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Introduccion!

Un estudio reciente concluy6 que la industria del salmén contribuy6 a la baja de los niveles
de pobreza en las localidades donde desarrolla sus actividades, hasta un radio de 12 a 13 km
alrededor del centro de cultivo (1992-2002, Region Los Lagos).? Sin embargo, los costos de
la industria en materias ambientales, laborales y de derechos humanos son altos o muy altos.

Esta revision de normativa sectorial, ambiental y laboral, asi como de las principales politicas
publicas para el sector revisa si la regulacion de la industria de la acuicultura del salmén esta
basada en las obligaciones internacionales que el Estado de Chile ha suscrito en temas de
derechos humanos, laborales y asuntos ambientales.

Se mostrard que, a pesar de un creciente cuerpo normativo (nacional) en todas estas areas,
especialmente, la regulacion de la acuicultura propiamente tal, la regulacion muestra
importantes lagunas y crea incentivos contraproducentes a la proteccion de los derechos
humanos, incluyendo de los pueblos indigenas, laborales y la proteccion del medioambiente.
Ademas, el sistema de fiscalizacion sigue teniendo importantes falencias estructurales,
aumentando asi considerablemente los riesgos que violaciones a los derechos humanos,
laborales y ambientales siguen ocurriendo.

Sin poder profundizar en la literatura de ingenieria ambiental por el enfoque particular
(juridico) que toma el presente estudio, ésta ha detectado falencias en la regulacion y
monitoreo de la piscicultura y la falta de poder limitar la cantidad de peces segun capacidad
de carga de un cuerpo de agua.’ Ademas, se ha estudiado la vulnerabilidad de la acuicultura
del salmén al cambio climatico.*

Desde una perspectiva econémica, también se identificaron brechas, principalmente, un lento
avance en la certificacion, incertidumbre sobre “la capacidad de carga ambiental de los
sistemas” y la sustentabilidad medioambiental, la gestion territorial y zonificacion
insuficiente, y débiles relaciones con las comunidades locales, entre otros.> Estos hallazgos
fueron confirmados por el estudio Disefio de un Plan de Accion para la Implementacion de
la Politica Nacional de Acuicultura para las proxima dos Décadas, Proyecto FIPA 2017-17,
julio de 2019.

*kokok

El presente informe adoptard una perspectiva particular para evaluar la regulacion, el sistema
de fiscalizacion y control: identificara las brechas entre la normativa nacional y los estandares
internacionales de derechos humanos y laborales. En este sentido, efectuara la revision
normativa de un estudio sectorial de impacto en derechos humanos. Quedara pendiente la
evaluacion de como esta normativa opera en la practica, necesitdindose para ello datos

!'Solicitamos a SERNAPESCA que comente la descripcion de la normativa ambiental y sanitaria aplicable a
la acuicultura, para comprobar que estuviera correctamente representada. El servicio no accedid a nuestra
solicitud (correo con fecha de 17 de diciembre de 2020). XYZ

2 Ceballos, Adams et al., Does the location of salmon farms contribute to the reduction of poverty in remote
coastal areas? An impact assessment using a Chilean case study, en: Food Policy (2018) 75, pp. 68-79.

* Quifiones, Renato et al., Environmental issues in Chilean salmon farming: a review, Reviews in Aquaculture
(2019) 11, 375-402.

4 Soto, Doris et al., Salmon farming vulnerability to climate change in southern Chile: understanding the
biophysical, socioeconomic and governance links, Reviews in Aquaculture (2019) 11, 354-374.

5 UNTEC, Hoja de Ruta de Programa Estratégico Nacional — Acuicultura. Resumen Ejecutivo, agosto 2016.
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empiricos adicionales para realizar, idealmente, una evaluacién sistémica del sector que
permite mirar a cada actor — publico o privado — en la interaccion del sector.6

Para este estudio, solamente se identificaron los estandares internacionales aplicables (véase
seccion [; anexo I/IT), se sistematizo la regulacion ambiental, territorial, sanitaria y laboral, y
se describieron distintas politicas publicas que podrian haber establecido incentivos para el
respeto empresarial a los derechos humanos y laborales, todo ello para identificar las brechas
entre la regulacion nacional y las obligaciones internacionales del Estado de Chile en materia
de derechos humanos y laborales, y los riesgos de su incumplimiento. El estudio no se
pronuncia sobre casos, empresas o situaciones en especifico.

Por estandares internacionales entendemos los tratados internacionales ratificados por Chile
en materia de derechos humanos, ambientales y laborales, la interpretacion autoritativa que
le han dado los organos de tratados, y los estandares no-vinculantes que el derecho
internacional prevé para las empresas transnacionales, principalmente, los Principios
Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, y las Lineas
Directrices para Empresas Multinacionales de la OCDE. Finalmente, se refirieron estandares
industriales en la medida que éstos a. proporcionaran detalles que el derecho internacional
no define y b. fueran mas exigentes que los estandares internacionales de derechos humanos.

Al evaluar el sistema de fiscalizacion, sanciones y control, se considera que el riesgo de
incumplimiento con la regulacion, especialmente la ambiental, laboral, territorial y de salud
humana, constituye también un riesgo de violaciones a los derechos humanos y laborales.

A pesar de un aumento considerable en la regulacion después de la crisis del virus ISA en
2007, el modelo regulatorio chileno aun no realiza el cambio hacia un modelo definitivo
protector de la sustentabilidad.” La falta de actualizacion de la Politica Nacional de
Acuicultura, a pesar de multiples cambios regulatorios y la adopcion de los ODS, es solo un
sintoma de este proceso inconcluso y se espera que, con la consulta publica® (online) de una
propuesta elaborada por la PUCV, iniciada el 30 de abril de 2021, se pueda adecuar la politica
a una respetuosa de la sustentabilidad, biodiversidad, derechos humanos, laborales, e
indigenas, sin desconocer que el proceso constituyente podra también tener impacto sobre
politicas y normativas del sector.

Se espera que el presente informe pueda aportar los estdndares relevantes en esta materia, asi
como identificar las principales brechas regulatorias que, a partir de una politica nacional de
acuicultura, debieran cerrarse via legislacion y reglamentacion, pero principalmente, a través
de una mejorada fiscalizacion.

Para facilitar la lectura del documento, las evaluaciones a la luz de los estandares
internacionales se encuentran en cursiva, invocando los estandares aplicados.

Por las y los autores, Judith Schonsteiner PhD
Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales
Santiago, Mayo 2021

¢ Véase, por ejemplo, Contreras, Macarena / Schonsteiner, Judith, Derecho al agua, emergencias y
responsabilidades del estado y de las empresas sanitarias, in: Vial, Tomas (ed.), Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile, Ediciones UDP, pp. 99-162.

7 Chavez, Carlos et al., Main issues and challenges for sustainable development of salmon farming in Chile: a
socio-economic perspective, en: Reviews in Aquaculture (2019) 11, 403-421, p.408.

8 Subpesca, 30 de abril de 2021, https://www.subpesca.cl/portal/617/w3-propertyvalue-64318.html#contenido.
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L. Estandares internacionales de derechos humanos, laborales y ambientales

Todos los estdndares de derechos humanos, laborales y ambientales, incluyendo los
estandares sobre derechos de los pueblos indigenas, se adjuntan en los anexos indicados y se
reiteran someramente en la evaluacion de la normativa (que aparece en cursiva). Estos
estandares se encuentran en los tratados internacionales ratificados por Chile que estan
vigentes, asi como la interpretacion autoritativa que le dan los 6rganos internacionales de
derechos humanos, tales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Estos estandares son obligaciones para el
Estado de Chile, y aplicables en la normativa interna en virtud del articulo 5° inciso 2° de la
Constitucion Politica.

En los anexos, sistematizamos estos estandares seglin sus fuentes (ONU, OEA, y OIT), y
como referencia adicional, adjuntamos los estandares internacionales para las empresas
(secciones a.ii y b.ii). Estos estandares, contrariamente a los primeros (a.i y b.i) no son
vinculantes a menos que las empresas se comprometan formalmente con ellos a través de
contratos, declaraciones de compromisos etc. Incluimos también los estandares de
certificacion mas tipicos de la industria, aunque éstos no siempre corresponden a un enfoque
de derechos humanos. Por ello, solo se incluyen los estandares que sean mas exigentes que
el derecho internacional de los derechos humanos.

a. Derecho internacional de los derechos humanos
Anexo [

i. Obligaciones estatales en convenciones de las Naciones Unidas y del
Sistema Interamericano

ii. Estandares internacionales para empresas
b. Derecho internacional laboral
Anexo II
i. Obligaciones estatales en convenios de la OIT

ii. Estandares industriales para empresas

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 10



II. Regulacion Ambiental

En el ordenamiento juridico chileno no existe un tnico cuerpo normativo que contemple toda
la regulacion aplicable a la proteccion de medioambiente, asi las cosas, las diferentes
disposiciones que regulan este ambito se encuentran contenidas en diferentes cuerpos
normativos, tanto de rango constitucional, como legal o reglamentario, siendo el tltimo el
mas denso. A continuacion examinaremos de un modo general como se ha desarrollado esta
regulacion.

a. Regulacion Constitucional

En un primer rango, a nivel constitucional, encontramos dos disposiciones de la carta
fundamental que establecen de forma explicita una regulacion del medioambiente, estas son:
el reconocimiento del derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacion y el
recurso de proteccion ambiental.

El primero de ellos se encuentra consagrado en el articulo 19° N°8 de la Constitucion Politica,
el cual sefiala que se asegura a todas las personas: “el derecho a vivir en un medioambiente
libre de contaminacion”, seialando que la ley podra establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos para proteger el medioambiente. La Constitucion también
abarca la tutela a la “preservacion de la naturaleza”, concepto definido por la Ley 19.300.

Como se puede observar del articulo mencionado, la consagracion expresa realizada por la
Constitucion considera solamente el derecho a vivir en un medioambiente libre de
contaminacion, sin incluir la afectacion, por ejemplo, de los recursos naturales a nivel
constitucional. Asimismo, la redaccion actual ha optado por reducir la proteccion
constitucional a un derecho de titularidad individual, excluyendo la posibilidad de reconocer
un derecho de titularidad colectiva o de atribuirle titularidad de derechos a la naturaleza, sin
perjuicio del reconocimiento en la jurisprudencia de la Corte Suprema del doble caracter del

derecho, siendo este un “derecho subjetivo publico” y un “derecho colectivo publico™.’

La segunda disposicion que reconoce de manera explicita una proteccion al medioambiente
es el articulo 20° de la Constitucion, el cual dispone la creacion de un recurso tutela de
garantias fundamentales, el llamado “Recurso de Proteccion”, el cual cautela, entre otras
garantias, al mencionado derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacion.

Tratdindose de esta garantia, la Constitucion establece exigencias adicionales a las
contempladas para el resto de derechos amparados bajo este recurso, a saber: para su
procedencia se requiere que el derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacion
sea afectado por un acto u omision ilegal (excluyendo las acciones u omisiones arbitrarias),
y que dicha accién u omision sea imputable a una autoridad o persona determinada.

Por otro lado, y sin estar vinculada de un modo explicito con la proteccion del
medioambiente, la Constitucion consagra diferentes garantias de caracter economico que en
la practica pueden verse en colision con la proteccion del medioambiente, como lo son el

° Corte Suprema, Caso Trillium, Rol N° 2732-1996.
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derecho a desarrollar actividades empresariales'?, el derecho a la libre apropiabilidad de los
bienes!'o el derecho de propiedad'?.

Como se serialo en las conclusiones de la Linea de Base “los mecanismos de acceso a la
Justicia privilegian a grandes propietarios que pueden financiar el litigio asesorado, de
facto, el derecho a la propiedad de la gran mayoria de las personas no se protege
eficazmente. Es ésta una discriminacion indirecta del texto constitucional, en un pais que
presenta una altisima desigualdad econdémica. Esta, si bien ha disminuido después del
regreso a la democracia (coeficiente de Gini 1990 era de 57,3, él de 2013 de 50,5), aun es
muy alta, acompaniada de masiva segregacion social, y remediado principalmente por
impuestos y gravamenes a la clase media (IVA, impuesto a la renta) y no a los grandes
capitales. Esta estructura hace el avance en igualdad mas vulnerable a las crisis economicas,
v a las fluctuaciones del mercado laboral, que en Chile dependen principalmente de los
recursos naturales, y consumo. Adicionalmente, aunque el recurso de proteccion establecido
para el resguardo de los derechos fundamentales no requiere patrocinio de abogado, se
ganan menos frecuentemente que los interpuestos por un abogado, especialmente en la fase
de apelacion”.’? Recientemente, un estudio demostré que el Tribunal Constitucional ha
consistentemente optado por una lectura pro-propiedad, restringiendo las limitaciones que
el Estado podria estar autorizado realizar, mas alla de lo que el mismo texto constitucional
requeriria.’

En relacion a las pruebas que pueden presentarse en este tipo de recursos, como sefiala el
Comite DESC “los Estados partes deberian facilitar el acceso a la informacion pertinente
mediante legislacion de divulgacion obligatoria y normas de procedimiento que permitan a
las victimas obtener la divulgacion de pruebas en poder del acusado. La inversion de la
carga de la prueba puede estar justificada cuando la empresa demandada tenga
conocimiento exclusivo de la totalidad o parte de los hechos y datos pertinentes para resolver
una reclamacion. " En este sentido puede afirmarse, dado el alto tecnicismo de los asuntos
ambientales, la dificultad de presentar prueba técnica para las comunidades, la necesidad
de un asesoramiento legal adecuado y la falta de regulacion y politicas que aseguren el
acceso a la justicia para los grupos vulnerables, considerando que se trata de un litigio de
alto costo, en los hechos el Recurso de Proteccion no constituye un recurso efectivo para
aquellas comunidades carentes de recursos.

10 Articulo 19 N°21 de la Constitucion Politica de la Republica.

1 Articulo 19 N°23 de la Constitucion Politica de la Republica.

12 Articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica, véase para un andlisis, Linea Base 2016, y
literatura referenciada.

13 Schénsteiner, Judith et al., Conclusiones Principales y Recomendaciones Estudio de Linea Base en Empresas
y Derechos Humanos Chile, 2016, p. 7.

14 Guiloff, Matias, La propiedad y la tension entre cambio y estabilidad. Reflexiones para una constitucion
sustentable, 249 Revista de Derecho (Concepcion) N° 1, 2021, pp. 289-323.

15 Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales, Observacion general nam. 24 (2017) sobre las
obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
en el contexto de las actividades empresariales, parr. 45.
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b. La Institucionalidad Ambiental: la Evaluacion de Impacto Ambiental y su
Fiscalizacion

Dentro de la regulacion a nivel legal podemos identificar la creacion de una serie de
instituciones en la materia que conforman la denominada “Institucionalidad Ambiental”,
dentro de la cual se reconocen como actores relevantes al Servicio de Evaluacion Ambiental,
la Superintendencia del Medio Ambiente, los Tribunales Ambientales y el Ministerio del
Medio Ambiente. A continuaciéon examinaremos a estos actores y su rol en la regulacion
ambiental.

I. El Servicio de Evaluacion Ambiental

La Ley N° 20.417, que modifica a la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente (“LBGMA?”), crea al Servicio de Evaluacion Ambiental (“SEA”), 6rgano
encargado de administrar el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (“SEIA”),
instrumento a través del cual se efectua la evaluacion ambiental de determinados proyectos
y actividades econdmicas para las cuales la ley exige contar con una Resolucion de
Calificacion Ambiental (“RCA”)'®favorable para desarrollarse de manera licita.

El articulo 2 letra j) de la LBGMA define la evaluacion ambiental como “el procedimiento a
cargo del Servicio de Evaluacion Ambiental, que, en base a un Estudio o Declaraciéon de
Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta
a las normas vigentes”. De esta definicion se puede desprender de manera clara que el objeto
de la evaluacion ambiental es la determinacion de la conformidad a la normativa vigente de
actividades o proyectos; de forma tal que se excluye del ambito de su competencia la
evaluacion de politicas, planes o normas, para los cuales se contempla el sometimiento al
procedimiento de Evaluacion Ambiental Estratégica!’.

El proceso de evaluacién ambiental de un proyecto o actividad est4 dirigido a terminar con
la dictacion de una RCA, la cual en caso de ser favorable autoriza la ejecucion del proyecto.

La LBGMA contempla en su articulo N°10 un catalogo de actividades que deben someterse
de manera obligatoria al SEIA, las cudles no pueden ser desarrolladas de manera licita sin
contar con una RCA favorable'®. Estos proyectos pueden ingresar al SEIA mediante la
elaboracién de una Declaracion de Impacto Ambiental (“DIA”) o un Estudio de Impacto
Ambiental (“EIA”), sin embargo, cuando el proyecto o actividad sea susceptible de ocasionar
alguno de los impactos detallados en el articulo N°11 de la ley, este deberd ingresar al SEIA
de forma obligatoria mediante un EIA.

En el caso de los proyectos de salmonicultura, estos deberan ingresar al SEIA en virtud de lo
dispuesto en la letra n) del articulo N° 10 de la LBGMA, que sefiala que deberan someterse
a evaluacion ambiental los “proyectos de explotacion intensiva, cultivo, y plantas
procesadoras de recursos hidrobioldgicos”. La via de ingreso de estos proyectos estara
determinada por la ocurrencia en concreto de alguno de los efectos del articulo N° 11 de la
misma ley. Sin perjuicio de lo que veremos a proposito del siguiente acapite, dentro de

16 Articulo N° 24 Ley N° 19.300.
17 Véase el Articulo N° 7 bis de la Ley N° 19.300.
18 Véase el Articulo N° 35 N° 1 de Ley N°© 20.417.
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aquellos proyectos que deben ingresar mediante EIA se encuentran aquellos que se localicen
en o proximos a areas protegidas!®.

La distincion en la via de ingreso no es irrelevante, pues existen ciertas diferencias entre el
procedimiento de evaluacion ambiental de una DIA y un EIA, en efecto, la evaluacion de un
EIA contempla ciertas caracteristicas, que no estan presentes para el caso de la evaluacion de
una DIA, tales como: la obligacion de presentar una descripcion detallada de la linea de base
que contemple todos los proyectos adyacentes que cuenten con RCA favorable?®, la
obligacion de incorporar medidas de reparacion, mitigacion o compensacion de los efectos
adversos del proyecto?!, la obligacion?? de abrir un procedimiento de participacion
ciudadana?’ la posibilidad de realizar un procedimiento de consulta a pueblos indigenas,?* y
la posibilidad de evaluar la RCA bajo determinadas condiciones.?® La gran mayoria de los
proyectos de acuicultura ingresan al SEA via DIA.

En el proceso de una evaluacion ambiental, se analizan los impactos ambientales, pero
también, de manera reducida, impactos sociales y culturales. (Art. 11 Ley 19.300) Dada la
naturaleza del procedimiento de evaluacion, y sacando de este punto la participacion
ciudadana y la consulta indigena, la Unica instancia de evaluacidon o consideracion de
aspectos sociales se encuentra en la verificacion o el descarte de la configuracion de los
impactos enumerados en el articulo N° 11 de la Ley N° 19.300. En especial se ha consagrado
como impacto que requiere la elaboracion de un EIA "c) Reasentamiento de comunidades
humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos".
De este modo, aquellos proyectos que presenten estas caracteristicas deben ingresar mediante
un EIA y proponer medidas de mitigacion, reparacion y compensacion para este impacto, las
cuales seran el objeto de la evaluacion ambiental. En caso contrario, en que un proyecto no
presente estas circunstancias su evaluacion consistird en verificar si a través de la informacion
entregada en el instrumento de evaluacion es posible descartar la existencia de este impacto.

No obstante lo anterior, también se pueden verificar evaluacion de impactos sociales en otras
de las caracteristicas que obligan a los proponentes a ingresar sus proyectos a través de EIA,
(articulo 11 letra e): "Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor

19 Articulo N° 11 letra d) de la Ley N° 19.300.

20 Articulo N° 12 letra b) de la Ley N° 19.300.

21 Articulo N° 12 letra €) de la Ley N° 19.300.

22 Articulo N° 29 de la Ley N° 19.300.

23 Si bien la LBGMA contempla la posibilidad de apertura de un procedimiento de participacion ciudadana en
el marco de la evaluacion de una DIA, dicha circunstancia no es imperativa, pues de acuerdo a lo dispuesto por
el articulo 30 bis, se requiere que el proceso sea solicitado por dos organizaciones ciudadanas con personalidad
juridica o al menos diez personas naturales directamente afectadas y que el proyecto evaluado sea de aquellos
que genera cargas ambientales para las comunidades proximas.

24 En efecto, de una lectura del articulo N° 85 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
se desprende que el procedimiento de consulta a pueblos indigenas solo tiene cabida en proyectos que ingresen
mediante EIA, pues solo en ellos se reconoce de manera expresa que se producird alguno de los efectos
considerados en los articulos 5 a 10 del Reglamento. El articulo 86, en tanto dispone de manera expresa que se
realizara un procedimiento de consulta solo en el caso de que un proyecto ingresado a través de EIA se emplace
en tierras indigenas, areas de desarrollo indigena o en las cercanias a grupos humanos pertenecientes a grupos
indigenas.

25 Contraloria General de la Republica, dictamen N° 34.811-2017.
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paisajistico o turistico de una zona". Al igual que para el reasentamiento de comunidades
humanas, el Servicio elabord una guia.?®

De conformidad a lo sefialado por la Corte IDH, “si los estudios de impacto ambiental no
incluyen un analisis social, este andlisis debe ser realizado por el Estado al momento de
supervisar dicho estudio”’ . Si bien la alteracion significativa del valor paisajistico o
turistico de una zona es un importante impacto social, las evaluaciones pueden ser mads
amplias y sobre diversos impactos, como la modificacion de los precios locales producto del
ingreso de trabajadores/as de las empresas acuicultoras, aumento de violencia sexual contra
nifio, nifias y adolescentes, como también de mujeres, impactos en el estilo de vida de las
comunidades -sobre todo si son pequenas y eventuales impactos provocado por la relacion
de los servicios de seguridad y las comunidades, entre otros. En ese sentido podria
considerarse que no existe en Chile la obligacion de evaluar los impactos sociales de las
empresas, en este caso de acuicultura. Si bien los estandares de certificacion internacionales
de la industria del salmon no abordan de manera pormenorizada los impactos sociales, si
abordan, por ejemplo, la posible restriccion al acceso de los pobladores locales a las zonas
utilizadas para la pesca o recreacion, la forma de resolucion de conflictos con las
comunidades, la necesidad de informar a la comunidad riesgos y poner barreras donde sea
necesario. Sin embargo, si senialan la necesidad de realizar procesos de evaluacion de
impactos y la adopcion de medidas para prevenir y mitigar los impactos negativos en las
comunidades.

El proceso de evaluacion ambiental en el SEIA culmina, por regla general, con la dictacion
de una RCA?8, la cual puede calificar favorable o desfavorablemente al proyecto o actividad.
Para ambos casos, ademds del titular del proyecto, solo quienes hayan realizado
observaciones en el procedimiento de participacion ciudadana pueden reclamar en contra de
la resolucion, y solo cuyo caso sus observaciones no hubieren sido “debidamente
consideradas” en los fundamentos de la RCA?%. La reclamacion se efectua ante el Director
Ejecutivo del SEA en el caso de que el proyecto haya ingresado mediante DIA, o ante un
Comité de Ministros en el caso de que se haya presentado mediante EIA*. De la resolucion
que resuelve la reclamacion se puede reclamar ante el Tribunal Ambiental respectivo?!.

En definitiva, quien no haya presentado observaciones en el proceso de participacion, no
puede posteriormente reclamar ante los Tribunales, a menos que sea a través de la
“invalidacién impropia” definida en el articulo 17 N°8 de la Ley 20.600 que busca la
invalidacion de la respectiva RCA. Considerando la debilidad de la organizacién social y su
creciente fortalecimiento, pero especialmente, los cambios rapidos en materia ambiental a
causa del cambio climatico debieran existir procesos para la participacion y reclamacion

26 Véase Superintendencia del Medioambiente, Guia Valor Turistico en el SEIA, 2017, disponible en
https://sea.gob.cl/sites/default/files/imce/archivos/2017/12/27/guia_valor_turistico_en_el seia 27 12 17.pdf.
27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017,
Medio Ambiente y Derechos Humanos, parr.164.

28 Esto suponiendo que el procedimiento de evaluacion no culmine anticipadamente, ya sea porque se haya
decretado el término anticipado del procedimiento por carecer el proyecto de informacion relevante o esencial
(Articulos N° 15 bis y N° 18 bis de la Ley N° 19.300), o por desistimiento de su titular.

29 Articulo N° 29 inciso 4° y Articulo 30 bis inciso 5°, ambos de la Ley N° 19.300.

30 Ibid.

31 Articulo N° 20 N° 5 de la Ley N° 20.600.
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efectiva aunque una persona o un grupo de personas no haya estado presente en el proceso
inicial del proyecto.*

ii. La participacion ciudadana en la evaluacion ambiental

Solo en la evaluacion de los proyectos que ingresan a través de Estudio de Impacto Ambiental
(EIA) se debe obligatoriamente abrir un procedimiento de participacion ciudadana, es decir,
en la evaluacion de aquellos proyectos que presenten alguno de los efectos, caracteristicas o
circunstancias de las enumeradas en el articulo 11 de la Ley N° 19.300. Este procedimiento
consiste en la habilitacion de un plazo de 60 dias desde la publicacion de un extracto del
proyecto en el Diario Oficial y en un diario de circulacion nacional o de la capital de la region,
para que cualquier persona natural o juridica (no se requiere demostrar un interés) pueda
formular observaciones al proyecto en evaluacion. Para el caso de que luego de concluido el
procedimiento de participacion ciudadana, el proyecto hubiese sido objeto de aclaraciones,
rectificaciones o ampliaciones sustantivas, el Servicio debera abrir un nuevo procedimiento
de participacion ciudadana, esta vez por 30 dias.>

En el caso de los proyectos ingresados a través de DIA, la ley (articulo 30 bis) establece que
el Servicio podra (potestad discrecional) iniciar un procedimiento de similares
caracteristicas, solo por 20 dias y solo para aquellos proyectos que "generen cargas
ambientales para las comunidades proximas" y siempre y cuando sea solicitado por lo menos
por dos organizaciones ciudadanas con personalidad juridica o como minimo diez personas
naturales directamente afectadas (se exige la afectacion para su solicitud). El mismo articulo
ha definido a los proyectos que generan cargas ambientales como "aquellos proyectos o
actividades que generan beneficios sociales y que ocasionan externalidades ambientales
negativas en localidades proximas durante su construccion u operacion", sin embargo, no ha
definido qué debe entenderse por "beneficios sociales" ni por "externalidades ambientales
negativas en localidades proximas".

No obstante lo anterior, existe un fallo de la Corte Suprema,** en el cual resolviendo sobre
este punto la Corte opt6 por una interpretacion amplia del concepto de "beneficios sociales",
senalando en su considerando décimo cuarto que:

"La doctrina ha sostenido que: “Asi las cosas, salvo una dificil interpretacion
restrictiva de los beneficios sociales, tenemos como consecuencia logica que la
inmensa’ mayoria de los proyectos que se someterdn al SEIA tendrdn esa
caracteristica, por cuanto de la revision de las tipologias contenidas en el articulo
10 no encontramos ningun proyecto que no produzca, aunque sea en menor escala,

»on

algun beneficio social”.

En funcion de lo anterior, debemos considerar el concepto de beneficios sociales en sentido
amplio. No obstante esta discusion, el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto

32 Véase sobre la legitimacion activa en procesos de invalidacion de la resolucion de calificaciéon ambiental
(RCA), Poklepovic, Ivan, Aspectos relevantes relativos al acceso a la justicia ambiental en el ejercicio de
reclamo del articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600 en el contexto del SEIA, en: Revista de Derecho Ambiental,
Afio V N° 8 (2017), pp. 30-51.

33 Toda esta informacion se encuentra en el articulo 29 de la Ley N° 19.300.

34 Corte Suprema, Rol 197-2019, asi como recientemente Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 12.567-
2020, confirmado por la Corte Suprema.
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Ambiental®> se ha encargado de establecer una presuncion de cargas ambientales para los
proyectos cuyas tipologias correspondan a las letras a.1, b), ¢), d), e), ), j) y o) del articulo 3
del mismo. Estos proyectos corresponden respectivamente a: (...) [pJuertos, vias de
navegacion, astilleros y terminales maritimos; Oleoductos, gasoductos, ductos mineros u
otros andlogos; y Proyectos de saneamiento ambiental, tales como sistemas de alcantarillado
y agua potable, plantas de tratamiento de agua o de residuos so6lidos de origen domiciliario,
rellenos sanitarios, emisarios submarinos, sistemas de tratamiento y disposicion de residuos
industriales liquidos o solidos.” Para todos estos casos no sera necesario acreditar los
beneficios sociales ni las externalidades negativas al momento de solicitar la apertura de un
plazo de participacion ciudadana.

Finalmente, al igual que para los proyectos evaluados a través de EIA, para el caso de un
proyecto ingresado a través de DIA que haya contado con un procedimiento de participacion
ciudadana y sea objeto de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones sustantivas, debera
iniciarse un nuevo procedimiento de participacion ciudadana, esta vez por solo 10 dias.

Con todo, sus reclamaciones solo pueden tener por objeto la solicitud de que sus
observaciones sean "debidamente consideradas" en la RCA, sin poder alegar en la
reclamacion motivos diferentes. El Servicio ha elaborado un instructivo sefialando qué debe
entenderse por un una "debida consideracion" de las observaciones ciudadanas, sefialando
que para que la autoridad efectivamente se haga cargo de una observacion, su respuesta debe
cumplir con estandares de completitud y precision, autosuficiencia, claridad, entre otros.>®

Cabe recordar que tratdndose de RCA, estas no pueden ser reclamadas inmediatamente ante
la justicia, previamente se debe agotar la via administrativa mediante la interposicion de un
recurso de reclamacion, que sera resuelto por el Director Ejecutivo del Servicio en el caso de
proyectos ingresados por DIA y un Comité de Ministros para el caso que el proyecto sea
ingresado por EIA. Contra lo resuelto en esta instancia, se puede reclamar ante los Tribunales
Ambientales, los cuales al resolver acerca de la no debida consideracion de las observaciones
ciudadanas han optado por aplicar el "Principio de Congruencia",*’ bajo el cual han sostenido
que no cabe reclamar en sede jurisdiccional asuntos que no hayan sido objeto de la
observacion por la cual se reclama.

De acuerdo a lo serialado por la Corte Interamericana “la participacion del publico
interesado, en general, permite realizar un examen mas completo del posible impacto que
tendra el proyecto o actividad, asi como si afectara o no derechos humanos. En este sentido,
es recomendable que los Estados permitan que las personas que pudieran verse afectadas o,
en general, cualquier persona interesada tengan oportunidad de presentar sus opiniones o

35 Articulo N° 94 del Decreto Supremo N°40 del afio 2013 del Ministerio de Medio Ambiente.

36 Véase Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental, Oficio N° 130528, Imparte instrucciones sobre la
consideracion de las observaciones ciudadanas en el marco del procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental, 1 de abril de 2013, disponible en
https://sea.gob.cl/sites/default/files/migration_files/archivos/instructivos/inst130528 obs ciudadana_evaluaci

on.pdf.

37

Por nombrar algunos ejemplos, el Segundo Tribunal Ambiental, con sede en Santiago ha acogido este
principio en las sentencias R-82-2015; R-146-2017 y R-164-2017,
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comentarios sobre el proyecto o actividad antes que se apruebe, durante su realizacion y

después que se emita el estudio de impacto ambiental”.3®

El sistema administrativo del SEIA supone que las observaciones solo pueden ser realizadas
en un momento especifico, cerrando toda posibilidad de que se hagan con posterioridad, lo
que en palabras del la Corte IDH impiden realizar “‘un examen mds completo del posible
impacto que tendrd el proyecto o actividad”, sobre todo cuando se trata de proyectos
complejos o de gran escala.

Asimismo, podemos observar como la participacion ciudadana se encuentra ampliamente
restringida en sede jurisdiccional, al permitir a los particulares solo reclamar acerca de
aquello sobre lo cual ya reclamaron el procedimiento de evaluacion, sin posibilidad de
alegar otros temas o reclamar por la no debida consideracion de otros observantes no
comparecientes en sede jurisdiccional.

No obstante los reparos observados al procedimiento de participacion, en la practica se ha
abierto la posibilidad, de acuerdo al articulo N° 53 de la Ley N° 19.880, de que la
Administracion pueda invalidar las RCA respecto de las cuales verifique (de oficio o a
peticion de parte, y previo audiencia del titular) ilegalidades en su contenido. Del acto que
resuelve la invalidacion se puede reclamar ante el Tribunal Ambiental en el plazo de 30 dias
desde su dictacion.** Con todo, en la practica se ha desarrollado una discusion jurisprudencial
en torno a quiénes pueden solicitar la invalidacion y quiénes no podrian solicitarla por ser
observantes de participacion ciudadana y contar con un recurso especial para reclamar en
contra del acto. La jurisprudencia, desde el 2015 y hoy considerada asentada, considera este
plazo como uno de 30 dias solamente.

iii. La consulta indigena

La Consulta Indigena corresponde a un derecho establecido en el Convenio N°169, en virtud
del cual los pueblos indigenas pueden participar en el proceso de toma de decision de las
medidas que los puedan afectar. Su regla general se encuentra en el art. 6N°1 de este tratado,
el que sefiala que: “(...) los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente”. El art. 6N°2 complementa este mandato, indicando que “[/]as
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y
de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

En Chile, actualmente la consulta se regula a través de dos reglamentos: el Reglamento de
Consulta General (RCG, D.S. N°66/2013, MDS) y el Reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (RSEIA, D.S.N°40/2012, MMA). El primer reglamento corresponde
a una regulacion general del art. 6N°1 y 6N°2 del Convenio N°169. Por este se establece un
procedimiento especifico al cual deberan cefiirse los 6rganos de la Administracion del Estado
cuando prevean dictar medidas que sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos
y, por tanto, deban dar curso a un proceso de Consulta Indigena®®. El RSEIA, que regula el

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion
Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, Medio Ambiente y Derechos Humanos, parr. 168.

3 Articulo 17 N° 8 de la Ley N° 20.600)

40 Articulos 4 a 16, D.S. N°6/2013, Ministerio de Desarrollo Social.
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funcionamiento del SEIA, contiene una norma especifica que mandata la realizacion de un
Proceso Consulta Indigena durante la evaluacion ambiental de un proyecto. Asi, el art. 85 de
este reglamento sefnala que: “en el caso que el proyecto o actividad genere o presente alguno
de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en los articulos 7, 8 y 10 de este
Reglamento, en la medida que se afecte directamente a uno o mdas grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas, el Servicio debera (...) diseiar y desarrollar un proceso
de consulta de buena fe, que contemple mecanismos apropiados segun las caracteristicas
socioculturales propias de cada pueblo y a través de sus instituciones representativas, de
modo que puedan participar de manera informada y tengan la posibilidad de influir durante
el proceso de evaluacion ambiental”. Se debe notar también, que ambos reglamentos sefialan
expresamente que, no obstante ser la obtencion del consentimiento de los pueblos indigenas
el objetivo o finalidad de la consulta, el no lograr dicha finalidad no implica una afectacion
al derecho a consulta*!.

La regulacion de la consulta establecida en el Reglamento de Consulta General y en el
Reglamento del SEIA se distancia de los estandares del derecho internacional en la materia
en diferentes aspectos®. De estos, dos son los mds relevantes: el criterio de procedencia de
la consulta y el tema del Consentimiento Libre Previo e Informado (CLPI).

En lo que concierne al criterio de procedencia, el establecido en ambos reglamentos es
evidentemente mas estricto que el autorizado por el Convenio N°169. Asi, mientras este
tratado hace referencia a que las medidas que deben ser consultadas son aquellas
“susceptibles de afectar directamente” a los pueblos indigenas, el RCG exige que la medida
sea una causa directa de un “impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas
en su calidad de tales”. El RSEIA, en tanto, cuando establece como criterio de procedencia
de la consulta la generacion por parte del proyecto de “los efectos, caracteristicas o
circunstancias indicados en los articulos 7, 8 y 10 de este Reglamento”, se estd refiriendo a
los “impactos significativos” establecidos en el art. 11 de la Ley N°19.300, letras c), d) y f).
Entre las consecuencias que se derivan de la utilizacion de este alto umbral de afectacion,
se encuentra el no consultar medidas que aun cuando no tienen un impacto que pueda ser
calificado de “significativo”, si suponen una restriccion a diversos derechos colectivos de
los pueblos indigenas. En el caso del RCG, esto se evidencia en la ausencia de consulta a
las concesiones de exploracion de energia geotérmica® y las centrales hidroeléctricas de
menos de 3MW*. Y, en el caso del RSEIA, la demanda de “impactos significativos” se
traduce en que solo seran objeto de consulta los proyectos que ingresen a evaluacion
ambiental como EIA, dejando fuera del marco de consulta a las DIA.

En lo que se refiere al CLPI, cabe subrayar que la regla general de los dos reglamentos es
que obtener el “consentimiento” de los pueblos indigenas es la finalidad del proceso

41 Articulo 3, D.S. N°66/2013; Articulo 85 inc. 2°, D.S N°40/2012, Ministerio del Medioambiente

42 Ver, en general, Schonsteiner et al., Estudio de Linea Base sobre Empresas y Derechos Humano Chile, Centro
de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, 2016, pp. 115y 116.

43 Véase Carmona, Cristobal, “The road less travelled: the duty to consult and the special rule of article 15.2 of
ILO Convention 169 in the case of geothermal energy concessions in Chile”, en Journal of Energy & Natural
Resources Law 35 (2017) 4, pp. 485-501.

4 Faundes, Juan Jorge, “Consulta indigena y centrales de generacion hidroeléctrica de menos de 3MW:
desregulacion riesgosa, a la luz del derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas”, en
Bozzo, Sebastian, Remeseiro, Rebeca y Esis, Ivette (Coords.), Memorias III Congreso Internacional de
Regulacion y Consumo (Santiago, Universidad Auténoma de Chile, RIL Editores, 2020) pp. 359-398.
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consultivo, pero que aun si no es posible lograr dicha finalidad, la consulta es valida y el
Estado puede seguir adelante con la medida. Solo el RSEIA contemplaria un caso de CLPI,
cual es, cuando se plantee el traslado y reubicacion de los pueblos indigenas. Asi, el art. 7
inc. 4° reproduciria parcialmente la causal establecida en el art. 16N°2 del Convenio N°169
de la OIT. No obstante, esto difiere del estandar internacional, en donde no solo se
contempla el caso del traslado como causal de CLPI®, sino también cuando el proyecto
afecte la supervivencia fisica y cultural del pueblo indigena®; cuando se trate del depdsito
de materiales peligrosos en sus territorios?’; y cuando se vayan a ejecutar de actos que
puedan afectar la existencia, valor, uso o goce del territorio indigena aun no titulado*®.

Las definiciones utilizadas por ambos reglamentos han significado que el derecho a consulta
tenga escasa aplicacion en el &mbito de la industria salmonera. En el SEIA, como se indico,
solo se abrira un Proceso Consulta Indigena respecto de aquellos proyectos que produzcan
uno mas de los “impactos significativos” establecidos en las letras c), d) y f) del art. 11 de la
Ley N°19.300%. Desde el afio 2013 a la actualidad el SEA ha abierto 55 Proceso Consulta
Indigena, ninguno de los cuales se refiere a actividades vinculadas a la industria salmonera,
como pisciculturas o centros de engorda®®. Los Tribunales Ambientales tampoco han
proporcionado una via idonea para reclamar por la falta de consulta en estos proyectos. En
distintas oportunidades, comunidades indigenas afectadas han solicitado a estos tribunales
que invalidasen las respectivas RCAs de proyectos de piscicultura, demandando que sean
evaluados por un EIA y se abra un Proceso Consulta Indigena. No obstante, en la mayoria de
los casos los Tribunales Ambientales han denegado estas solicitudes, sea por razones
puramente formales (plazos, tipo de accion)’! o porque las comunidades no han podido
demostrar una afectacion del nivel requerido por el art. 85 del RSEIA para “gatillar” la
consulta®2,

Estas decisiones de los Tribunales Ambientales no solo son contrarias a los estandares
internacionales por reproducir el limitado criterio de procedencia de la consulta del RSEIA,
sino también por el hecho que utilizan interpretaciones restrictivas de las normas procesales,
lo que impide que las comunidades indigenas puedan tener una decision de fondo sobre sus
denuncias. Esto significaria una vulneracion al art. 12 del Convenio N°169, que establece
que los pueblos indigenas “deberan tener proteccion contra la violacion de sus derechos, y
poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus

45 Articulo 10, Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007.

46 CoRTE IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134.

47 Articulo 29N°2, DNUDPI.

48 CorTE IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 194 a).

4 Debe considerarse, en todo caso, que el resto de los “impactos significativos” del art. 11 eventualmente
también podran generar la apertura de un proceso de Consulta Indigena, en virtud de las normas de reenvio
establecidas en los incisos finales de los articulos 5, 6 y 9 del RSEIA.

50 Dato extraido de la pagina del SEA:
https://seia.sea.gob.cl/pci/proyectos_en_pci.php? paginador_refresh=1& paginador_fila actual=6.

5! Por ejemplo, Segundo Tribunal Ambiental, causa “Castillo con Director Ejecutivo SEA”, rol R-16-2013 18
de julio de 2014; Tercer Tribunal Ambiental, causa “Beltran con COEVA Los Lagos”, rol R-10-2015, 21 de
julio de 2015; y Tercer Tribunal Ambiental, causa “Agrupacion Mapunewenche con SEA Los Rios”, rol R-2-
2019, 6 de junio de 2019.

52 Tercer Tribunal Ambiental, causa “Marcela Caro Loncuante con Director Ejecutivo de Servicio de
Evaluacion Ambiental”, R-9-2019, 27 de noviembre de 2019.
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organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos”. De igual
forma, seria contrario al derecho a un recurso judicial efectivo®. Esto, por cuanto la Corte
IDH ha establecido que, “en lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los
Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias,
sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad,

su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres”.>*

En el caso de los procesos de consulta que se rigen por el RCG, se deben distinguir su
aplicacion en dos ambitos diferentes, a saber, el de la afectacion y desafectacion de AAA 'y
el de la zonificacion del borde costero. En lo que concierne al primero de estos &mbitos, no
hay duda que la consulta es aplicable, siendo normativamente el Ministerio de Defensa
Nacional (MDN) el 6rgano encargado de realizarlo®. A pesar de esto, la primera consulta en
relacion a AAA fue realizada por SUBPESCA durante los afos 2013 y 2014, en el contexto
de la modificacion de las AAA de la Region de Magallanes y de la Antértica Chilena. Aca,
las Comunidades Indigenas dieron su conformidad a la propuesta de modificacion presentada
por este organismo en materia de declaracion de AAA>®, modificacion que finalmente se
concretaria por Decreto N°286/2018 del MDN. Es importante destacar que este Proceso
Consulta Indigena se efectu6 antes de la entrada en vigencia del RCG. Pero la realizacion de
consulta en estos casos no es regla general, especialmente por las dificultades que puede
suponer cumplir con el umbral de afectacion establecido en el art. 7 del RCG. Un ejemplo
claro de esto lo constituye la desafectacion de AAA en la Region de los Rios. En el marco
del procedimiento para desafectar estas areas, en aplicacion del art. 13 del RCG?,
SUBPESCA solicitdo a la Subsecretaria de Servicios Sociales (SSS) que se pronunciara
respecto a la procedencia de la consulta. En su respuesta, la SSS sefial6é que no se estimaba
necesario la realizacion de un Proceso Consulta Indigena, por cuanto, en su consideracion,
no habia susceptibilidad de afectacion directa a pueblos indigenas. En virtud de lo anterior,
finalmente no se efectud una consulta previa a la desafectacion a las AAA3S,

La consulta efectuada en relacion con la modificacion de las AAA en la Region de
Magallanes y la Antartica Chilena, dificilmente puede decirse que cumplio con el estandar.
Asi, de la informacion disponible no se aprecia que el procedimiento haya respetado sus
formas tradicionales de participacion o que se hayan tomado medidas que mitigaran las
asimetrias de poder existentes. Adicionalmente, es apreciable que la consulta se limito al
traspaso de informacion, a la vez que paralelamente facilito un proceso de negociacion entre

33 Articulo 25, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

54 Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (Fondo y Reparaciones), sentencia de 27 de
junio de 2012, parr. 264.

55 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 94.485 de 4 de diciembre de 2014.

56 Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, Informe Técnico (D.AC) N°877/2017. Propuesta de nuevos sitios de
Areas Apropiadas para el ejercicio de la Acuicultura (A.A.A.) en la XII Region de Magallanes y de la Antdrtica
Chilena, 15 de septiembre de 2017, pp. 9-12.

57 Articulo 13.- Procedencia de la consulta. El proceso de consulta se realizara de oficio cada vez que el 6rgano
responsable prevea la adopcion de una medida susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas en
los términos del articulo 7° de este reglamento. Para efectos de lo anterior, podra solicitar un informe de
procedencia a la Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio de Desarrollo Social, la que tendra un plazo
maximo de 10 dias habiles para pronunciarse.

8 Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, Informe Técnico (D.AC) N°672/2016. Propuesta de desafectacion de
Areas Apropiadas para el ejercicio de la Acuicultura (A.A.A.) en la XIV Regién de Los Rios, 12 de agosto de
2016, pp. 11-18.
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las comunidades y la industria salmonera (por el cual esta ultima se comprometia a dar
empleo a los miembros de las comunidades y beneficios como becas de estudio), lo que
podria comprometer hasta cierto punto la buena fe del proceso. Finalmente, no existe
evidencia respecto de la adopcion de medidas dirigidas a la proteccion de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas que se veian amenazados.

Algo similar ha sucedido con la consulta en relacion con la Zonificacion del Uso del Borde
Costero. Esta zonificacion debe someterse obligatoriamente a una Evaluacion Ambiental
Estratégica (EAE)*. En este procedimiento se contempla participacion ciudadana en dos
momentos: al inicio del proceso, en donde se reciben observaciones al informe de inicio de
EAE; y al final, donde tanto la zonificacion como el Informe Ambiental se someten al
proceso de consulta publica regulado en el art. 24 del Reglamento de Evaluaciéon Ambiental
Estratégica (REAE). Este proceso de participacion ciudadana, que se centra en la logica de
formular observaciones por parte de la ciudadania y un deber de la autoridad de sefialar “la
forma en que han sido consideradas”, evidentemente no puede ser equiparado con un
procedimiento de participacion especifico para los pueblos indigenas, ni menos con un
Proceso Consulta Indigena. No obstante, la practica nacional en esta materia ha sido a no
considerar que la zonificacion es un acto administrativo susceptible de afectar directamente
a los pueblos indigenas, en los términos del art. 7 del RCG.

En el caso de la Microzonificacion de la Region de Aysén, Contraloria estimo que el 0rgano
encargado de realizar un Proceso Consulta Indigena seria el MDN, por cuanto corresponde a
este ministerio el aprobar la zonificacion a partir de un Decreto Supremo®!. En funcion de
ello, la Subsecretaria para las Fuerzas Armadas (SSFFAA) solicito la opinion de la SSS. La
SSS respondié que la medida, al ser de caracter indicativo, no afectaria a las comunidades
indigenas, por lo que no seria procedente la Consulta®?. En consecuencia, el MDN no realizo
un Proceso Consulta Indigena en la Microzonificacion de la Region de Aysén. Lo mismo ha
acontecido en el caso de la Macrozonificacion del Borde Costero. En los procesos de
macrozonificacion de distintas regiones, la SSFFAA ha efectuado la respectiva consulta de
pertinencia a la SSS®.

En sus respuestas, la SSS ha sefialado consistentemente que la medida por la que se establece
esta zonificacion no seria susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas. Esto,
puesto que este instrumento de zonificaciéon “tiene un cardcter meramente indicativo
tendiente a definir las principales vocaciones territoriales y multiples usos preferentes en la
zona costera, en este sentido (...) no es idoneo ni capaz de alterar una situacion”®*. Por lo
tanto, no se han efectuado Proceso Consulta Indigena durante los procedimientos de
macrozonificacion iniciados en los afios de vigencia del Convenio. Sin embargo, el articulo
67 inciso 12° de la LGPA establece expresamente que “en caso que en la region respectiva
se haya establecido una zonificacion del borde costero cuyo decreto supremo de aprobacion
haya sido publicado en el Diario Oficial, las areas apropiadas para el ejercicio de la

3 Articulo 3 inc. 2°, Decreto N°32/2015, Ministerio del Medio Ambiente.

60 Articulo 24 inc. final, Decreto N°32/2015, Ministerio del Medio Ambiente.

8! Contraloria General de la Republica, Dictamen N°3.391 de 14 de enero de 2016.

62 Subsecretaria de Servicios Sociales, Of. Ord. N°2396/2017.

63 Para un resumen de estos casos, ver Subsecretaria para las Fuerzas Armadas, SS.FF.AA MM. Ord. N°885 de
14 de febrero de 2018, Anexo: Antecedentes de Informes de Procedencia de Consulta Indigena en el marco de
las Zonificaciones del Borde Costero.

64 Subsecretaria de Servicios Sociales, Of. Ord. N°785 de 7 de marzo de 2018, parr. 10.
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acuicultura deberan modificarse a fin de compatibilizarse con dicha zonificaciéon” y desde
esa fecha, no podran otorgarse nuevas concesiones.

La falta de consulta y participacion diferenciada en los procesos de zonificacion del Borde
Costero es objetable por dos razones. Primero, porque la postura de la SSS evidencia lo
restrictivo que es criterio de procedencia de la consulta en el RCG. Segundo, y
principalmente, porque la ausencia de procedimientos de participacion diferenciada
supondria una vulneracion a su derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atarie
al proceso de desarrollo y de participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente. Como ha explicado la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenciones
v Recomendaciones: “La Comision no puede sino subrayar la importancia que tiene
garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales a decidir sus prioridades de
desarrollo a través de consultas significativas y eficaces y la participacion de esos pueblos
en todas las etapas del proceso de desarrollo, especialmente cuando se debaten y deciden
los modelos y prioridades de desarrollo. No realizar dichas consultas y no dejarles
participar tiene graves repercusiones para la aplicacion y éxito de programas y proyectos
especificos de desarrollo, ya que de esta forma resulta poco probable que reflejen las
aspiraciones y necesidades de los pueblos indigenas y tribales .

Un ultimo topico a tratar es la falta de consulta a la Ley N°20.657 de 2013 que modificé la
Ley General de Pesca y Acuicultura. A pesar de las declaraciones en este sentido de
organizaciones territoriales indigenas y que el art. 6N°1(a) del Convenio N°169 requiere
consulta previa a la dictacion de “medidas legislativas”, durante la tramitacion de la Ley
N°20.657 no hubo Proceso Consulta Indigena. El argumento utilizado para denegar dicho
proceso era que el proyecto regulaba una materia de alcance general, que no era de interés
directo para los pueblos indigenas®®. Esta discrepancia fue llevada al Tribunal Constitucional
(TC), alegandose, entre otras cosas, que la falta de consulta provocaba un vicio de
inconstitucionalidad de forma. El TC finalmente denegé el requerimiento recurriendo a un
argumento de caracter formal: el Convenio N°169 no tenia rango constitucional, por lo que
no podia servir de norma para determinar la inconstitucionalidad del proyecto de ley. Pero
ademas, en esta sentencia el Tribunal Constitucional modifico el contenido del concepto de
“autoejecutabilidad” del derecho a consulta. Mientras en su fallo de 2000 este tribunal
indicaba que la autoejecutabilidad del art. 6N°I(a) implicaba que esta norma podia ser
aplicada “sin otro tramite como fuente del derecho interno™®’, en su sentencia sobre la Ley
de Pesca, el TC termina senalando que solo una vez que se haya fijado el procedimiento de
consulta por el 6rgano correspondiente, “este Tribunal Constitucional estara en situacion de
controlar si (...) se han creado condiciones de participacion igualitarias para los pueblos
indigenas™®. De esta forma, la autoejecutabilidad de la consulta requeriria ahora de

%5 General Observation (CEACR) - adopted 2008, published 98th ILC session (2009) Indigenous and Tribal
Peoples Convention, 1989 (No. 169). En linea: <
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:13100:0::NO::P13100_COMMENT ID,P13100 LANG_COD
E:3066698,es:NO>.

% Ver Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Consulta previa indigena y medidas legislativas: estdndar
internacional y practica nacional. Proyecto de ley que crea el Servicio Nacional Forestal”, Asesoria Técnica
Parlamentaria, Enero 2019, p. 13

67 Tribunal Constitucional, Rol N°309/2000, 4 de agosto de 2000, Considerando 48°.

% Tribunal Constitucional, Rol N°2387 - (2388)-12-CPT (acumuladas), 23 de enero de 2013, Considerando 23°.
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reglamentacion previa para ser exigible y justiciable, la que era precisamente la definicion
de una regla no autoejecutable. Tampoco hubo consulta indigena en la tramitacion de la Ley
21.132 que moderniza y fortalece (...) Sernapesca, a pesar de que esta ley abarca la pesca de
subsistencia en su articulo 140bis inciso 2°.

En una revision de jurisprudencia de los Tribunales Ambientales en materia de consulta
indigena, Hervé concluye que es mas posible que las observaciones de una comunidad
indigena se tomen efectivamente en cuenta si estan planteadas en el marco de la participacion
ciudadana, no mediante la consulta indigena, ya que la regulacion sobre ésta ultima carece
de indicaciones claras sobre qué significa “tomar en cuenta de buena fe”” una observacion.®

La ausencia de consulta en esta legislacion contravino el art. 6N°I (a) del Convenio 169, que
dispone que este derecho procede respecto de medidas legislativas que sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos indigenas. El cardcter “general” que tenia esta
legislacion no debio haber sido obice para desarrollar un Proceso Consulta Indigena, pues
como explico en su momento el Relator Especial James Anaya: “la consulta se aplica incluso
con respecto a medidas administrativas o legislativas de aplicacion general, por ejemplo,
con respecto a una nueva ley de pesca o de fomento forestal, cuando dichas medidas de algun
modo afecten de manera diferenciada a los pueblos indigenas dadas sus condiciones y
derechos especificos””’.

El procedimiento de la Evaluacién Ambiental Estratégica contempla dos instancias en que
se debe abrir un proceso de consulta publica: uno al inicio del procedimiento, en la etapa de
disefio y otro al final, con el anteproyecto y el informe ambiental ya disponible. El reglamento
establece en su articulo N° 3 que las Zonificaciones del Borde Costero deberan someterse
siempre al procedimiento de EAE.”!

iv. La fiscalizacion por la Superintendencia del Medio Ambiente

La Ley N° 20.417 crea también a la Superintendencia del Medio Ambiente (“SMA”), el cual
es un servicio publico descentralizado de fiscalizacion, sometido a la supervigilancia del
presidente de la Republica mediante el Ministerio del Medio Ambiente.

La SMA tiene por objeto ejecutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion de los
instrumentos de gestion ambiental, entre los que se incluyen las RCA, las normas de emision,
los planes de manejo, las normas de calidad y las medidas de los planes de prevencion y
descontaminacién’?. Para dicha labor la SMA cuenta con una serie de atribuciones de
fiscalizacion’.

% Hervé, Dominique, La Proteccion de los Derechos de las Comunidades Indigenas en el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental por Parte de los Tribunales Ambientales: jAvance y/o Retroceso?, Revista de Justicia
Ambiental y Climatica, Afio XI (2019), pp. 197-232, http://www.revistajusticiaambiental.cl/wp-
content/uploads/2020/01/JA.-Estudios-5.pdf.

70 Consejo de Derechos Humanos, Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas en relacion con el documento titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y
participacion indigena de conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo” (12 de noviember de 2012) parr. 43

"l Véase Hiibner, Sofia, La evaluacién ambiental estratégica desde la Ley N° 20.417, Revista de Derecho
Ambiental, Afio v N° 6 (2016), pp- 119-142, disponible en
https://revistas.uchile.cl/index.php/RDA/article/view/43318/45304.

2 Articulo N° 2 de la Ley N° 20.417.

3 Véase el catalogo de atribuciones que consagra el articulo N° 3 de la Ley N°© 20.417.
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Junto a su facultad de fiscalizacion, la SMA cuenta con potestad sancionatoria, a través de la
cual puede imponer sanciones a los particulares por la comision de determinadas infracciones
consagradas en la ley. El catdlogo de infracciones se encuentra en el articulo N° 35 de la Ley
Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente’ (“LOSMA”), siendo entre las mas
relevantes el incumplimiento de las condiciones, normas o medidas contenidas en una RCA;
la ejecucion de proyectos o actividades para los cuales la ley exige contar con una RCA; y el
incumplimiento de las medidas e instrumentos previstos en los planes de prevencion y
descontaminacion y en las normas de calidad y emision.

Para sancionar las infracciones, la SMA cuenta con diferentes atribuciones, entre las que se
contemplan la amonestacion por escrito, la imposicion de multas de hasta diez mil UTM, la
clausura temporal o definitiva del proyecto y la revocacion de la RCA’°. Dichas sanciones
pueden ser aplicadas en virtud de la calificacién que revista la infraccion, siendo las dos
ultimas solo aplicables para las infracciones gravisimas’®.

El procedimiento para la imposicién de una sancidn se encuentra ampliamente regulado en
la LOSMA’, el cual se inicia a través de una formulacion de cargos por parte de la SMA en
contra del particular, contemplando un plazo para la presentacion de un Programa de
Cumplimiento, cuya aprobacion y cumplimiento le exima de la sancion’®, o bien la
formulacion de sus descargos respectivos. Cabe mencionar que en el marco de un
procedimiento sancionatorio la SMA cuenta con atribuciones para adoptar medidas
provisionales parar “evitar el dafio inminente al medio ambiente”, las cuales incluyen la
clausura temporal, la detencion del funcionamiento de las instalaciones y la suspension
temporal de la RCA, con todo, estas deben ser autorizadas por el Tribunal Ambiental
correspondiente antes de ser aplicadas’. Para la determinacion especifica de la sancion, la
SMA deberad considerar, entre otras circunstancias, el beneficio econémico obtenido con
motivo de la infraccion y la capacidad econdmica del infractor®”.

La resolucion que impone una sancion es susceptible de ser reclamada judicialmente por el
interesado ante el Tribunal Ambiental competente®!.

En mayo 2021, la Contraloria General de la Reptblica emitié un informe sobre la calidad de
fiscalizacion realizada por la SMA (en general, independiente del sector fiscalizado) y
determind que un 44,2% de las denuncias recibidas entre 2016 y 2019 habian quedado sin
accion de parte de la SMA, razén por la cual la Contraloria inicid un procedimiento
disciplinario.®?

4 Articulo N° 2 de la Ley 20.417.

75 Articulo N° 38 de la Ley N° 20.417.

76 Articulo N° 39 de la Ley N° 20.417.

77 Véase Titulo I1I Parrafo 3° de la Ley N° 20.417.

8 Articulo N° 42 de la Ley 20.417.

7 Articulo N° 48 de la Ley N° 20.417. Sin perjuicio de las medidas provisionales sefialadas, la SMA puede
imponer sin necesidad de autorizacion del Tribunal Ambiental medidas de menor intensidad, estas son las
contenidas en las letras a), b) y e) del articulo mencionado; a saber: “medidas de correccion, seguridad o control
que impidan la continuidad en la produccion del riesgo o del dafio”; “sellado de aparatos o equipos”; y “ordenar
programas de monitoreo y analisis especificos que seran de cargo del infractor”, respectivamente.

80 Articulo N°40 de la Ley N° 20.417.

81 Articulo N° 56 de la Ley N° 20.417.

82 Contraloria General de la Republica, Informe Final. Superintendencia del Medio Ambiente, Informe N°
280/2020
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V. El rol de los Tribunales Ambientales.

La Ley N° 20.600 dispone la creacion de los Tribunales Ambientales, los cuales son 6rganos
jurisdiccionales especiales, sujetos a la superintendencia directiva, correccional y econdémica
de la Corte Suprema, cuyo objetivo es resolver las controversias medioambientales de su
competencia.

Existen tres Tribunales Ambientales, los cuales distribuyen su competencia en funcion de un
criterio geografico®®. El Primer Tribunal Ambiental, con sede en Antofagasta tiene
competencia territorial en las regiones de Arica y Parinacota, de Tarapaca, de Antofagasta,
de Atacama y de Coquimbo. El Segundo Tribunal Ambiental, con sede en Santiago, tiene
competencia territorial en las regiones de Valparaiso, Metropolitana, del Libertador Bernardo
O’Higgins y del Maule. Finalmente, el Tercer Tribunal Ambiental, con sede en Valdivia,
tiene competencia territorial en las regiones de Nuble, del Biobio, de la Araucania, de Los
Rios, de Los Lagos, de Aysén y de Magallanes y la Antartica Chilena.

El que solo haya tres tribunales que cubran amplias zonas del pais plantea
incompatibilidades en relacion con la accesibilidad a los mismos y plantea una brecha
importante para acceder a la justicia en los casos que son de su competencia.

Los Tribunales Ambientales son competentes para conocer’®, entre otras, de las
reclamaciones en contra de las resoluciones que resuelvan recursos en contra de las RCA; de
las resoluciones de la SMA; de las reclamaciones en contra de los decretos supremos que
establezcan normas de calidad o de emision, o planes de prevencion y descontaminacion; y
de las demandas de reparacion por dafio ambiental.

Sobre esta tiltima materia, los Tribunales Ambientales son competentes para conocer de las
demandas que se interpongan en virtud de la responsabilidad por dafio ambiental consagrada
en la LBGMA, la cual establece en su articulo N°3 que “todo el que culposa o dolosamente
cause dafio al medioambiente, estard obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello
no fuere posible, e indemnizarlo en conformidad a la ley”.

Asimismo, la ley define en su articulo N° 2 letra e) al dafio ambiental como “toda pérdida,
disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al medioambiente o0 a uno o mas
de sus componentes”, de esta forma se establece un umbral para el dafio ambiental, este debe
ser significativo. Junto con ello, la ley destina su Titulo III para regular el régimen de
responsabilidad ambiental, disponiendo que existird una accion para obtener la reparacion
del medioambiente®, la cual podra ser interpuesta por las personas naturales o juridicas que
hayan sufrido el dafio, asi como por las municipalidades por hechos acaecidos en sus
comunas o bien por el Consejo de Defensa del Estado®®. La accion para perseguir la
reparacion del medioambiente prescribe en cinco afios desde la manifestacion evidente del
dafo®’.

8 Articulo N°5 de la Ley N° 20.600.

8 Articulo N° 17 de la Ley N° 20.600.
85 Articulo N° 53 de la Ley N° 19.300.
8 Articulo N° 54 de la Ley N° 19.300.
87 Articulo N° 63 de la Ley N° 19.300.
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II.  Regulacion de las Concesiones de Acuicultura

a. Regulacion del Borde Costero.

En la legislacion chilena los bienes que conforman los espacios maritimos costeros tienen la
calidad de “Bienes Nacionales de Dominio Publico”, una categoria creada por el Codigo
Civil, el cual dispone en su articulo N° 589 que:

“Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion toda. Si
ademads su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién, como el de calles, plazas,
puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso
publico o bienes publicos.”

El articulo sefnala expresamente que forman parte de la categoria de Bienes Nacionales de
Uso Publico “el mar adyacente y sus playas”®®. En su calidad de bienes nacionales de uso
publico, estos estan exentos de la apropiabilidad privada, quedando a cargo del Estado la
administracion de su acceso, uso y aprovechamiento®.

Los privados pueden acceder al uso y aprovechamiento de los bienes que forman parte del
borde costero a través de una Concesion Maritima, la cual es otorgada por el Ministerio de
Defensa y faculta a utilizar los bienes ptblicos objeto de la concesion®. El otorgamiento de
una concesion maritima por parte de la autoridad debe guardar armonia con los usos y
criterios establecidos por la Zonificacion del Uso del Borde Costero respectiva’!, tanto a nivel
nacional como regional. La elaboracién de estos instrumentos corresponde a la Comision
Nacional de Uso del Borde Costero y a sus Comisiones Regionales, respectivamente.

La concesion maritima es el titulo que habilita al concesionario a utilizar los bienes
nacionales de uso publico sobre los cuales esta recaiga, los cuales, como hemos visto,

88 E1 articulo N° 593 del Cédigo Civil dispone al respecto que: “El mar adyacente, hasta la distancia de doce
millas marinas medidas desde las respectivas lineas de base, es mar territorial y de dominio nacional (...).”. El
articulo N° 594, en tanto define a las playas como “la extension de tierra que las olas bafian y desocupan
alternativamente hasta donde llegan en las mas altas mareas”.

% Hervé, Dominique. “Justicia Ambiental y Recursos Naturales”, pagina 226.

% Dispone el articulo N° 2 del DFL N° 340 sobre Concesiones Maritimas que: “Es facultad privativa del
Ministerio de Defensa Nacional, Subsecretaria de Marina, conceder el uso particular en cualquier forma, de las
playas y terrenos de playas fiscales dentro de una faja de 80 metros de ancho medidos desde la linea de mas
alta marea de la costa del litoral; como asimismo la concesion de rocas, fondos de mar, porciones de agua dentro
y fuera de las bahias; y también las concesiones en rios o lagos que sean navegables por buques de mas de 100
toneladas, o en los que no siéndolo, siempre que se trate de bienes fiscales, en la extension en que estén afectados
por las mareas, de las playas de unos y otros y de los terrenos fiscales riberanos hasta una distancia de 80 metros
medidos desde donde comienza la ribera.”

%! Se pueden encontrar ejemplos de la importancia de estos instrumentos en el Reglamento sobre Concesiones
Maritimas. El articulo N° 18 establece un orden de prelacion en caso de que varios interesados soliciten
concesion sobre una misma area, disponiendo que se preferira: “aquella solicitud que cumpla con alguno de los
siguientes factores, en el orden de prelacion que a continuacion se establece: 1) Concordancia con el uso
previsto para el area de acuerdo con la Zonificacion del Borde Costero que se encuentre vigente.
2) Cumplimiento de los objetivos especificos de la Politica Nacional del Uso de Borde Costero o de la Politica
Regional del Uso del Borde Costero. 3) Mejor satisfaccion del interés publico”. El articulo N° 14, en tanto,
dispone que “el ejercicio de la facultad discrecional de otorgar concesiones maritimas debera ajustarse a los
usos y criterios de compatibilidad establecidos en la Zonificacion Regional del Borde Costero que se encuentre
vigente, cuando esta haya sido publicada en el Diario Oficial, incluyendo la memoria de zonificacion.”.
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comprenden al borde costero; no obstante, para el desarrollo de actividades de acuicultura la
legislacion ha contemplado un instrumento especial para habilitar a los particulares para su
ejercicio, la Concesion de Acuicultura, que examinaremos en el apartado siguiente.

Una solicitud de concesion de acuicultura puede competir con el “Espacio Costero Marino
de Pueblos Originarios”, creada mediante la Ley N° 20.249, conocida como “Ley Lafkenche”
cuyo fin es el de resguardar el uso consuetudinario dichos espacios, a fin de mantener las
tradiciones y el uso de los recursos naturales por parte las comunidades indigenas®?. (Véase
el analisis de la Ley Latkenche en Capitulo III c).

b. Regulacion de las Concesiones de Acuicultura.

La Concesion de Acuicultura esté especialmente regulada en la Ley N° 18.892: Ley General
de Pesca y Acuicultura “LGPA. Dicha ley es complementada, entre otros, por los
Reglamentos de Concesiones de Acuicultura®® “RCAA”, de Medidas de Proteccion, Control
y Erradicacion de Enfermedades de Alto Riesgo para las Especies Hidrobiologicas® (RESA)
y Ambiental para la Acuicultura®™ (RAMA).

La LGPA contempla en su articulo N° 2 inciso 12° una definiciéon de la Concesion de
Acuicultura:

“Concesion de acuicultura: es el acto administrativo mediante el cual el Ministerio de
Defensa Nacional otorga a una persona los derechos de uso y goce, por el plazo de 25
afios renovables sobre determinados bienes nacionales, para que ésta realice en ellos
actividades de acuicultura.”

i Principios generales de la Ley General de Pesca y Acuicultura

La LGPA se rige por un enfoque transversal de sustentabilidad de los recursos pesqueros y
reconoce, como uno de dos instrumentos legales en Chile, el principio precautorio:*® “El
objetivo de esta ley es la conservacion y el uso sustentable de los recursos hidrobiologicos,
mediante la aplicacion del enfoque precautorio, de un enfoque ecosistémico en la regulacion
pesquera y la salvaguarda de los ecosistemas marinos en que existan esos recursos.” (Art. 1
B LGPA). Su Art. 1 C en tanto define el principio precautorio indicando que “i) Se debera
ser mas cauteloso en la administracion y conservacion de los recursos cuando la informacion
cientifica sea incierta, no confiable o incompleta, y ii) No se debera utilizar la falta de
informacion cientifica suficiente, no confiable o incompleta, como motivo para posponer o
no adoptar medidas de conservacion y administracion.” Ademas, exige “aplicar el enfoque
ecosistémico para la conservacion y administracion de los recursos pesqueros y la proteccion
de sus ecosistemas, entendiendo por tal un enfoque que considere la interrelacion de las
especies predominantes en un drea determinada” y “administrar los recursos pesqueros en
forma transparente, responsable e inclusiva”. La informacion sobre recursos hidrobiologicos
y sus ecosistemas debe recopilarse, verificarse, ser informada y compartida “en forma
sistematica, oportuna, correcta y publica”. Finalmente, se debe “considerar el impacto de la

92 Articulo N° 3 de la Ley N° 20.249.

93 Decreto N° 290 de 1993 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.

%4 Decreto N° 319 de 2001, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.

% Decreto N° 320 de 2001 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.

% La otra es la Ley 20.920. No hay reconocimiento constitucional en la Constitucion del 1980.
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pesca en las especies asociadas o dependientes y la preservacion del medio ambiente
acuatico” asi como “fiscalizar el efectivo cumplimiento de las medidas de conservacion y
administracién.”

Sin embargo, la Ley 20.657 que introdujo estos principios ha sido fuertemente cuestionada
por trafico de influencias y corrupcién, con formalizaciones por parte del Ministerio
Pablico®’ en relacion con las cuotas de pesca. En la Camara de Diputados, se ha tramitado
una iniciativa de declarar nula esta ley, aprobada por las Comisiones de Constitucion y
Acuicultura y Pesca y fue aprobada en general por el Senado.”®

il. Ubicacion de una concesion de acuicultura

Una concesion de acuicultura puede recaer sobre “las areas de playas de mar, terrenos de
playa fiscales, porciones de agua y fondo, y rocas dentro y fuera de las bahias, y en los rios
que sean navegables por buques de mas de cien toneladas de registro grueso” (articulo N° 67
LGPA). Con todo, estas areas deben anteriormente ser declaradas por SUBPESCA como
apropiadas para el ejercicio de la acuicultura para poder entregarse concesiones sobre ellas.

Sin embargo, “los cultivos que se desarrollen en cursos y cuerpos de agua que nacen, corren
y mueren en una misma heredad o en terrenos privados, que se abastezcan de aguas terrestres
o maritimas de conformidad con la normativa pertinente” no necesitan de una concesion
para desarrollar actividades, pero deberan inscribirse en el Registro Nacional de Acuicultura
y dar cumplimiento a las disposiciones reglamentarias distancia minima (articulo N° 67
inciso 3° LGPA)”. Asimismo, deberan cumplir con todas otras disposiciones reglamentarias
que al efecto se dicten!%,

Corresponde a SUBPESCA la elaboracion de los estudios técnicos para la determinacion de
las areas apropiadas para el ejercicio de la acuicultura “AAA”,'°! para lo cual debera
“considerar especialmente la existencia de recursos hidrobioldgicos o de aptitudes para su
produccion y la proteccion del medio ambiente. Debera consideraran también las actividades
pesqueras extractivas artesanales y sus comunidades, los canalizos de acceso y salida de
puertos y caletas, las areas de fondeo de la escuadra nacional y de ejercicios navales, las areas
de desarrollo portuario, los aspectos de interés turistico y las areas protegidas que se
encuentren contempladas en la zonificacion del borde costero”!?2. Con todo, no podran

97 Véase, por ejemplo, https://www.latercera.com/voces/corrupcion-y-populismo-en-la-ley-de-pesca/,

https://ciperchile.cl/2015/05/28/ley-de-pesca-pagos-ilicitos-a-parlamentarios-no-seran-investigados-por-la-
fao/, https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/03/13/nuevo-golpe-a-la-ley-longueira-comision-de-pesca-
de-la-camara-la-declara-nula/; Caso Corpesca https://radio.uchile.cl/2017/09/22/querellante-en-caso-corpesca-
la-industria-compro-la-ley-de-pesca/.

%8 Para el estado actual de la iniciativa, véase Boletin N° 10.527-07,
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=10948.

% Los articulos N° 11 y N° 13 del RAMA establecen distancias minimas entre centros de cultivo. Para aquellos
con sistemas de produccion extensivos se contempla una distancia minima de 200 metros entre si y de 400
metros respecto de centros con sistemas de produccion intensivos. Sobre los intensivos se establece una
distancia minima de 1,5 millas nauticas entre si.

100 Articulo N° 90 de la Ley N° 18.892.

101 yéase por ejemplo, Subpesca Informe 2017 Magallanes.

102 Articulo N° 67 inciso cuarto de la Ley N° 18.892.
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establecerse AAA en los caladeros de pesca determinados conforme a su reglamento!®.

SUBPESCA deberé publicar en el Diario Oficial todas las AAA.

No obstante lo anterior, cuando se establezca una Zonificacion del Borde Costero, las AAA
deberan modificarse a fin de compatibilizarse con la zonificacion!**. En estos casos la
modificacion de las AAA no se somete al procedimiento ordinario, bastando solo con ser
aprobada mediante decreto supremo. Una vez publicada la zonificacién en el Diario Oficial
no podrén otorgarse concesiones de acuicultura en sectores que se hayan definido como
incompatibles con dicha actividad.

Para el establecimiento de una concesion de acuicultura no bastard con que el area en la cual
se solicite sea apropiada para el ejercicio de la actividad. El 4rea también debe estar
disponible, es decir, que de acuerdo al nimero de concesiones otorgadas y solicitadas queden
espacios disponibles!®. En caso contrario, SUBPESCA debera declarar el area como “no
disponible” mediante resolucion publicada en el Diario Oficial y un diario de circulacion
regional, previo informe técnico.

En la actualidad SUBPESCA ha declarado como areas no disponibles para el ejercicio de la
acuicultura las AAA declaradas en las regiones de Los Lagos!®, Aysén'®” y Magallanes'%,
esto con posterioridad a la caducidad de la suspension legal del ingreso de nuevas solicitudes

de concesiones en estas regiones!'?’,
1il. Caracteristicas de la Concesion de Acuicultura

Respecto a qué actividades autoriza a realizar la concesion de acuicultura, el articulo N° 69
dispone que esta "tiene por unico objeto la realizacion de actividades de cultivo en el area
concedida, respecto de la especie o grupo de especies hidrobiologicas indicadas en la
resolucion o autorizacion que las otorgan". Complementa esta regla el articulo N° 67 bis al
indicar que esta concesion solo permitira realizar aquellas actividades para las cuales ha sido
otorgada, “de manera armoénica y sustentable con otras que se desarrollen en el area
comprendida en la respectiva concesion, tales como la pesca artesanal y el turismo”.

Con todo, el mismo articulo N° 67 bis es claro en sefialar que la concesiéon no otorgara
dominio sobre los bienes ubicados en el fondo marino o en las aguas abarcadas por ella. No
obstante, la concesion de acuicultura otorgard por si sola a su titular "el privilegio de uso
exclusivo del fondo correspondiente al area en €l proyectada verticalmente por la superficie
de la porcion de agua concedida"!!?.

A su vez, la concesion de acuicultura genera la responsabilidad para su concesionario de
mantener la limpieza y el equilibrio ecologico de la zona concedida'!!.

103 Este reglamento atin no existe. Véase: http://www.subpesca.cl/portal/617/w3-article-97133.html.

104 Articulo N° 67 inciso decimotercero de la Ley N° 18.892.

105 Articulo N° 76 inciso primero de la Ley N° 18.892.

106 Resolucion Exenta N° 903 de 2020 de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura.

107 Resolucion Exenta N° 902 de 2020 de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura.

108 Resolucion Exenta N° 3264 de 2016 de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura.

109 Mediante las leyes N° 20.434, N° 20.583 y N° 20.825 se establecio la suspension del ingreso de nuevas
solicitudes de concesiones de acuicultura en la region de Magallanes hasta 2011 y en las regiones de Aysén y
Los Lagos hasta abril de 2020.

110 Articulo N° 74 inciso primero de la Ley N° 18.892.

1 Articulo N° 74 inciso tercero de la Ley N° 18.892.
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En cuanto a la calidad de concesionario, a esta solo pueden acceder las personas nacionales
o extranjeras que dispongan de permanencia definitiva y aquellas personas juridicas
constituidas en conformidad a las leyes locales'!?. Con todo, se establece la restriccion de
que una sola persona (natural o juridica) o personas vinculadas con ella!'® puedan solicitar
concesiones de acuicultura que representen mas del 20% del total de la superficie
concesionable de una misma region''4.

La concesion de acuicultura es entregada por un plazo de 25 afios, plazo que deberd ser
renovado por la autoridad, salvo que al término de su periodo la mitad de los informes
ambientales hayan sido negativos!!®. De esta forma, la autoridad solo podra no renovar una
concesion de acuicultura cuando se cumpla esta condicidn, estableciéndose por tanto, un
derecho del concesionario a acceder a su renovacion en el caso de que mas de la mitad sus
informes hayan sido positivos!!¢.

El derecho conferido al privado de seguir con una concesion a menos que haya
incumplimientos gravisimos de la normativa ambiental (la mitad de los INFAs en 25 afos
puede haber sido negativa), es problemdtico porque impide una planificacion territorial que
tome en cuenta nuevas variables — por ejemplo, el cambio climdtico y su impacto en el
derecho a la salud de las personas — en la densidad de las concesiones. Aunque el regulador
tenga que considerar que una empresa podria empezar a “descuidar” una concesion ante
la eventualidad de perderla de todos modos por factores fuera de su control, existen otras
opciones para lograr el cumplimiento hasta el final, incluyendo el aumento de fiscalizacion
v particularmente, un incentivo mucho mds exigente para la renovacion que permita tomar
en cuenta factores eco-sistemicos, laborales, y de derechos humanos, observando la tasa de
cumplimiento hasta el final de la concesion, con indicadores que exijan un porcentaje de
cumplimiento anual o bianual, en vez de calcularlo sobre el periodo completo de la
concesion. Desde un enfoque de derechos humanos, esta evaluacion debe incluir indicadores
construidos sobre la participacion de las comunidades aledarias y de los y las trabajadores,
con el debido resguardo de su libertad para opinar (ademds del whistleblowing durante todo

12 Articulo N° 71 de la Ley N° 18.892.

113 E] articulo N° 81 bis en su inciso séptimo define este concepto de persona relacionada, sefialando que “Se
entendera por personas vinculadas, las personas naturales que tengan la calidad de conyuge, hijo, adoptado o
pariente hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo grado de afinidad inclusive o quienes sean
directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales o liquidadores de la sociedad, asi como toda entidad
controlada, directa o indirectamente, por cualquiera de ellos; sus socios, si se trata de una sociedad de personas,
sea que participen directamente o a través de otra persona vinculada, sea ésta natural o juridica; las sociedades
de personas que tengan uno o mas socios en comun, directamente o en la forma sefialada precedentemente; las
entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad; las personas juridicas que tengan, respecto de la
sociedad, la calidad de matriz, coligante, filial o coligada a que se refiere el Titulo VIII de la ley N° 18.046,
sobre Sociedades Andnimas, y toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo de actuacion
conjunta, pueda designar al menos un miembro de la administracion de la sociedad o controle un 10% o mas
del capital o del derecho a voto.

114 E] articulo N° 75 bis, que establece esta regla dispone que dicho calculo se establece considerando “las 4reas
apropiadas para la acuicultura descontada la superficie ya otorgada en concesion o destinacion, la que haya sido
objeto de una declaracion oficial para una finalidad distinta de la acuicultura y las distancias entre centros de
cultivo exigidas por los reglamentos a que se refieren los articulos 86 y 87.”

115 Articulo N° 69 inciso segundo de la Ley N° 18.892.

116 Véase Fundacion Terram “La regulacion ambiental aplicable a la salmonicultura y los principios juridico-
ambientales que la inspiran” 2020, pagina 6.
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el periodo de operacion). Una opcion adicional puede ser acortar los plazos por la que se
otorga una concesion.

Los titulares de concesiones de acuicultura estdn obligados al pago anual de una patente

tnica'!’, cuyo no pago constituye una causal de caducidad de esta!!® (véase seccion vii.,
caducidad).
iv. Regulacion ambiental especifica a la acuicultura

Una primera regla especial para la acuicultura de salménidos se encuentra en el articulo N°
84 de la LGPA, el cual dispone que los titulares de concesiones de acuicultura estaran
obligados al pago anual de una patente Unica, la cual sera equivalente a veinte UTM por
hectareas tratindose de especies exdticas, un valor mucho mayor al contemplado para las
concesiones de especies no exoticas, el cual corresponde a dos UTM por hectérea. El articulo
N° 4 transitorio del Reglamento de Concesiones de Acuicultura sefiala de manera expresa
que la referencia a “especies exoticas” que efectta el articulo N° 84 de la LGPA comprende
a las especies de salmonidos sefialadas en el articulo N° 21 bis del Reglamento de
Concesiones de Acuicultura!!®.

Una regla relevante en torno a la actividad de acuicultura de recursos hidrobioldgicos
exoticos se encuentra en el articulo 118 quater de la LGPA, que establece una presuncion de
dafio ambiental en los términos de la LBGMA en caso de desprendimiento o pérdida de
especies exodticas en sistemas extensivos, cuando el titular del centro no recapture como
minimo el 10% de los ejemplares en el plazo de treinta dias desde el evento!?°. Sin embargo,
la cuota se considera baja y un incentivo insuficiente, llevando a la presentacion de un
proyecto de ley que propone multar los escapes masivos de peces con el doble del valor de
cosecha de los peces no capturados.'?!

Asimismo, la ley en su articulo N° 137 bis crea el delito consistente en la liberacion de
especies hidrobioldgicas exodticas desde centros de cultivo al ambiente sin autorizacion
previa'?2, La comision de dicho delito se sanciona con una multa entre 100 a 3.000 UTM y
una pena de presidio menor en su grado minimo (61 a 540 dias) a medio (541 dias a 3 afios).
Este delito no esté incluido en los delitos que pueden ser cometidos por personas juridicas.

17 Articulo N° 84 de la Ley N° 18.892.

18 Articulo N° 142 de la Ley N° 18.892.

119 B] articulo N° 21 bis de la LGPA sefiala a las siguientes especies de salmdnidos: Salmoén del Atlantico (Salmo
salar), Salmon plateado o coho (Oncorhynchus kisutch), Salmon rey (Oncorhynchus tschawytscha), Salmon
cereza (Oncorhynchus massou), Salmon keta (Oncorhynchus keta), Salmon rosado (Oncorhynchus gorbuscha),
Trucha arcoiris (Oncorhynchus mykiss), Trucha café (Salmo trutta), Trucha de arroyo (Salvelinus fontinalis) y
Trucha de la montafa (Salvelinus leucomaenis).

120 1 3 ley establece esta regla con mencion especial a los “recursos hidrobiolégicos exéticos” a proposito de los
centros de cultivo extensivo. Asimismo, se estable la misma regla, pero sin distincion de recursos entre exoticos
0 no exoticos en el caso de escape o pérdida masiva de recursos en centro de cultivo intensivo.

121 'Véase Boletin 11.571-21. El proyecto fue aprobado en general por el Senado en septiembre del 2020.

122 La ley dispone que dicha autorizacion debera ser entregada en conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento Ambiental para la Acuicultura, el cual dispone en su articulo N°7 que dicha autorizacion para
liberar especies solo procedera para el caso de proyectos con fines de repoblamiento de especies nativas o de
apoyo a la pesca recreativa. Dicha autorizacion es entregada por SERNAPESCA, la cual en virtud del inciso
segundo de este articulo, jamas podra autorizar la liberacion al medio acuatico de organismos que no se
distribuyan habitualmente en el area geografica en la cual se pretenden liberar.
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El RAMA establece en su articulo N° 4A la obligacion de los titulares de centros de cultivo
que contemplen especies hidrobiologicas del grupo Salmoénidos de contar con el
equipamiento que permita la extraccion, desnaturalizaciéon y almacenamiento de las
mortalidades. Estos centros deberan acreditar una capacidad minima de extraccion diaria de
la mortalidad y una capacidad minima de desnaturalizacién diaria de mortalidad de 15
toneladas. Asimismo, estos centros deberan disponer de un sistema de almacenamiento de la
mortalidad desnaturalizada, con una capacidad que permita el almacenamiento de la biomasa
desnaturalizada diariamente no inferior a 20 toneladas.

Finalmente, se establecen méaximos de densidades de cultivo por parte de SUBPESCA en
funcién de la calificacion de bioseguridad obtenida por centros en un ciclo productivo
determinado. De esta forma SUBPESCA establece limitaciones a la libre explotacion de
recursos hidrobiologicos exoticos, estableciendo la obligacion a titulares de cultivos de
reducir las densidades de jaulas para especies exoticas!?® en funcion de tramos separados en
virtud de un puntaje obtenido por los centros en consideracion de sus condiciones de
bioseguridad.

La actividad de acuicultura debe dar cumplimiento a los reglamentos respectivos dictados
por SUBPESCA, entre los que se incluyen las regulaciones ambientales (RAMA) y sanitarias
(RESA). El primero de ellos establece reglas que los centros de cultivo deben cumplir en
orden de proteger el medioambiente, operando en niveles compatibles con las capacidades
de cuerpos de agua lacustres, fluviales y maritimos'?*. El segundo establece reglas sobre las
condiciones sanitarias en la industria de la acuicultura.

En este reglamento se establecen obligaciones para los titulares de centros de cultivo de
contar con las medidas necesarias para evitar el vertimiento de residuos y desechos sélidos;
contar con un plan de emergencias; mantener la limpieza de las playas; disponer de mdodulos
de cultivo y fondeo que presenten condiciones de seguridad adecuadas para el sitio
concesionado, que prevengan el escape o pérdida masiva de recursos exoticos en cultivos
extensivos; entre otras. Junto con estas obligaciones, el RAMA dispone que todos los centros
de cultivo deberan contar con un plan de acciéon ante contingencias, los cuales deberan
considerar, entre otros escenarios, el de mortalidades masivas de salmones en cultivo'%.

Estd en tramitacion un proyecto de ley que busca “exigir la remocion de sedimentos a los
titulares de concesiones de acuicultura para el cultivo de especies exoticas”, que se encuentra
en el segundo tramite constitucional en el Senado, con el ultimo avance en mayo del 2021.!2¢

La Caracterizacion Preliminar de Sitio y la Informacion Ambiental

Este reglamento establece dos instrumentos ambientales para evaluar las condiciones
aerobicas de un centro de cultivo, indicador mas relevante para la determinacion si un centro
opera respetando la “capacidad de carga”'?’ del agua en el que estd emplazado. Estos
instrumentos son la Caracterizacion Preliminar de Sitio “CPS” y la Informacion Ambiental

123 Salar, trucha y coho son las especies reguladas por la Gltima modificacion a la Resolucion N° 1503-2013 de
SUBPESCA (a través de la Resolucion N° 3224-2018 del mismo organo), que establece parametros para la
determinacion de densidades de cultivo.

124 Articulo N° 87 de la Ley N° 18.892.

125 Articulo N° 5 C del Reglamento Ambiental para la Acuicultura.

126 Boletin 12050-21.

127 Art. 87 de la Ley N° 18.892.
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“INFA”!28, El primero corresponde a un informe que los solicitantes deben presentar a
SUBPESCA al iniciar un proceso de solicitud de concesion de acuicultura, y que contiene
antecedentes ambientales, topograficos y oceanograficos del area en que se pretende
desarrollar o modificar un proyecto de acuicultura para someterse al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental “SEIA”. Los INFA, en tanto, corresponden a informes periédicos de
los antecedentes ambientales de un centro de cultivo, los cuales son elaborados por Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura “SERNAPESCA”, por cuenta y costo de los titulares de los
centros.'?

La Fundacion Terram ha considerado que la consideracion del concepto de “capacidad de
carga” ha sido insuficiente desde el punto de vista del enfoque ecosistémico: “es posible
sostener que, si bien parece innegable que dicha regulacion ha experimentado —aunque lenta
y reactivamente— avances en lo que refiere a mayores exigencias ambientales para su
desarrollo, el hecho que continue viéndose constantemente sobrepasada por nuevas
situaciones de crisis alerta sobre la necesidad de emprender cambios profundos a dicha
normativa, mas alld de simples modificaciones de indole reglamentaria. Entre otros aspectos
abordados, deben relevarse y replantearse en ella criterios como el de ‘capacidad de carga’
del ecosistema en que se emplazan los centros de cultivo de salménidos, asi como elevarse
los estandares o exigencias en la forma en como se lleva a cabo la evaluacion de impacto
ambiental de los mismos, lo cual, por supuesto, compete no solo a la legislacion sectorial
acuicola, sino que a la legislacion ambiental en general.”!3°

El RAMA establece que los proyectos en sectores de agua y fondo que deban someterse al
SEIA solo obtendran el respectivo Permiso Ambiental Sectorial “cuando se determine que la
futura area de sedimentacion o el decil mas profundo de la columna de agua, segin
corresponda, presenta condiciones aerobicas”'®!. La documentacion debe elaborarse por
un(a) consultor(a) ambiental certificado/a. Un(a) consultor(a) que haya perdido su
certificacion no puede seguir ejerciendo sus labores a través de ninguna persona juridica, ya
que la certificacion es personalisima. La actividad de los/las consultores ambientales esta
regulada en virtud de Art. 20 y 21 RAMA.!*?

Asimismo, en cuanto no se cuente con los resultados de un INFA que acrediten que un centro
estd operando en niveles compatibles con la capacidad de carga, no podré ingresarse nuevos
ejemplares a dicho centro de cultivo; sin embargo, dicha regla no regird en el caso que la
autoridad respectiva no se haya pronunciado en el plazo de tres meses desde la entrega de los
resultados de la INFA!33,

128 Articulo N° 3 del Reglamento Ambiental para la Acuicultura. El inciso segundo de este articulo dispone que:
“se entendera que se supera la capacidad de un cuerpo de agua cuando el area de sedimentacion o la columna
de agua, segun corresponda, presente condiciones anaerdbicas.”

129 Articulo N° 19 bis del Reglamento Ambiental para la Acuicultura.

130 Paredes, Christian / Martinez, Ignacio, La regulacién ambiental aplicable a la salmonicultura y los principios
juridico-ambientales que la inspiran, Fundacion Terram 2018, p. 40.

131 Articulo N° 17 del Reglamento Ambiental para la Acuicultura.

132 Decreto 15 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo de 2011 que Aprueba el Reglamento de Registro
de Personas Acreditadas para Elaborar los Instrumentos de Evaluacion Ambiental y Sanitaria y las
Certificaciones Exigidas por la Ley General de Pesca y Acuicultura y Sus Reglamentos

133 Articulo N° 19 del Reglamento Ambiental para la Acuicultura.
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Aca surge un eventual problema de capacidad administrativa, riesgo de inactividad del
fiscalizador (“silencio administrativo negativo”)'3* por falta de personal o por ingreso
estratégico de los informes (todos al mismo tiempo para sobrecargar a la autoridad durante
el plazo de tres meses).

Los estandares establecidos para la proteccion ambiental y la descontaminacion aun estan
insuficientes para respetar los derechos humanos. El proyecto de ley sobre remocion de
residuos avanzaria en la direccion correcta, de ser aprobado, pero debe ser completado con
medidas eficaces de prevencion, en términos de densidad y ubicacion de los centros de
cultivo, y un sistema eficaz de fiscalizacion.

Los Planes de contingencia

Los centros de cultivo deben contar con un plan de contingencia (Art. 5 RAMA) que debe
ser enviado a la autoridad y aprobada por ella (Art. 5 RAMA). Estos Planes deben abarcar
distintos riesgos, incluyendo terremotos, maremotos, choques entre buques e instalaciones
de la acuicultura, mortalidad masiva de peces, florecimientos de algas, pérdidas accidentales
de alimentos, y pérdida/escape de peces. Si el proyecto pasa por un EIA, el Plan de
Contingencia debe incluirse en la evaluacion ambiental. Los planes no deben solamente
identificar a la persona responsable, sino también al profesional quien elabor6 el plan, y
acreditar su especializacion o experiencia en la tematica (titulo IV.e) y los servicios
subcontratados (titulo IV.i). Ademas, la resolucion fija estandares para cada tipo de
contingencia. Al ocurrir una contingencia, el concesionario debe informar inmediatamente a
la autoridad y coordinar las acciones de mitigacion con ella. Al terminar la contingencia,
debe enviar un informe técnico a la autoridad que se evalua y aprueba mediante resolucion.
Los requisitos para el contenido minimo de los Planes de Contingencia se actualizé por
ultima vez en noviembre del 2020.!3

La OC-23 de la Corte IDH recuerda a los Estados la obligacion derivada de la Convencion
sobre el Derecho del Mar sobre la adopcion de planes de contingencia ambientales,
especialmente ante catastrofes y emergencias. Estos planes deben existir de forma
independiente de los planes de los privados que estan regulados en el RAMA, pero debieran
— en funcion del Principio Rector 8 sobre coordinacion de politicas publicas — estar
coordinados, especialmente en relacion con eventos que no son de fuerza mayor.

Contrario a los estandares de derechos humanos y derechos de los pueblos indigenas (Art.
13 CADH sobre acceso a la informacion publica e informacion de interés publico,
incluyendo la ambiental)'*°, los planes de contingencia no son publicos, a excepcidn de las
versiones que se tramiten en EIA. Aunque el personal deba conocer el Plan de Contingencia,
no es asi para las comunidades aledarias.

Para hacer efectivo el conocimiento de los Planes por parte del personal, Sernapesca
debiera emitir estandares sobre la capacitacion, para asegurar que ésta ocurra con la
suficiente frecuencia, considerando especialmente la alta fluctuacion de personal

134 Véase Paredes / Martinez, p. 122.
135 Sernapesca Resolucion Exenta N° 99/2020.

136 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes vs Chile, sentencia del 19 de septiembre
de 2006.
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subcontratado, y para asegurar que la forma de presentar la informacion necesaria se
adecuie a la formacion previa de los/las trabajadores que reciban la capacitacion.

Desde una perspectiva de derechos humanos, es importante distinguir la adopcion de los
planes de contingencia (due diligence, prevencion y obligaciones procedimentales) de la
posterior responsabilidad por daiios que un titular debiera asumir a pesar de la adopcion
de planes de contingencia, en la medida que se constituya daiio ambiental. En este sentido,
es importante que el legislador y la justicia ordinaria como la administrativa apliquen
definiciones de responsabilidad y negligencia con una exigencia de diligencia alta, y con
una responsabilidad residual de mitigar y reparar los darios siempre que haya riesgo de
dario ambiental significativo incurrido por la actividad productiva. Otro debate es la
imposicion de multas en el derecho administrativo sancionatorio, donde la aplicacion
correcta del compliance puede eximir a la persona juridica de su responsabilidad por
eventuales incumplimientos.’3’

En los estindares sobre buenas practicas empresariales de las certificadoras
internacionales se contempla la necesidad de que la empresa comparta con las comunidades
vecinas la informacion sobre cualquier riesgo potencial para la salud humana que pueda
ser asociado con el uso de tratamientos terapéuticos y comunicar sobre los patrones de
tratamiento tipicos. También se les pide publicar avisos alrededor de la granja durante los
tiempos de tratamiento’3?,

La Pre-Alerta acuicola

El RAMA establece un sistema de pre-alerta acuicola cuando los centros de cultivo, la salud
humana, la pesca extractiva o la rentabilidad econémica de los mismos centros estan en riesgo
(presuncion de evento dafiino), y un sistema de alerta acuicola cuando se tiene conocimiento
de una tal situacion, y siempre en caso de no lograr contener un evento de mortalidad de
peces dentro de las 72 horas (Art. 6A y 6B RAMA). La autoridad adoptara “medidas de
control, las que deberan ser aplicadas por los centros de cultivo, de acopio o de faenamiento
incluidos en la condicidn, en la forma y en el plazo que el Servicio establezca al efecto, con
el objetivo de minimizar los potenciales impactos”, mientras es el concesionario que debe
costear todas las medidas generadas por la alerta (Art. 6C RAMA). Por ejemplo, Sernapesca
declard pre-alerta acuicola para dos regiones en Chile el 29 de enero de 2020, a causa de
mortalidad masiva de peces.!’

Aunque las resoluciones sobre pre-alertas acuicolas son publicas, no es facil encontrarlas
en el sitio web del servicio. En este sentido, para cumplir el Art. 13 CADH sobre acceso a la
informacion publica, el derecho a vivir en un medioambiente sano (Art. 29 CADH y
Constitucion Chilena) y el derecho a la participacion ciudadana (Art. 23 CADH) e indigena
(Convenio 169), se debiera hacer disponible la informacion sobre pre-alertas de forma
accesible e inmediata — también para personas con discapacidad, y en lenguaje facilmente
comprensible, por tratarse, justamente, de eventos inmediatos.

137 Hernandez, Héctor, Procedencia de una “eximente o defensa de cumplimiento” de las personas juridicas en
el derecho administrativo sancionador chileno, Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N° 2, 2018, pp. 427-451.
138 ASC Salmon Standard, Versién 1.3, 2019, disponible en https:/www.asc-aqua.org/wp-
content/uploads/2019/12/ASC-Salmon-Standard v1.3_Final.pdf, pagina, pag 60.

139 Sernapesca, Resolucién Exenta 193 del 29 de enero de 2020.
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V. La regulacion sanitaria de la salmonicultura

El RESA, en tanto, se encarga de regular diferentes aspectos sanitarios de los centros de
cultivo, estableciendo diferentes categorias para las enfermedades de alto riesgo que pueden
afectar a los ejemplares cultivados!*’. Junto con ello, el reglamento establece la obligacion
para el Servicio de elaborar dos tipos de programas sanitarios: generales y especificos!*!, los
primeros tienen la finalidad de promover un adecuado cuidado de la especie hidrobiologica
respectiva y evitar la diseminacion de enfermedades y patéogenos; los segundos, en tanto,
aplican medidas para la vigilancia, control o erradicacion de cada una de las enfermedades
de alto riesgo de las especies hidrobioldgicas. El Reglamento también faculta al Servicio a
desarrollar una zonificacion en base a su estado sanitario'*?.

A su vez, el reglamento establece diferentes exigencias especiales tratandose de cada tipo de
operacion ejecutada en los centros de cultivo, de esta forma, existen disposiciones especiales
para la reproduccion en centros emplazados en mar sometidos o no al programa de
mejoramiento genético, la reproduccion en piscicultura, la obtencion de gametos, la
incubacion de ovas, los centros emplazados en agua dulce y los centros de engorda.

Las agrupaciones de concesiones y su estado sanitario

Este reglamento también regula la figura de las agrupaciones de concesiones, las cuales
corresponden a un conjunto de concesiones de acuicultura (ACS) que se encuentran dentro
un AAA en un sector que presenta caracteristicas de inocuidad, epidemioldgicas,
oceanograficas, operativas o geograficas que justifican su manejo sanitario coordinado por
grupo de especies hidrobiologicas, declarado asi por SUBPESCA!4. Las agrupaciones de
concesiones deben someterse a un descanso sanitario coordinado de tres meses entre periodos
productivos!#*; asimismo, podran adoptar un plan de manejo que dé cuenta de medidas
productivas o logisticas a ser implementadas coordinadamente en el conjunto de
concesiones!*. Deben presentar, ademas, un Plan de Contingencia conjunto en relacion a la

mortalidad masiva de peces.!#¢

Dos o mds agrupaciones de concesiones, en su conjunto, pueden conformar una macrozona,
establecida por SUBPESCA, previo informe técnico; las cuales se establecen con la finalidad
de favorecer la biocontencion de una emergencia sanitaria, para evitar la diseminacion de un
foco de enfermedad o infeccion!4’.

140 Articulo N° 3 del Reglamento de Medidas de Proteccion, Control y Erradicacion de Enfermedades de Alto
Riesgo para las Especies Hidrobiologicas.

141 Articulo N° 10 del Reglamento de Medidas de Proteccion, Control y Erradicacion de Enfermedades de Alto
Riesgo para las Especies Hidrobiologicas.

142 Articulo N° 18 del Reglamento de Medidas de Proteccion, Control y Erradicacion de Enfermedades de Alto
Riesgo para las Especies Hidrobiologicas.

143 Articulo N° 2.39 del Reglamento de Medidas de Proteccion, Control y Erradicacion de Enfermedades de
Alto Riesgo para las Especies Hidrobiologicas.

144 Articulo N° 58 G del Reglamento de Medidas de Proteccion, Control y Erradicacion de Enfermedades de
Alto Riesgo para las Especies Hidrobiologicas.

145 Articulo N° 58 I del Reglamento de Medidas de Proteccion, Control y Erradicacion de Enfermedades de Alto
Riesgo para las Especies Hidrobiologicas.

146 Sernapesca, Res Ex 2968 del 4 de julio de 2019.

147 Articulo N° 58 L del Reglamento de Medidas de Proteccion, Control y Erradicacion de Enfermedades de
Alto Riesgo para las Especies Hidrobiologicas.

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 37



Ademas, el Reglamento contempla titulos especiales para regular las medidas sanitarias de
los centros de experimentacion, de la cosecha, plantas procesadoras y centros de faenamiento,
de la introduccion de enfermedades de alto riesgo, del transporte, de los tratamientos
terapéuticos, de la profilaxis, de las densidades de cultivo y de los laboratorios de
diagnosticos.

El deber de notificacion de enfermedades, uso de vacunas y otros tratamientos

“En los casos en que, dentro del territorio nacional, aparecieren enfermedades o infeccion de
etiologia desconocida que representen un impacto importante desde el punto de vista
econdmico y de salud animal, el titular del centro de cultivo o quien éste designe debera
notificar obligatoriamente y en el momento de descubierto el brote, al Servicio, el que
dispondra, si corresponde, la realizacion de una investigacion oficial. - Con todo, cualquier
persona que tuviera noticia acerca de enfermedades o infeccién de que trata este articulo
podra informar al Servicio, acompafiando los antecedentes correspondientes, para efectos de
iniciar una investigacion oficial.” (Art. 5 RESA) La investigacion oficial (Art. 9 ss RESA).

Es importante y positivo que exista la posibilidad de denuncia por cualquier persona que
obliga a la autoridad la iniciacion de una investigacion, lo mismo para toda persona que
tenga antecedentes sobre mortalidad masiva (Art. 84 RESA).

Sin embargo, los concesionarios pueden desafiar la obligacion de aportar informacion,
considerando que el Art. 9B RESA restringe la informacion que deben aportar a la que “sea
estrictamente necesaria.” Eso parece dar un margen demasiado amplio para evitar el
establecimiento de las causas de la mortalidad, y por lo tanto, en relacion con las medidas
de mitigacion, contencion y prevencion eficaces, especialmente para revertir o evitar futuros
impactos en otras especies, el ecosistema o la salud humana. En este sentido, el enfoque
preventivo de los estandares de derechos humanos para los Estados y también para las
empresas, sugiere una indicacion de colaboracion mas eficaz, obligando a la empresa
proporcionar toda la informacion necesaria para lograr la mitigacion del daiio y la
prevencion de futuros darios.

Sobre otro punto, puede generar problemas desde un enfoque de derechos humanos,
laborales y ambientales que las enfermedades se clasifican segun impacto economico, no
eco-sistemico (Art. 3 RESA), a pesar de la mencion del enfoque eco-sistémico en las politicas
publicas de medioambiente y en la LGPA. Esto puede conllevar una sub-estimacion del daiio
que podria ocurrir o que ya ocurrio.

La transparencia y accesibilidad de la informacion ya se analizo en relacion con la pre-
alerta acuicola, y no se requiere reiterar aqui.

Los concesionarios deben informar mensualmente sobre “la utilizacidén de vacunas,
antimicrobianos y de todo otro tipo de tratamientos terapéuticos” (Art. 12 RESA). La
autoridad debe establecer un “programa sanitario para la vigilancia del desarrollo de
resistencia a los antimicrobianos” (ibid.).

Sin embargo, esta vigilancia regulatoria no se extiende a especies libres que no estén en
cultivo, lo que sugiere que no se toma en cuenta la perspectiva eco-sistéemica que adoptan
las politicas publicas ambientales y que fomentaria la capacidad de cumplir con el derecho
a vivir en un medioambiente sano, y el derecho al trabajo de pescadores artesanales, asi
como el derecho a la alimentacion de pescadores y recolectores de subsistencia.
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Los estandares de buenas practicas internacionales de la industria, sugieren en el mismo
sentido que deben tomarse medidas para evitar el impacto de los antibioticos en el medio
ambiente, considerando ademas el impacto de otros centros de cultivo en la zona. Asi, se
seniala en el estandar BAP que “[l]as granjas deberan funcionar con el objetivo de prevenir
los brotes de enfermedades infecciosas, pero cuando enfermedades o parasitos infectan a
peces cultivados, el diagnostico y el tratamiento se deberan llevar a cabo con prontitud y
Juiciosamente bajo la supervision de un profesional de salud de peces de una manera que
minimice los impactos sobre el medio ambiente.”

Los antibioticos solo se pueden administrar por prescripcion de médico veterinario, después
de diagnostico clinico, y reportarse antes a la autoridad (Art. 57 RESA). La adicion de
antibioticos a los alimentos para los salmones debe reportarse, igualmente, a la autoridad y
debe responder a una prescripcion médica (Art. 58 RESA). El Reglamento prohibe
explicitamente “la aplicacion de antimicrobianos en forma preventiva y todo uso perjudicial
para la salud humana y animal.” (Art. 57 RESA).

El estandar ASC no solo se enfoca en la situacion sanitaria de los peces en cultivo, sino
también del ambiente incluyendo las otras especies, especialmente, las nativas. Asi, observa
que cuando se producen brotes de enfermedades en los centros de cultivo, los acuicultores a
menudo optan por tratar con productos quimicos-terapéuticos como un medio para proteger
a los peces en la granja y la salud de las poblaciones silvestres cercanas a la granja. Con
cualquier introduccion quimica en un ambiente salvaje, es necesario asegurarse de que
aquellos organismos que no son el objetivo del tratamiento, no estén siendo impactados
negativamente por el uso de ese quimico. La documentacion precisa y detallada de todos los
tratamientos es el primer paso para garantizar la dosificacion adecuada y el uso seguro de
los terapéuticos.’*$

El procedimiento de fijacion de densidad de cultivos (Art. 58 RESA) no contempla
observaciones de la sociedad civil ni de comunidades afectadas, como exigido por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Convenio 169 de la OIT. Mas bien, la
determinacion de la densidad del cultivo se realiza en base de las calificaciones de
bioseguridad obtenida por el centro de cultivo y la proyeccion comun de una agrupacion de
centros (Art. 58 M RESA). La clasificacion se debe ajustar si ocurre una emergencia
sanitaria en el centro de cultivo. Se toman en cuenta, ademds, las INFAs (Art. 58N RESA).

Para las mediciones sanitarias, el sistema prevé laboratorios de referencia (Art. 68 RESA),
con la obligacion de publicar los resultados de las rondas interlaboratorios y sujetos al control
de la autoridad. En caso de resultados desfavorables, los laboratorios seran auditados y
suspendidos hasta remediar los defectos.

La existencia de laboratorios de referencia aumenta considerablemente la calidad del
sistema de fiscalizacion. Dependera, sin embargo, de su regulacion, fiscalizacion e
independencia si pueden cumplir su funcion en relacion a las mediciones realizadas por la

148 ASC Salmon Standard, pag. 45.
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fiscalizacién publica y delegada a privados.'” Véase también, andlisis del sistema de
fiscalizacion.

Transparencia e informacion de interés publico

La misma LGPA contiene una cldusula de transparencia (Art. 1C letra e). Este principio se
refleja en obligaciones concretas para Sernapesca, en cuanto a la informacion ambiental y
sanitaria que debe poner a disposicion. Asi, debe emitir “a) Informes semestrales en base a
los andlisis de los datos y resultados obtenidos a través de la aplicacion de los programas
sanitarios especificos, los que seran remitidos a la Subsecretaria; b) Informe anual sobre el
uso de antimicrobianos a nivel nacional; ¢) Resumen semestral de los desoves de especies
hidrobiologicas, las técnicas de diagndstico utilizadas y sus resultados, conforme a la
informacion entregada por los laboratorios de diagnostico. d) Reporte trimestral con la
informacion ambiental y de pérdidas de los centros de cultivo integrantes de la agrupacion.”
(Art. 71B RESA)

Ademas, en la pagina web, se deben publicar “[i]nformes sobre la situacion sanitaria y uso
de vacunas y de antimicrobianos por cantidad y tipo de las agrupaciones de concesiones. Esta
informacion serd actualizada semestralmente; Zonificacion sanitaria que se realice de
conformidad con el articulo 18 del presente reglamento, indicando las zonas libres, infectadas
y de vigilancia; Informe epidemiologico anual que dé cuenta de la situacion sanitaria del pais
que incorpore los resultados de la aplicacion del plan anual de vigilancia de enfermedades de
alto riesgo; Clasificacion de bioseguridad de las agrupaciones y centros de cultivo; Centros
de cultivo con suspension de operaciones por incumplimiento del descanso coordinado o la
densidad de cultivo dispuestos en virtud del presente reglamento; Centros de cultivo o
laboratorios de diagndstico que no hayan informado oportunamente los brotes de
enfermedades; y, Identificacion de las embarcaciones sancionadas de conformidad con el
articulo 86 ter de la ley (Art. 71C RESA).

La Corte Suprema ha zanjado, en diciembre de 2019, una importante controversia
relacionada con la publicidad de datos sobre el uso de farmacos y la presencia de
enfermedades en cada centro de cultivo (y no solamente de manera agregada por region o
zona). Asi, Sernapesca tuvo que entregar los antecedentes, a pesar de una sentencia anterior
del Tribunal Constitucional que habia considerado por 6 votos contra 3 que la norma era
inaplicable por inconstitucionalidad.!>® Asimismo, el Consejo para la Transparencia obligd
en agosto de 2020 a las empresas del rubro de entregar informacion desagregada sobre el uso
de cantidad y clase de antibidticos en los procesos productivos.'!

La decision de la Corte Suprema constituye una importante afirmacion de la transparencia
de datos en materia ambiental (véase caso Claude Reyes vs Chile).

149 Hervé, Dominique / Schénsteiner, Judith, Estado de la Informacioén sobre Calidad de Aire en Chile, en:
Vargas, Francisca (ed.), Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile, Ediciones UDP 2019, pp. 491-532.
150 Corte Suprema, Rol C3330-16, 4 de diciembre de 2019. Véase resumen del asunto en pagina del CPLT,
https://www.consejotransparencia.cl/suprema-ratifica-orden-del-cplt-y-obliga-a-sernapesca-a-informar-sobre-
situacion-sanitaria-de-salmones/.

51 Consejo para la Transparencia, Roles C6219-19 y C8112-19, para un resumen, véase
https://www.consejotransparencia.cl/consejo-para-la-transparencia-ordena-entrega-de-datos-sobre-uso-de-
antibioticos-y-produccion-de-salmoneras/.
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El hecho que el principio de transparencia esté reconocido en la LGPA pone la base para
que se implemente principio transversal de transparencia que es un elemento clave de las
politicas publicas con enfoque de derechos humanos.”>’ Sin embargo, como vimos arriba,
hay otros datos e informacion que debiera ser publica, particularmente, los Planes de
Contingencia de cada centro de cultivo. En el mismo sentido, la Mesa de Biodiversidad hizo
hincapié en la necesidad de “informacion abierta y transparente” .'>

Seguin los estandares establecidos por la Relatoria Especial sobre Libertad de Expresion de
la CIDH, la informacion debe ser también en lenguaje facil, para permitir su comprension
por la ciudadania.

No hemos podido encontrar los Informes Técnicos Ambientales de los ultimos tres semestres:
2%de 2018, 1°y 2°de 2019. Tampoco pudimos encontrar los Planes de Fiscalizacion de los
anos 2018, 2019 y 2020. Solo estaba online el Plan del 2017.

Facultades del fiscalizador (Art. 76 RESA): “El Servicio podra realizar inspecciones a los
centros de cultivo, centros de experimentacion, centros de acopio, centros de faenamiento,
plantas reductoras o de limpieza y desinfeccion, medios de transporte, plantas de
procesamiento y laboratorios de diagndstico y requerir cualquier informacion sanitaria a los
profesionales responsables de las actividades, en particular, los registros de movimientos de
especies hidrobioldgicas, los registros sanitarios y demas instrumentos que se exigen en
virtud del presente reglamento. -

El Servicio podra solicitar los antecedentes necesarios a los centros de cultivo, centros de
acopio, centros de faenamiento o las plantas procesadoras para verificar que el nimero de
ejemplares que egresan del centro de cultivo corresponde al nimero ingresado, descontando
las mortalidades, en virtud de las densidades establecidas conforme a la normativa vigente.

Los titulares de los centros y establecimientos indicados en el inciso anterior asi como los
prestadores de servicios sometidos a las disposiciones del presente reglamento deberan, en
todo momento, proporcionar las facilidades necesarias para llevar a cabo la toma de muestras
o efectuar las inspecciones por parte del Servicio, y en ningun caso se podra restringir el
acceso u obstaculizar el ejercicio de la labor fiscalizadora por parte del Servicio. Asimismo,
deberan siempre estar disponibles para las inspecciones que realice el Servicio los registros,
prescripciones médico veterinarias, manuales, fichas técnicas, documentacién tributaria y
demas informacion que debe ser llevada o mantenida conforme al presente reglamento. En
los casos de utilizar registros digitales, éstos deberan otorgar garantia de integridad, certeza
e inviolabilidad de la informacion a ser entregada mediante dichos sistemas.”

A pesar de la existencia de estas facultades, no existe una obligacion para el Servicio de
recabar informacion alternativa para contrastar la informacion recibida de los
concesionarios (Art. 58Q). Esto hace el organo fiscalizador dependiente de la denuncia por
parte de los y las trabajadores o terceros, asunto dificultado por la ausencia de la proteccion
de whistle-blowers en la legislacion chilena. Quienes denuncian malas prdcticas de sus

152 CIDH, Politicas Publicas con Enfoque de Derechos Humanos, 2018.

153 Véase Mesa de Biodiversidad, Biodiversidad y cambio climatico en Chile: Evidencia cientifica para la toma
de decisiones. Capitulo 3 — Acuicultura, pesca y biodiversidad en ecosistemas costeros de Chile, p. 6, disponible
en http://www.minciencia.gob.cl/comitecientifico/documentos/mesa-biodiversidad/8.Biodiversidad-
Acuicultura-Buschmann.pdf.
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superiores que podrian afectar a los derechos humanos o ambientales, se consideran, por
los organos internacionales de supervision y por las organizaciones internacionales
respectivas, defensores y defensoras de derechos humanos y del medioambiente.”* Los
Estados tienen obligaciones de protegerlos y prevenir represalias y amenazas por haber
denunciado. Al establecer estos mecanismos de proteccion, y proveer canales protegidos de
denuncia (anonimato, por ejemplo), los Estados incentivan que las practicas que conllevan
o arriesgan violaciones de derechos humanos o ambientales en las empresas, se denuncien
con mayor facilidad. Ciertamente, sigue siendo responsabilidad de la autoridad de
fiscalizacion o — en su caso — del Ministerio Publico verificar la veracidad de la informacion
v el cumplimiento de la normativa. Pero una denuncia veraz puede superar eventuales
culturas de miedo y silencio, especialmente, si fuera un trabajador o una trabajadora que
haya tomado conocimiento de una ilegalidad. Las empresas debieran incentivar el whistle-
blowing como parte de sus mecanismos de compliance.

Esta debilidad, en parte, se mitiga por la obligacion de la Subpesca de elaborar “un programa
de investigacion permanente, entre cuyos objetivos esté¢ el monitoreo de informacion
ambiental y oceanografica relevante en los sectores en que se encuentran los centros de
cultivo. El programa se ejecutara en base a proyectos anuales y sus resultados se utilizaran
en la zonificacion de las enfermedades de alto riesgo.” Art. 78 RESA.

La calidad de este sistema dependerda de la frecuencia de fiscalizacion (cantidad de
funcionarios/as disponibles para esta labor), y su independencia. En relacion con este ultimo
punto, la politica fiscalizadora del Estado chileno, en todos los ambitos y confirmado para
el sector de la pesca y acuicultura, contempla el aviso previo al fiscalizado, principalmente,
porque el fiscalizador no dispone de barcazas propias para realizar una fiscalizacion de
sorpresa.’>’ En este sentido, la adquisicion de una barcaza de fiscalizacion para la region
de Magallanes por parte de la Armada de Chile'*® es una mejora, aunque claramente
insuficiente.

Vi. El procedimiento para otorgar una concesion de acuicultura

El procedimiento para el otorgamiento de una concesion de acuicultura se inicia mediante
una solicitud por parte del interesado a SUBPESCA!’, dicha solicitud debera estar
acompafada de un proyecto técnico y la CPS!8, Si dadas sus caracteristicas el proyecto debe
ingresar al SEIA, el procedimiento de otorgamiento de la concesion se suspende hasta la
dictacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental “RCA” favorable!*.

Recibida la solicitud por parte de SUBPESCA, esta verificard el cumplimiento de los
requisitos formales y la disponibilidad del area solicitada, en caso de que no se verifique
alguno de estos requisitos la denegara.

154 CIDH, Politicas integrales de proteccion de personas defensoras, 2017.

155 Schénsteiner et al., Linea Base 2016.

156 Armada, Noticias, disponible en https://www.armada.cl/armada/noticias-navales/armada-y-sernapesca-
firman-convenio-para-operar-embarcacion-que/2020-05-15/144537.html

157 Articulo N° 76 de la Ley N° 18.892.

158 Articulo N° 77 de la Ley N° 18.892.

159 Articulo N° 14 bis del Reglamento de Concesiones y Autorizaciones de Acuicultura.
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Si todos los antecedentes estan en orden, la solicitud se remitira a la Subsecretaria de Fuerzas
Armadas del Ministerio de Defensa'®, que debera pronunciarse favorable o
desfavorablemente en el plazo de 90 dias. Una vez aprobada la solicitud y otorgada la
concesion por el Subsecretario de Fuerzas Armadas, el solicitante debera publicar un extracto
en el diario oficial, pagar la patente respectiva y solicitar la entrega material dentro de tres
meses desde la publicacion'®!. Una vez entregada materialmente la concesion, correspondera
a SUBPESCA efectuar la inscripcion de esta en el Registro de Concesiones de Acuicultura.

Vii. Infracciones relacionadas a la actividad de acuicultura

La LGPA contempla en su Titulo IX una serie de infracciones relativas a la actividad de
pescay acuicultura, asi como su procedimiento y las sanciones aplicables a cada una de ellas.
Respecto de la acuicultura la ley establece (sin distinguirlo expresamente) dos tipos de
infracciones: aquellas que cuyo procedimiento de sancion se rige por las normas generales
del titulo, es decir, son competencia del poder judicial, y aquellas que se rigen por un
procedimiento especial de sancion administrativa. A continuacion examinaremos ambas. Las
infracciones definidas por la LGPA son sin perjuicio de otras que pueda establecer, por
ejemplo, la normativa ambiental o laboral.

Infracciones sancionables a través de un procedimiento judicial

En primer lugar, podemos destacar dentro de este grupo aquellas infracciones contenidas en
el articulo N° 118 de la LGPA, que establece las multas para quien ejerza actividades de
acuicultura a cualquier titulo sin adoptar las medidas de proteccion dispuestas en los
reglamentos RAMA y RESA, o en los programas sanitarios dictados en conformidad a ellos,
entre 50 y 3.000 unidades tributarias mensuales (UTM)!¢2, o entre alrededor de 2.5 y 151
millones de pesos chilenos.

También se define como infraccion la realizacion de la acuicultura sin adoptar las medidas
de proteccion dispuestas en los Decretos que limitan el area de las concesiones, dictados por
el Ministerio en virtud del articulo N° 88 de la LGPA, o en los reglamentos aplicables a los
establecimientos de cultivo de propiedad privada que no requieran de concesion.

Para ambas infracciones la ley dispone que en caso de reincidencia el juez podréa aplicar
dichas sanciones multiplicadas por tres o por cuatro. Para el caso que se acttie con dolo, la
Ley senala que se sancionara de acuerdo a lo dispuesto a proposito del delito contenido en el
articulo N° 136 de la LGPA, que estipula: “El que sin autorizacion, o contraviniendo sus
condiciones o infringiendo la normativa aplicable introdujere o mandare introducir en el mar,
rios, lagos o cualquier otro cuerpo de agua, agentes contaminantes quimicos, bioldgicos o
fisicos que causen dafio a los recursos hidrobioldgicos, sera sancionado con presidio menor
en su grado medio (541 dias a 3 afios) a maximo (3 afios y 1 dia hasta 5 afios) y multa de 100
a 10.000 unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las sanciones administrativas
correspondientes.” En todos estos casos, el gerente o administrador del establecimiento de
acuicultura sera sancionado personalmente con una multa entre 3 y 150 UTM.

160 Articulo N° 79 de la Ley N° 18.892.

161 Articulo N* 80 de la Ley N° 18.892.

162 E] valor de la UTM se fija mensualmente por el Servicio de Impuestos Internos y equivale, al 31 de julio de
2020, a 50.322 pesos chilenos. Varia con el indice de Precios al Consumidor (IPC).
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La sancion se cursa contra del titular cuando realice la introduccion, investigacion, cultivo o
comercializacion de organismos genéticamente modificados y no adopte medidas de control
establecidas por el Ministerio (art. 118 bis LGPA). La multa tendra un monto entre 50 y 1.000
UTM. El articulo sefala, a su vez, que si esta conducta ocasiona dafio al medioambiente
acuatico o a especies Hidrobioldgicas, el juez podra aplicar las sanciones multiplicadas por
tres o por cuatro. Esta sancion es sin perjuicio de la posibilidad de surgir una demanda por
dafio ambiental.

Finalmente, las personas naturales o juridicas que realicen actividades de acuicultura a
cualquier titulo y entreguen informacion falsa acerca de la operacion de los centros de cultivo
de que son titulares, o sobre la condicidn sanitaria de los mismos referida a las enfermedades
de alto riesgo, seran sancionados con multas de 500 a 3.000 UTM y con la suspension de
operaciones hasta por dos ciclos de cultivo consecutivos (articulo N° 113 LGPA). La misma
sancion se impondra a quienes entreguen informacion incompleta o fuera de plazo, salvo que
se trate en este ultimo caso de la informacién sobre enfermedades de alto riesgo (art. 118 ter
letra g LGPA), en cuyo evento la multa es de 2.000 a 3.000 UTM.

Procedimiento para establecer sanciones

El Titulo IX Parrafo 2° de la LGPA establece un procedimiento general para la aplicacion de
sanciones que otorga la competencia para conocer de estos procedimientos a los jueces civiles
con jurisdiccion en las comunas en que se hubiere cometido los hechos!®. El procedimiento
comienza con una denuncia!®* por parte de SERNAPESCA, personal de la armada o
carabineros que sorprendan infracciones a las normas de la ley o reglamentos. La denuncia
se efectuard ante el juzgado, y se debera citar personalmente o por escrito al inculpado; en
esta citacion se deberd mencionar cudl ha sido la infraccion que se denuncia y donde se ha
cometido.

En la audiencia el juez deberd interrogar al denunciado, y si del interrogatorio resultasen
hechos sustanciales, pertinentes o controvertidos debera fijar los puntos de prueba y citar a
las partes a un comparendo en la fecha mas cercana, la cual no podra exceder de diez dias.!%
Por el contrario, si el juez estima que no hay necesidad de recibir prueba por no existir estos
hechos, dictara sentencia de inmediato'®.

Si en la sentencia se fijan multas, éstas deberan pagarse en la Tesoreria Regional o Provincial
correspondiente dentro del plazo de diez dias, y se destinaran en el 50% a beneficio municipal
de la comuna en la que o frente a cuyas costas se hubiere cometido la infraccion, y el 50%
restante a beneficio del Fondo de Fomento para Pesca Artesanal, hoy INDESPA!®7,

En caso de que la multa no se pague en este plazo, el tribunal despachara orden de arresto en
contra del infractor!®®, la cual en el caso de las personas juridicas serd en contra del
representante legal, a menos que conste su falta de participacién o su oposicion al hecho
constitutivo de infraccion. El apremio por no-pago serd acumulativo: por las primeras 30
UTM se aplicara un dia de prision por cada UTM; si la multa fuere superior a 30 UTM y no

163 Articulo N° 124 de la Ley N° 18.892.

164 Articulo N° 125.1 de la Ley N° 18.892.

165 Articulo N° 125.2 de la Ley N° 18.892.

166 Articulo N° 125.5 de la Ley N° 18.892.

167 Articulo N° 125.9 inciso segundo de la Ley N° 18.892.
168 Articulo N° 125.10 de la Ley N° 18.892.
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excediere de 300 UTM, se aplicara un dia de prision por cada 5 UTM; y si excediere de 300
UTM, se aplicara un dia de prision por cada 10 UTM!®.

Las acciones prescriben, en todos los casos mencionados, después de tres afios.
Infracciones sancionables a través de un procedimiento administrativo.

Existe un catdlogo de infracciones relacionadas con la actividad de acuicultura para cuya
sancion se aplica un procedimiento especial, a cargo de Subpesca.

Primero, se sanciona la siembra de ejemplares en el centro de cultivo sin contar con INFA
evaluada por SERNAPESCA dentro del plazo establecido en el reglamento!” y la omision
de eliminar los ejemplares en cultivo o la eliminacién de estos fuera de plazo, cuando asi
haya sido dispuesto por SERNAPESCA como medida para enfrentar una emergencia
sanitaria o en aplicacion de un programa sanitario de control de una enfermedad de alto
riesgo!’!. La sancion consiste en una multa para el titular del centro de cultivo en que se
cometan estas infracciones, entre 2.000 UTM vy hasta el equivalente al valor de cosecha de
los ejemplares sembrado!”2,

Segundo, al no dar cumplimiento a las condiciones de densidad o descanso en los centros de
cultivo, dispuestas en conformidad a la ley y los reglamentos!”?; a las medidas coordinadas
de densidad, descanso o vacunaciones, que se hayan establecido para la agrupacion de
concesiones respectiva, de conformidad con la ley y sus reglamentos!'’#; y a los tratamientos
terapéuticos ordenados obligatoriamente por SERNAPESCA en emergencia sanitaria,
dispuesta de conformidad con el RESA!7>, se sanciona al titular del centro de cultivo en que
se hubiere cometido la infraccion con multa entre 2.000 UTM vy hasta el equivalente al valor
de cosecha de los ejemplares que excedan el numero fijado para cumplimiento a la densidad
de cultivo o de los ejemplares que permanecieron en el centro de cultivo excediendo el
periodo de descanso o que hayan debido ser objeto de las vacunaciones o de los tratamientos

terapéuticos respectivos!’®.

Para todas las infracciones vistas en este apartado se podra sancionar con la suspension de
las operaciones del centro cultivo por hasta cuatro afos consecutivos siguientes al de la
infraccion!”’.

Tercero, al no dar cumplimiento a los tratamientos terapéuticos establecidos por
SERNAPESCA en un programa especifico de control de conformidad con el RESA!8; y al
no entregar la informacion sobre la condicion sanitaria del centro de cultivo referida a las

169 Articulo N° 125.10 inciso tercero de la Ley N° 18.892

170 Articulo N° 118 ter letra a) de la Ley N° 18.892.

171 Articulo N° 118 ter letra d) de la Ley N° 18.892.

172 Articulo N° 118 ter inciso segundo de la Ley N° 18.892. El inciso sexto del articulo N° 118 ter dispone que
“el valor de cosecha correspondera al valor de los ejemplares al término de un ciclo productivo completo y se
fijara por especie o grupos de especies en cultivo en el mes de enero y junio de cada afio por resolucion de
SUBPESCA, previo informe técnico.”

173 Articulo N° 118 ter letra b) de la Ley N° 18.892.

174 Articulo N° 118 ter letra ¢) de la Ley N° 18.892.

175 Articulo N° 118 ter letra €) de la Ley N° 18.892.

176 Articulo N° 118 ter inciso segundo de la Ley N° 18.892.

177 Articulo N° 118 ter inciso segundo de la Ley N° 18.892.

178 Articulo N° 118 ter letra f) de la Ley N° 18.892.
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enfermedades de alto riesgo exigida en virtud de este reglamento'”®, se sancionara con multa

entre 2.000 y 3.000 UTM para el titular del centro de cultivo en que se hubiere cometido la
infraccion!®?,

Para todas las infracciones sefialadas anteriormente, el monto de sancion debera enterarse en
la Tesoreria comunal dentro del plazo de diez dias desde la notificacion de la resolucion
sancionatoria o la sentencia firme que pone término a la reclamacion judicial. El no pago de
la multa constituird una nueva infraccion que se sancionara con una suspension de
operaciones equivalente a los tres ciclos productivos siguientes y se sometera al mismo
procedimiento especial'®!.

Para el caso de que se incurra en una segunda infraccion en el mismo centro, dentro del plazo
de cuatro afios contado desde la primera infraccion, se sancionara al titular de la concesion
con la suspension de operaciones del centro respectivo por el plazo de cinco afos!®2.
Asimismo, se caducara la concesion o autorizacion respectiva, al titular de la misma que no
dé cumplimiento a la suspension de operaciones indicada'®3; asi como también para el caso
en que se configure una tercera infraccion en el plazo de tres afos desde el cumplimiento de

la segunda suspension del centro respectivo!®4.

Se sancionaréd el escape, desprendimiento o pérdida de recursos exoéticos, y la pérdida,
desprendimiento o pérdida de recursos nativos que revistan el caracter masivo, siempre que
se constate el incumplimiento de las medidas de seguridad de los modulos de cultivo y fondeo
o de la mantencion de las mismas en los casos que corresponda conforme al reglamento. El
titular del centro sera sancionado con multa entre 500 a 3.000 UTM'®.

Se sancionard también el uso de farmacos o de sustancias quimicas prohibidas para la
acuicultura. En tal caso el titular del centro de cultivo sera castigado con multa de 500 a 3.000
UTM. En caso de reiterarse la infraccion dentro de dos afios la multa se duplicara'®S,

Se sancionard, ademds con la suspension por dos afos al centro de cultivo que haya sido
calificado en bioseguridad baja por dos veces consecutivas, al término de los descansos
sanitarios respectivos, de conformidad con la metodologia establecida en el RESA!¥. Estas
calificaciones se emiten a partir de informacion proporcionada por los mismos centros, segin
criterios establecidos por Sernapesca. Las calificaciones de bioseguridad son publicas y
deben estar accesibles en la pagina web de Sernapesca (Art. 22N RESA).

Estas infracciones seran impuestas por Subpesca, previo informe de SERNAPESCA vy
audiencia del interesado. Tal resolucién es impugnable ante el Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo, en el plazo de diez dias hébiles desde la notificacion de la resolucion!®s.

179 Articulo N° 118 ter letra g) de la Ley N° 18.892.

130 Ibid.

181 Articulo N° 118 ter inciso quinto de la Ley N° 18.892.

182 Articulo N° 118 ter inciso séptimo de la Ley N° 18.892.

133 Ibid.

184 Articulo N° 118 ter inciso décimo de la Ley N° 18.892.

185 Articulo N° 118 ter inciso undécimo de la Ley N° 18.892.
136 Articulo N° 118 ter inciso duodécimo de la Ley N° 18.892.
137 Articulo N° 118 quinquies de la Ley N° 18.892.

188 Articulo N° 118 ter inciso final de la Ley N° 18.892.
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Caducidad de la concesion como sancidon de una infraccion

Finalmente, cabe mencionar que la concesion de acuicultura puede terminar en un plazo
menor a los 25 anos inicialmente otorgados, en el caso que su titular incurra en una causal de
caducidad. El articulo N° 142 de la LGPA contempla las siguientes causales (sin perjuicio de
otras consecuencias legales que puedan tener estas conductas, ver secciones anteriores):

a. Explotar la concesion con un objeto diferente de aquel para el cual se otorgd.
b. No pagar la patente que exige el articulo N° 84 de la LGPA.

c. Incurrir, dentro del plazo de dos afios contados desde la fecha de comision de la
primera infraccion, en tres infracciones sancionadas de conformidad con el articulo
N° 118 inciso primero de la LGPA!®’,

d. Haber sido condenado el titular mediante sentencia firme por algunos de los delitos
que tratan los articulos N° 136 y N°137, ambos de la LGPA.

e. No iniciar operaciones en el centro de cultivo dentro del plazo de un afio contado
desde la entrega material de la concesion o autorizacidn; o paralizar actividades por
mas de dos afios consecutivos. Se entendera que existe operacion cuando la actividad
del centro es igual o superior a los niveles minimos de operacion por especie y area
establecidos reglamentariamente. No se consideraran para el computo del plazo de
paralizacion de actividades la suspension impuesta como sancion a las infracciones
del articulo N° 188 ter de la LGPA.

f. Fallecimiento del titular, cuando no se cumpla lo establecido en el articulo N° 82
de la LGPA, articulo el cual dispone que en caso de fallecimiento del titular de la
concesion los herederos podran presentar ante SUBPESCA dentro de dos afios la
inscripcidn de la posesion efectiva para la dictacion de una nueva resolucion a favor
de ellos.

g. Haber sido sancionado tres veces, dentro del plazo de cuatro afios contados desde
la fecha de la comision de la primera infraccion, por el subreporte o la entrega de
informacion incompleta o falsa, de conformidad con el inciso final articulo N° 113 de
la LGPA.

h. Haber infringido la suspension de operaciones dispuesta de conformidad con el
articulo N° 118 ter de la LGPA.

1. Incurrir en una tercera infraccion de conformidad con lo dispuesto en el articulo N°
118 ter de la LGPA, en el plazo de tres anos contado desde el cumplimiento de la
segunda suspension respecto de aquel centro de cultivo.

j. Para el caso de los centros de cultivos que se mantengan en operacion en lagos,
incurrir tres veces en condicion anaerobica.

139 Bs decir, ejercer actividades de acuicultura a cualquier titulo sin adoptar las medidas de proteccion dispuestas
en los reglamentos RESA y RAMA.
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k. Haber sido sancionado el titular tres veces en dos afios en virtud de lo dispuesto en
el articulo N° 118 ter, letra b), parrafo séptimo o del articulo N° 137 bis, ambos de la
LGPA"™°,

1. Haber sido clasificado el centro de cultivo con bioseguridad baja de acuerdo con el
reglamento de medidas de control para enfermedades de alto riesgo, inmediatamente
después de la suspension de operaciones aplicada de conformidad con el articulo N°
118 quinquies de la LGPA.

m. En los casos en que se trate de concesiones de peces que se encuentren ubicadas
en franjas de distancia obligatoria entre macro zonas y que no hayan solicitado
relocalizarse, existiendo areas apropiadas al efecto, incurrir por dos veces, al término
del descanso sanitario correspondiente a la concesidon, en una clasificacion de
bioseguridad baja, conforme a la metodologia establecida en el RESA.

La caducidad podra ser declarada por el Subsecretario de Fuerzas Armadas o por
SUBPESCA. En ambos casos, esta debera ser notificada al titular de la concesion de
acuicultura por carta certificada. Este ultimo dispondra de un plazo de 30 dias, contado desde
la fecha del despacho de la carta, para reclamar de la resolucion ante el Ministerio de Defensa
Nacional, el que resolvera previo informe técnico de la Subsecretaria de Marina, dentro de
igual plazo. Esta ltima decision no es susceptible de recurso administrativo alguno.

viii.  Derecho penal: Delitos relacionados con la actividad de acuicultura

El Titulo X de la LGPA establece una serie de delitos especiales aplicables a las actividades
de pesca y a la acuicultura, de los cuales algunos pueden ser cometidos también por personas
juridicas. Dadas sus caracteristicas, solo algunos de ellos pueden vincularse a la acuicultura.
Estos delitos son de caracter distinto a la imposicion de sanciones penales (presidio) por el
no-pago de una multa (ver seccion iv de este mismo capitulo).

Segtin Collado y Leyton,'®! la existencia de delitos penales en ambitos ambientales es atin
excepcional en el derecho chileno, casi todos tipificados en la LGPA:

190 Eg decir, no dar cumplimiento a las condiciones de densidad o descanso y delito de liberar especies exdticas
de centros de cultivo, respectivamente

191 Collado, Rafael / Leyton, Patricio, De garrotes y zanahorias: Derecho penal ambiental y compliance, en:
Revista de Derecho Ambiental, N° 13 (2020), pp. 111-143.
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Tabla 1. Delitos ambientales vigentes en Chile

Propagacion de enfermedades animales o vegetales, regulado como
una figura imprudente.

Propagacion de elementos contaminantes que pudieran poner en
peligro la salud animal o vegetal.

Delito de maltrato animal.

Contaminacidn de aguas para consumo pdblico mediante veneno o
infecciones, regulado como tipo base.

Delito agravado de contaminacidn de aguas.
Dafio o afectacion a monumentos nacdionales.

Dafio a recurses hidrobiologicos en procesos de pesca con medios
explosives, téxicos o de ofra naturaleza que puedan causarle un dafio.

Caza, captura o muerte de ceticeos.

Manejo de organismo genéticamente modificadas, sin contar con la
auterizacion corespandiente.

Internacion de especies hidrobiologicas, sin la autorizacidn correspon-
diente.

Liberaciin de especies hidrobiokigicas téxicas desde centro de cultivo,
sin |2 autorizacion corespondiente.

Procesamiento, apozamients, transformacion, transporte, comer-
dializacion y almacenamiento de recursos hidrobioldgices vedados o
productes dervados.

Realizaciin de actividades extractivas en dreas de manejo y explota-
cion de recursos bentdmicos, sin ser titular de los derechos referidos del
articulo 55B.

Procesamiento, elaboracion o almacenamiento de recursos hidro-
bioldgicos o productos derivados de ellos, respecto de los cuales no

se acredite su onigen legal, correspondiende a recurses en estado de
colapso o sobreexplotacion.

Caza, captura o comercializacion de fauna silvestre sobee especies
prohibidas.

Destruccion de bosques mediante incendio, regulades come figura
dolosa.

Realizaciin de actividades con energia nuclear sin autorizacén y sus
potenciales dafos.

Trafico ilicito de residuos.

Transporte, traslado o depdsito de desechos tixicos, peligrosos o
infecdosos, en cualquier tipo de vehiculo.

Articulo 289 del Cédigo Penal

Articulo 291 del Cédigo Penal
Articulo 291 bis del Cadigo Penal
Articulo 315 del Cédigo Penal

Articulo 317 del Cédigo Penal
Articulo 38 de la Ley 17 288 sobre Monumentos Nadonales

Articulo 135 de la Ley General de Pesca y Acuicultura
Articulo 135 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 136 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura
Articulo 137 de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 137 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 139 de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 139 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 139 bis de la Ley General de Pesca y Acuicultura

Articulo 30 de la Ley de Caza

Articulo 476 numerales 3 y 4 del Cddigo Penal y articules
18, 22, 22 bis y 22 ter de la Ley de Bosques

Articulos 45 y 47 de la Ley de Energia Nudear

Articulo 44 de la Ley de Responsabilidad Extendida del
Productor

Articulo 192 bis de la Ley del Transito

Fuente: Collado y Leyton (2020), p. 127.

El primer delito relevante para la acuicultura corresponde a aquel que sanciona la
contaminacion de las aguas y el dafio a los recursos hidrobioldgicos. Este esta contenido en

el articulo N° 136 de la ley, el cual dispone:

“Articulo 136.- El que sin autorizacion, o contraviniendo sus condiciones o
infringiendo la normativa aplicable introdujere o mandare introducir en el mar, rios,
lagos o cualquier otro cuerpo de agua, agentes contaminantes quimicos, bioldgicos
o fisicos que causen dafio a los recursos hidrobiologicos, sera sancionado con

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl

49



presidio menor en su grado medio a maximo'*? y multa de 100 a 10.000 unidades
tributarias mensuales, sin perjuicio de las sanciones administrativas
correspondientes.

El que por imprudencia o mera negligencia ejecutare las conductas descritas en el
inciso anterior sera sancionado con presidio menor en su grado minimo!*? y multa de
50 a 5.000 unidades tributarias mensuales, sin perjuicio de las sanciones
administrativas correspondientes.

Si el responsable ejecuta medidas destinadas a evitar o reparar los dafios, el tribunal
podra rebajar la pena privativa de libertad en un grado y la multa hasta en el cincuenta
por ciento, sin perjuicio de las indemnizaciones que correspondan. En el caso del
inciso segundo, podra darse lugar a la suspension condicional del procedimiento que
sea procedente conforme al articulo 237 del Cddigo Procesal Penal, siempre que se
hayan adoptado las medidas indicadas y se haya pagado la multa.”

Es importante destacar que adicionalmente a la multa, corresponde, eventualmente,
indemnizar el dafio, ya sea a terceros o al medioambiente. Por este delito puede determinarse
responsabilidad penal de la persona juridica o natural.

El segundo delito, consiste en “Articulo 136 bis.- El que realizare actividades de
introduccion, investigacion, cultivo o comercializacion con organismos genéticamente
modificados sin contar con la autorizacion a que se refiere el articulo 87 bis, serd sancionado
con multa de 100 a 3.000 UTM y con pena de presidio menor en su grado minimo.!** De la
misma forma serd sancionado aquel que importare dichos organismos sin contar con la
autorizacion a que se refiere el articulo 12, inciso tercero.

El que con dolo o culpa introdujere o mandare introducir organismos genéticamente
modificados al mar, rios, lagos o cualquier otro cuerpo de aguas, sin contar con la
autorizacion a que se refiere el articulo 87 bis, serd sancionado con multa de 500 a 5.000
UTM y presidio menor en su grado medio.'®?

En aquellos casos en que la conducta descrita en el inciso anterior causare dano al medio
ambiente acuatico o a otras especies hidrobioldgicas o en caso de reincidencia, se aplicard la
pena aumentada en un grado.”

El tercer delito, en tanto, sanciona la internacion no autorizada de especies hidrobiologicas,
y estd contenido en el articulo N° 137, el cual sefiala:

“Articulo 137.- El que internare especies hidrobioldgicas sin obtener la autorizacion
previa a que se refiere el parrafo 3° del titulo II de la presente ley, serd sancionado
con multa de 3 a 300 unidades tributarias mensuales, y con la pena de prision en su
grado maximo.!?

192 541 dias a 3 afios; 3 afios y 1 dia a 5 afios.
19361 a 541 dias.

19461 a 541 dias.

195541 dias a 3 afios.

196 3 afios y 1 dia a 5 afios.
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Si la internacidn se refiere a organismos genéticamente modificados, la pena sera de
multa de 100 a 3.000 UTM, clausura del establecimiento, temporal o definitiva, y
pena de presidio menor en su grado minimo a medio.

Si ademas la especie internada causare dafio a otras existentes, o al medio ambiente,
se aplicard la pena aumentada en un grado.

El que internare carnada en contravencion a lo dispuesto en el articulo 122, letra b),
de la presente ley, sera sancionado con las mismas penas y multas sefialadas en los
incisos precedentes.

Las especies y la carnada, ilegalmente internadas caeran siempre en comiso.”

La tultima clausula impide que se obtengan ganancias de cualquier tipo a partir de estas
actividades ilegales; encontramos cldusulas parecidas en relacion a por ejemplo, delitos de
estupefacientes.

Finalmente, el cuarto delito aplicable es aquel que sanciona la liberacion de especies desde
centros de cultivo sin contar autorizacion para ello. El articulo N° 137 bis dispone:

“Articulo 137 bis.- El que liberare especies hidrobioldgicas exoticas desde centros de
cultivo al ambiente sin obtener la autorizacion previa a que se refiere el reglamento
del articulo 87, sera sancionado con multa de 100 a 3.000 unidades tributarias
mensuales y con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio.”!”’

La persecucion de estas conductas, al tratarse de delitos y no existir una norma especial de
competencia, recae en el Ministerio Publico!'®®. Los funcionarios del érgano regulador y
fiscalizador administrativo (Subpesca, Sernapesca, y cualquier otro 6rgano publico que tome
conocimiento de un posible delito) deben denunciarlo al Ministerio Publico y proporcionar
toda la informacion que posean al respecto.!”’

En la Tabla 1, resumimos las sanciones aplicables.

19761 a 540 dias, 541 dias a 3 aflos.
198 Articulo N° 80 de la Constitucion Politica de la Republica.
199 Articulo 61 letra k) del Estatuto Administrativo (Ley 18.834).
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Tabla I Sanciones por conductas que afectan los derechos humanos o ambientales (julio 2020)

Derecho sancionatorio

Derecho penal (requiere dolo)

Derecho civil

Conducta Multa empresa | Multa  por | Suspension Caducidad Multa al gerente | Responsabilidad | Responsabilidad | Indemnizacion
(UTM) reincidencia o administrador | penal de la | penal de la | de dajio
persona natural | persona juridica
Introducir o mandar 541 dias a 5 arios | 100-10.000.

introducir en el mar,
rios, lagos o cualquier
otro cuerpo de agua,
agentes
contaminantes
quimicos, biologicos o
fisicos que causen
dario a los recursos
hidrobiologicos.  Art
136, Art. 1 Ley 20.393.

Sin perjuicio de sanciones administrativas, véase descripciones de conductas en lo que
sigue. Si titular esta condenado por este delito, la concesion caduca automaticamente.

Si se comprobara
(solamente)
imprudencia 0
negligencia, 61-
540 dias

Facultativo:
rebaja de pena en
caso de “ejecutar
medidas
destinadas a eviar
o reparar el
dario”

Si se comprobara
(solamente)
imprudencia 0
negligencia, 50-
5.000.

Facultativo:
rebaja de pena en
caso de “ejecutar
medidas
destinadas a eviar
o reparar el
dario”

Internar  peces sin | 3-300 Por 3-300 41 a 60 dias.
autorizacion Art. 137 100 a 3.000 si sentencia .
condenatoria
fueran
o firme por este
geneticamente delito
modificados. '
Introducir  salmones | 500 -5.000. Con dolo o culpa:
genéticamente 541 dias a 3 afios.,
modificados, Art. con dario:

136bis actividades de

cultivo sin
autorizacion del
Reglamento

Ambiental para la

aumento en un
grado, madximo 5
anos.

Sin autorizacion:
61 a 540 dias
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Derecho sancionatorio

Derecho penal (requiere dolo)

Derecho civil

Conducta Multa empresa | Multa  por | Suspension Caducidad Multa al gerente | Responsabilidad | Responsabilidad | Indemnizacion
(UTM) reincidencia o administrador | penal de la | penal de la | de daiio
persona natural | persona juridica
acuicultura. Art 136 Con dolo o culpa
bis. 500-5.000.
Sin  autorizacion
100-3.000
Liberar especies | 500-3.000 En caso de no- | Tercera 100-3.000,  Art. Se presume dario
hidrobiologicas pago de la multa, | infraccion en 137bis si no se
exoticas, Art. 137 bis / por tres ciclos 3 anos: 541 dias a 3 aios recaptura  mds
escape masivo  de caducidad del 10% dentro
salmones, Art. 87, Art. Si se comprobara de 30 o0 60 dias
118 ter. (solamente)
imprudencia 0
negligencia, 61-
540 dias
Facultativo:
rebaja de pena en
caso de reparar el
dario
Art. 118, infracciones | 50-3.000 X3ox4. 3-150 Art. 136 (vease | Art. 136 (véase
de Art. 86 (RESA)y 87 arriba) solo si | arriba) solo si
(RAMA). constara dolo constara dolo
Sembrar sin | 2.000 — valor Obligatoriamente | Si  no  se
autorizacion de cosecha cumple con
. por hasta 4
ambiental aprobada, . la
L ciclos .,
no eliminar suspension.
ejemplares que En caso de no- T
autoridad ordeno pago de la multa, | . ereera
eliminar, Art. 118ter a por tres ciclos infraccion o
d 3 anos
y (contados
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Derecho sancionatorio

Derecho penal (requiere dolo)

Derecho civil

Conducta Multa empresa | Multa  por | Suspension Caducidad Multa al gerente | Responsabilidad | Responsabilidad | Indemnizacion
(UTM) reincidencia o administrador | penal de la | penal de la | de daiio
persona natural | persona juridica
Reincidencia desde el
dentro de 4 anos: | cumplimiento
suspension por 5 | dela segunda
arios Suspension):
caducidad
No cumplir | 2.000 - valor de Facultativa por | Si  no se
condiciones de | la cosecha en hasta 4 ciclos cumple con
descanso y medidas | exceso la
. En caso de no- .,
coordinadas de de It | SUspension.
densidad,  descanso, p agc; ¢ a;nu @ Tercera
vacunas, Art. 118ter b, por fres cielos . .,
. . infraccion en
c e Reincidencia -
- 3 arnos:
dentro de 4 arios: .
. caducidad
suspension por 5
anos
Incumplir medidas de | 2.000 - 3.000. Facultativa  por | Tercera
desinfeccion hasta 4 ciclos infraccion en
establecidas en Art. Reincidenci 3 anos:
86, Art. 118ter emcidaencia caducidad

dentro de 4 arios:
suspension por 5
anos

En caso de no-
pago de la multa,
por tres ciclos

Armador o centro
de desinfeccion:
por 3 meses
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Derecho sancionatorio

Derecho penal (requiere dolo)

Derecho civil

Conducta Multa empresa | Multa  por | Suspension Caducidad Multa al gerente | Responsabilidad | Responsabilidad | Indemnizacion
(UTM) reincidencia o administrador | penal de la | penal de la | de daiio
persona natural | persona juridica
Exceder densidad | 2000-valor Facultativa  por | Tercera
permitida cosecha de hasta 4 ciclos infraccion en
densidad  en 3 anos:
exceso En caso de no- | 4 cidad
pago de la multa,
por tres ciclos
Reincidencia
dentro de 4 arios:
suspension por 5
anos
Usar Jfarmacos | 500-3.000 Dentro de 2 | En caso de no- | Tercera 541 dias a 5 anios | 100-10.000
prohibidos, Art. anos, x2 pago de lq multa, infmccio’n~ en' Si se comprobara | Si se comprobara
118ter por tres ciclos 3 anos.
caducidad (solamente) (solamente)
imprudencia o | imprudencia 0
negligencia, 61- | negligencia, 50-
540 dias 5.000
Facultativo: Facultativo:
rebaja de pena en | rebaja de multa en
caso de reparar el | caso de reparar el
dario dario
Entrabamiento de | 30-100 30-100
fiscalizacion Art
121bis.
Entregar informacion | 500-3.000 Facultativa  por | Tercera
falsa o tardia sobre hasta 4 ciclos infraccion en
enfermedades, no 3 anos:
aplicar  tratamientos caducidad
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Derecho sancionatorio

Derecho penal (requiere dolo)

Derecho civil

Conducta Multa empresa | Multa  por | Suspension Caducidad Multa al gerente | Responsabilidad | Responsabilidad | Indemnizacion
(UTM) reincidencia o administrador | penal de la | penal de la | de daiio
persona natural | persona juridica
terapeuticos Art. En caso de no-
118tergyf pago de la multa,
por tres ciclos
Reincidencia
dentro de 4 arios:
suspension por 5
arno
Clasificacion de Por dos arios. Tras  haber
bioseguridad baja en sido
dos oportunidades detectado el
consecutivas, Art. centro  con
118quinquies esta
bioseguridad
tras la
suspension
de
operaciones.

Elaboracion propia. No se incluyeron infracciones en centros de acopio, ni infracciones relacionadas con OGM
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ix. Andlisis de incentivos: definicion de sanciones

La acuicultura es el unico ambito en Chile donde existe responsabilidad penal de la
persona juridica por daiio ambiental u otros delitos que no sean de indole directamente
financiero,; ademdas, existen varios delitos especificos que pueden ser cometidos por los
gerentes o responsables de planta. Esto ciertamente indica la intencion de establecer
elementos disuasivos importantes, que debieran conllevar una mayor proteccion del
medioambiente, ecosistema y por lo tanto, del derecho a la salud, del derecho al trabajo
de quienes se sustentan en base a otras especies que no sean el salmon, y el derecho a
vivir en un medioambiente sano reconocido en la Constitucion.

En la literatura, se ha reconocido ademas que la responsabilidad personal de los
gerentes es clave para asegurar que las variables ambientales, sociales y de derechos
humanos se tomen en cuenta. En Chile, el gerente o responsable de un centro de cultivo
responde con una multa personal en caso de la mayoria de las infracciones, usualmente
entre las 3 y 150 UTM. Si el auto-reporte de sueldos del sector es correcto, esto
corresponderia aproximadamente a 1,5 sueldos mensuales de un(a) gerente/a, y a 3,5
sueldos mensuales de un(a) jefe/a de centro de cultivo.’”

Los delitos definidos en la LGPA (en pos de la Ley de Modernizacion de Sernapesca) no
estan en su mayoria, directamente relacionados con derechos humanos como el derecho
a la salud. Por ejemplo, la comercializacion de productos que excedan los residuos
veterinarios (que podria considerarse riesgo para la salud humana) solo se sanciona con
la imposicion de multas. Lo mismo ocurre en relacion con la violacion de los derechos
laborales, donde las infracciones a la norma laboral por parte de las empresas tiene
consecuencias de multa y eventualmente, de suspension de poder contratar con el Estado
por dos ainos (Ley de Compras Publicas), un incentivo poco relevante para la industria
del salmon porque la venta a organismos estatales como la JUNJI se realiza a través del
comercio por mayor (sin perjuicio de la existencia de delitos aplicables en todos los
rubros como los delitos sexuales; el acoso laboral no es un delito penal en Chile).

Las penas para quienes infrinjan la normativa penal en la materia, son de 541 dias a 5
anos, lo que podria parecer un incentivo “automaticamente eficaz” para disuadir una
conducta prohibida. La aplicacion de una sancion penal en la practica, sin embargo,
debe superar considerables barreras probatorias (para asegurar, claro esta, el derecho
humano a que nadie fuera condenado sin haber sido probado culpable mas alla de
cualquier duda razonable, y garantizando el debido proceso). La consecuencia es que
sin un trabajo eficaz y minucioso de los organos de fiscalizacion al documentar la
evidencia necesaria para la condena, la disuasion se vuelve ineficaz. Por ejemplo, si el
fiscalizador o el Ministerio Publico no tuvieran los recursos para un trabajo sumamente
diligente y amplio de recoleccion de pruebas, o si el fiscalizador administrativo no
contara con la requerida independencia, es posible que ocurran delitos que no se logren
sancionar en sede penal, y por lo tanto, lo que en la ley puede parecer eficaz, en la
prdctica no constituiria una medida suficiente para lograr la prevencion de las
violaciones de derechos humanos o de darios irreparables al medioambiente.

Asi, se reconoce en la literatura del compliance que los delitos penales no tienen efecto
disuasivo eficaz si no estan insertos en un sistema mds amplio de incentivos y sanciones

200 INE / CORFO, Presentacion Proyecto Caracterizacion Empresarial de la Industria del Salmén: Encuesta
Estructural a la Macrozona Sur, 18 de octubre de 2018, Puerto Montt, p. 17/18, obtenido por solicitud de
acceso a la informacion publica al Instituto Nacional de Estadisticas, N° AHO07T0006813 del 18 de junio
de 2020.
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no-penales.’’! Por lo tanto, es importante que el sistema penal esté bien coordinado con
el sistema sancionatorio administrativo y un sistema de compliance.?’? Este permite que
la persona juridica pueda comprobar que no exista negligencia o dolo al demostrar que
ha tenido una actitud vigilante. Sin embargo, la debida diligencia en el compliance no
debiera permitirse evadir la responsabilidad (civil) de reparar el dario causado: en este
sentido, los Principios Rectores muy correctamente definen como responsabilidad
principal de las empresas el “respeto a los derechos humanos” y la “debida diligencia”
(PR 17) como un medio para alcanzar aquello.

En la acuicultura, constituyen parte de un sistema de sanciones administrativas y de
obligaciones de indemnizar por daiios que podrian — si su aplicacion en la practica
efectivamente genera la buscada disuasion, lo que este estudio no examina — mejorar el
respeto a los derechos humanos por parte de las empresas.

En este sentido, y considerando que el pago de multas suele contemplarse en la mayoria
de las empresas — independiente de la industria — como un costo de operacion, definiendo
internamente qué nivel de multas anuales estan dispuestos a asumir; antes de llegar a
este nivel definido internamente — tomando en cuenta la probabilidad de ser detectados
— la empresa considerara mas rentable para su negocio pagar la multa que cumplir la
norma. Entonces, las normas que protegen derechos humanos debieran responder a una
estructura de incentivos que logre eficazmente la prevencion de la conducta violatoria,
desincentivando este simple calculo.

Si la fijacion de multas y sanciones no tomara en cuenta como las empresas del sector
definan este tope, no se puede posiblemente logar el cumplimiento con la norma. Es por
eso que es tan importante que el sistema de sanciones contemple la suspension de
actividades y eventualmente, la caducidad de la concesion en casos de incumplimiento
de los aspectos de la regulacion que son esenciales para la prevencion de violaciones de
los derechos humanos — no solamente de conductas que pueden afectar el negocio de
otras empresas competidoras o de otros rubros.

Desde el enfoque preventivo del derecho internacional de los derechos humanos, el efecto
disuasivo de la caducidad parece estar limitado por la cantidad de reiteraciones que son
posibles, incluso para infracciones bastante graves como la entrega de informacion falsa,
antes de que opere la caducidad.

Finalmente, en un sistema basado en el auto-reporte de las empresas, las sanciones por
entregar informacion falsa deben constituir un desincentivo particularmente eficaz y no
deberian agotarse en las multas pagables por la empresa, porque la entrega de
informacion fidedigna es la base pivotal del sistema de fiscalizacion. Es en este sentido
que la responsabilidad penal de quienes entregan informacion falsa sobre aspectos
ambientales de las operaciones seria importante; se deberia también considerar la
responsabilidad penal de la persona juridica en este sentido.

Es importante sefialar que una concesion que se encuentra con suspension mantiene esta
suspension en caso de cambio de titular. Asi se evita crear un incentivo contraproducente
de simplemente vender la concesion para que pueda seguir operando.

Segiin un fallo de la Corte Suprema en 2017,° un holding tiene que asumir
responsabilidad por alguna de las personas juridicas que controla siempre que haya

201 yéase, por ejemplo, Collado y Leyton 2020, Herndndez 2018.

202 Collado y Leyton 2020.

203 Corte Suprema, 16 de octubre de 2017, Rol N° 18.236-2017, “Neuroimagen S.A. con Megasalud S.A.”
Véase también Carmona Fontaine, Leon, La doctrina del levantamiento del velo en el derecho privado
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actuado contra la buena fe, usando la personalidad juridica para evadir alguna
responsabilidad. Es esperable que el mismo criterio se aplicaria en la acuicultura ya que
la sentencia se dicto en sede civil.

En Chile, los baremos de calculo del monto de multas, dentro del rango establecido por
la normativa, no son publicos, tampoco lo son los criterios aplicados. Se debiera tomar
en cuenta por lo menos la gravedad de la infraccion, incluyendo si afecta algun derecho
humano, el daiio causado, las utilidades / el tamario de la empresa, la probabilidad de
que una infraccion sea detectada.’’

La experiencia en otras industrias indica que el fiscalizador en Chile tiende a no imponer
la multa maxima. Un estudio de las multas efectivamente impuestas por tipo de infraccion
debiera establecer si esto es asi en la salmonicultura. En todo caso, es necesario observar
que la multa maxima por un escape masivo de salmones constituiria apenas un 0,38% de
las utilidades promedio de 2018-2019 (798.661 UTM) de las empresas que cotizan en la
bolsa de Santiago. La multa por exceder la densidad, sin embargo, estd definida en
relacion con el valor comercial de la cosecha, y en este sentido, puede ser mas barato
dejar escapar una cierta cantidad de peces que pagar la multa por exceso de densidad
de cultivo. Eso podria ser especialmente rentable en cuanto las cifras de mortalidad no
son predecibles ante posibles brotes de virus.

Asi, la eficacia del sistema de fiscalizacion — su capacidad de lograr el efectivo
cumplimiento de la normativa — depende crucialmente de como la autoridad hace uso de
la enorme discrecionalidad que el legislador le ha otorgado en materia de fijacion de
sanciones. Esto es especialmente asi para las sanciones que dificilmente se pueden
convertir en meros costos de operacion, y cuando la imposicion de éstas es facultativa
(ver tabla 1). Adicionalmente, la rebaja efectiva de las multas que suele darse en otras
industrias cuando la decision administrativa es apelada en tribunales,?” debe también
ser considerada en esta ecuacion.

Es en este sentido muy importante saber si las autoridades serian efectivamente capaces
de detectar el posible dolo o la negligencia detras de un escape masivo o paulatino, para
que haga efecto la disuasion penal que el legislador ha establecido. Ademas, la
estructura de las multas — si pretende disuasion — debe tomar en cuenta las ganancias de
las distintas empresas.

Tabla 2

EMPRESAS que cotizan en la Utilidades 2019 Utilidades 2019  Utilidades 2018 Utilidades 2018
Bolsa de Santiago (Miles US $) (UTM) (Miles US $) (UTM)
AQUACHILE 67.377 1.099.657 | 78.143 | 1275369
MULTIEXPORT 43.425 708.737 ' 81.394  1.328.428
AUSTRALIS 65.825 1.074327 | 60711  990.862

chileno. Comentario a sentencia de la Corte Suprema de 16 de octubre de 2017, ROL N° 18.236-2017,
Revista de Derecho (Norte), Afio 25 N° 1, 2018, pp. 281-293.

204 Véase por ejemplo, Lianos, Ioannis et al., An Optimal and Just Financial Penalties System for
Infringements of Competition Law. A comparative Analysis, CLES Research paper series 3/2014, UCL
Faculty of Laws: London 2014, disponible en http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2014/11/Estudio.pdf

205 Contreras, Macarena / Schonsteiner, Judith, Derecho al agua, emergencias y responsabilidades del
estado y de las empresas sanitarias, in: Vial, Tomas (ed.), Informe Anual sobre Derechos Humanos en
Chile, Ediciones UDP, pp. 99-162.
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LOS FIORDOS 15.955 260.400 61.882 1.009.974
CAMANCHACA 42.352 691.225 49.238 803.611
BLUMAR 3.315 54.104 56.136 916.193
INVERMAR Sin informacién - ' 19.624 320.283
TOTAL: 238.249 3.888452  407.128 6.644.720
Promedio 648.075 949.246
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Valor UTM usado: 50.322 $, Valor dolar usado: 821 $
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X. Fiscalizacion de la acuicultura

El articulo N° 122 de la LGPA establece que la competencia para fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones de las ley, sus reglamentos y las medidas de
administraciéon pesquera adoptadas por la autoridad recaera en los funcionarios de
SERNAPESCA vy el personal de la Armada y Carabineros, segiin corresponda a la
jurisdiccidn de estas instituciones.

El inciso segundo del articulo mencionado establece una regla especial, al consagrar que
los funcionarios de SERNAPESCA y el personal de la Armada, en el ejercicio de la
funcion fiscalizadora tendran la calidad de Ministros de Fe.

La LGPA le otorga a SERNAPESCA diferentes atribuciones para llevar a cabo su labor
de fiscalizar, entre estas se incluyen: inspeccionar los centros de cultivo?®®, efectuar
controles sanitarios a las especies acuicolas®®’, requerir y examinar informacion
relacionada con la actividad de acuicultura®®®, requerir de los administrados informes
extraordinarios bajo declaracion jurada?®, controlar la inocuidad de los recursos de
acuicultura de exportacion®!?, entre otras. Corresponde a SERNAPESCA, ademas, la
elaboracion de la INFA de los centros de cultivo, por cuenta y costo de los titulares a
cualquier titulo de estos?!!.

Junto a estas atribuciones, SERNAPESCA tiene el deber legal de publicar un informe
anual sobre las actividades y acciones de fiscalizacion realizadas en el periodo anterior?!2.

Finalmente, el Ministerio Publico tiene las responsabilidades y atribuciones descritas en
la seccion anterior.

Xi. Apreciacion del sistema de fiscalizacion

El modelo chileno de fiscalizacion administrativa ha sido criticado por su dispersion y
uso de logicas distintas e incluso contradictorias®’’, la falta de independencia de los
organos de fiscalizacion’?, su insuficiente presupuesto y dotacién de personal,
especialmente, en la fiscalizacion ambiental,’” y sus prdcticas fiscalizadoras que derivan
de esta precariedad — por ejemplo, la necesidad de pedir a las mismas empresas
fiscalizadas, con aviso anticipado, el trasporte al lugar que corresponde fiscalizar.’!
Con la informacion publicamente disponible, definiremos en seguida algunas hipotesis
sobre estas practicas, sin perjuicio de la necesidad de un estudio pormenorizado de los
datos y las practicas de fiscalizacion, que queda pendiente.

La dotacion de Sernapesca ha sido — en 2019 — de 1055 funcionarios/as. Un 87% de
ellos/as se dedica, segun informacion del mismo servicio, a la fiscalizacion (en pesca,

206 Articulo N° 122 letra a) de la Ley N° 18.892.

207 Articulo N° 122 letra c) de la Ley N° 18.892.

208 Articulo N° 122 letra f) de la Ley N° 18.892.

209 Articulo N° 122 letra h) de la Ley N° 18.892.

210 Articulo N° 122 letra t) de la Ley N° 18.892.

21 Articulo N° 122 bis de la Ley N° 18.892.

212 Articulo N°4B de la Ley N° 18.892.

213 Pardow, Diego, ; Control o autonomia? El debate sobre agencias regulatorias independientes, en: Revista
de Derecho (Valdivia), Vol. XXXI N°2 (2018), pp. 193-209.

214 pardow, Diego, (Técnicos o Politicos? Radiografia del sistema de nombramiento de directivos en
agencias regulatorias independientes, en: Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N° 3 (2018), pp. 745-769.
215 Véase Bergamini, Kay et al., Fiscalizacion, sancién y control ambiental en Chile. Diagnostico y
propuestas para la Superintendencia del Medio Ambiente y tribunales ambientales, Propuestas para Chile
2017, p. 181.

216 Schonsteiner et al., Linea Base (2016).
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pesca artesanal, mitilicultura, acuicultura, piscicultura). En la acuicultura, Sernapesca
recibio 135 notificaciones de mortalidad masiva. En 54% de los casos, realizo
inspecciones en terreno, para constatar que “la mayoria de los centros cumplio con los
Planes de Contingencia”.’!” Sernapesca reporto tres escapes masivos en 2019 (70.382
ejemplares),’' cinco menos que en 2018. Realizo, en este contexto, 27 inspecciones y
constato la recaptura de un 34%, por lo tanto, no se constituyo la presuncion de daiio
ambiental. En 2019 y 2018, Sernapesca reporto que las costas chilenas eran libres de
enfermedades de alto riesgo lista 1, y por lo tanto, la exportacion internacional no estaba
en riesgo. Segun el Informe de Actividades de Fiscalizacion de 2019, para 2301 centro
de cultivo a lo largo del pais, “los recursos orientados a la fiscalizacion de la acuicultura
v el medio ambiente se distribuyen segun los riesgos mas criticos de incumplimientos.
Las actividades de fiscalizacion en el ario 2019 llegaron en conjunto a 2.637, siendo un
79,4% de ellas en terreno. !’ Segun el servicio, la fiscalizacion de la salmonicultura
“tiende al 100% de las actividades”, sin especificar qué significa esto.

En cuanto a la fiscalizacion sanitaria, uno de los mayores riesgos identificados por el
Servicio se relacionan con el movimiento de peces muertos.’’’ En el control de
enfermedades Sernapesca aumento considerablemente la toma de muestras, entre un
8,5% vy 12,8% en comparacion con el 2018. Mientras, entonces, la fiscalizacion
ambiental bajé — se evaluaron solo 494 INFAs, un 13,6% menos que en 2018 - ,**! la
sanitaria aumento. Esto a pesar de encontrar una mayor incidencia de condiciones
anaerdbicas que en 2018 (8,5% mas, llegando a 118 centros de cultivo).’*

La existencia de un sistema de certificacion para los/las consultores ambientales (Art. 20
v 22 RAMA) aumenta la calidad de la regulacion ambiental, aunque levante las tipicas
preocupaciones de la delegacién (parcial) de la fiscalizacion a privados.’?3 En este
contexto, es un relevante incentivo que la responsabilidad por informacion ambiental
deficiente o falsa es del consultor(a), pero también del titular del centro de cultivo.?*? Los
laboratorios que realicen los respectivos analisis para la CPS y para el INFA, deben
estar acreditados ante el INN.?%

Sin embargo, la eficacia del sistema de certificacion depende centralmente de la
capacidad del Fiscalizador de revisar el trabajo de los consultores / las consultoras,
detectar labores insuficientes o delictuales, y eventualmente sancionarlas, ademas de su
capacidad de detectar, sancionar y disuadir conflictos de interés, particularmente con
actores que puedan poseer mayor poder econdomico en una region particular. Esta
capacidad esta reducida en todos los sistemas de fiscalizacion en Chile,??°
particularmente, en relacion a la frecuencia de fiscalizaciones (la probabilidad de ser

217 Sernapesca, Cuenta Anual 2019, p. 7.

218 Sernapesca, Informe de Actividades de Fiscalizacion 2019, p. 52.

29 1bid., p. 53.

220 1bid., p. 55.

21 1bid., p. 63.

222 Ibid.

223 Véase también, Hervé / Schonsteiner (2019).

224 Subpesca, Res Ex 3612 Aprueba Resolucion que fija las metodologias para elaborar la caracterizacion
preliminar de sitio y la informacion ambiental, 29 de octubre de 2009, ultima modificacion 6 de abril de
2020, Art. 18: “La suscripcion de una CPS o una INFA hara responsable al profesional de la veracidad de
la informacion en ella contenida; y del cumplimento a cabalidad de las metodologias de muestreo y analisis
senialadas en la presente resolucion. La suscripcion por parte del profesional responsable de una CPS o
una INFA no liberara al titular de la solicitud o centro de cultivo de la responsabilidad legal que le
corresponda.”

225 1bid., Art. 19.

226 Schonsteiner et al., Conclusiones Linea Base 2016.

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 62



detectado/a) y su independencia (captura del Estado por fluctuacion frecuente de
fiscalizadores hacia y desde el sector privado).?*’

En 2019, Sernapesca aumento considerablemente su revision de los consultores
ambientales / laboratorios: ‘“realizo un total de 155 verificaciones a las entidades de
andlisis encargadas de la elaboracion de INFAs, 46 mas que el ario anterior (29,7% mds)
que el 2018, ario en que las entidades que realizaron esta actividad llegé a 6.” En 2017,
se revisaron 530 INFASs, constatando un 18,2% de centros anaerdbicos,”*® sin embargo,
solo se habian realizado 30 fiscalizaciones a los privados que elaboran los INFAs.”*
Esta fiscalizacion de los fiscalizadores privados es clave para una eficaz aplicacion de
la normativa, por lo que estas fiscalizaciones debieran siempre ser una prioridad.

Sernapesca realizo, durante 2019, 151 denuncias, 91 de ellas en materia ambiental (para
todas las operaciones®’ y se hizo parte de 1257 denuncias, 28,9% menos que en 2019.
Explica esta considerable baja por la seleccion de establecimientos fiscalizados, el
estallido social, y el haber logrado, en 2018, una considerable disuasion de infracciones
anteriormente cometidas en la pesca artesanal.?3! Reporta finalmente que “un 18,8% [de
las denuncias] corresponde a personas juridicas (el resto son personas naturales), lo que
constituye la mayor incidencia hasta ahora y 2,7 puntos por sobre el promedio del
quinquenio” (2015-2019).?3? Sorprende esta baja cifra de denuncias contra personas
juridicas ante tribunales. En cuanto a las especies relacionadas con estas denuncias,
menos de un 4% se refiere al salmon atlantico (los otros tipos de salmon no se
reportan).?3? 12,5% de las denuncias (en total) tienen que ver con incumplimientos en la
entrega de informacion o la obstaculizacion de la fiscalizacién,”** En 2017, fue el 12,7%
de las denuncias que se referian a este aspecto, 6,7 puntos menos que en 2016.%%°

Mas o menos un 10% de las denuncias llegaron a un fallo condenatorio ejecutoriado
durante 2019 (142). No se reporta cuantas condenas se relacionan con la
salmonicultura.?3®

Ademdas, se activaron 28 procesos sancionatarios (administrativos), el 93% de ellos por
exceso de cuota de pesca autorizada. Se realizaron 72 denuncias ante la
Superintendencia del Medioambiente, todas en relacion con la acuicultura, casi 67% en
las regiones de Aysén y Los Lagos.”’” Las infracciones se relacionaban principalmente
con la sobreproduccion, los residuos, y estructuras construidas fuera de la concesion.
Sernapesca llevo un caso para fines de disuasion al Primer Juzgado Civil de Osorno (Rol
C-604-2017) que impuso una multa de 130 UTM por operar vacunas sin registro y no
informar correctamente.?3’

227 Schénsteiner et al., Linea Base 2016.

228 Sernapesca, Informe de Actividades de Fiscalizacion 2017, p. 57.

29 [bid., p. 58.

20 [bid., p. 72.

231 Sernapesca, Cuenta Anual 2019, p. 13. Véase también, Informe Fiscalizacion 2019, p. 74.

232 Sernapesca, Informe sobre Actividades de Fiscalizacion 2019, p. 83.

23 [bid., p. 85.

234 1bid., p. 85. En la Cuenta Anual de 2019 se habla de un 17%, p. 13.

235 Sernapesca, Informe sobre Actividades de Fiscalizacion 2017, p. 78.

236 Sernapesca, Informe sobre Actividades de Fiscalizacion 2019, p. 86.

237 Sernapesca, Cuenta Anual 2019, p. 13. Véase también, Sernapesca, Informe sobre Actividades de
Fiscalizacion 2019, p. 86.

238 Sernapesca, Cuenta Anual 2019, p. 14. La empresa perdi6 un recurso de inaplicabilidad ante el Tribunal
Constitucional (Rol 4446 de fecha 13 de junio de 2019) y posteriormente, desisti6 de la apelacion que habia
interpuesto contra la sentencia de primera instancia.
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Sin embargo, el sistema adolece del problema estructural del sistema sancionatorio
chileno: la acumulacion de sanciones por incumplimiento de las obligaciones de
consultor(a) solo conlleva la suspension de un(a) consultor(a) del registro, no escala
hacia la eliminacion en casos reiterativos. La eliminacion es consecuencia de hipotesis
especificas de falsificacion de instrumentos o entrega de documentacion falsa (Art. 26
Decreto 15).

Ademas, es clave la existencia de un laboratorio de referencia para estandarizar los
métodos que se aplican en la fiscalizacion. Para la fiscalizacion ambiental de la
acuicultura, existe un laboratorio de referencia.

Finalmente, observamos, en contravencion de la garantia del acceso a la justicia que el
Estado debiera proporcionar, la dificultad de acceder a ayuda legal y pericial para
quienes pretenden denunciar.

Las municipalidades deben prestar apoyo en la presentacion de demandas por daiio
ambiental, (articulo N° 54 inciso segundo Ley N° 19.300):

"Cualquier persona podrd requerir a la municipalidad en cuyo ambito se
desarrollen las actividades que causen dafo al medio ambiente para que ésta, en
su representacion y sobre la base de los antecedentes que el requirente debera
proporcionarle, deduzca la respectiva acciéon ambiental. La municipalidad
demandara en el término de 45 dias, y si resolviere no hacerlo, emitird dentro de
igual plazo una resolucion fundada que se notificard al requirente por carta
certificada. La falta de pronunciamiento de la municipalidad en el término
indicado la hard solidariamente responsable de los perjuicios que el hecho
denunciado ocasionare al afectado."

A pesar de estas facultades, el acceso a representacion y asesoria juridica de calidad,
ésta es claramente insuficiente para personas que no tengan recursos propios para ello.
En este sentido, el litigio ambiental descansa, principalmente, en el apoyo de ONGs y
Clinicas Juridicas,” dado que el apoyo pro bono esté casi ausente porque muchos de
los estudios juridicos suelen tener conflictos de interés con empresas del sector.

Se valora, desde una perspectiva de impacto en derechos humanos, que el 50% de las
multas se transfiere al sector (probablemente) mas afectado por las infracciones de la
acuicultura: la pesca artesanal. Estos apoyos podrian contribuir a la proteccion y
garantia del derecho al trabajo, los derechos laborales, el derecho a vivir en un
medioambiente sano, el derecho a la salud y el derecho a participar de la vida cultural
(PIDESC). Sin embargo, se podria considerar que también hay otros sectores como el
turismo que sufren afectaciones del incumplimiento de la normativa de acuicultura, ast
como el medioambiente, por lo que los fondos podrian destinarse también a medidas de
conservacion de areas protegidas, por ejemplo, y especialmente, a la documentacion y el
monitoreo de biodiversidad y contaminacion de las aguas. Se podria también considerar
que parte de los fondos obtenidos por multas en relacion a sanciones ambientales podria
usarse para la representacion y asesoria juridica de causas ambientales que pescadores
artesanales o comunidades quieran presentar (Art. 25 CADH, Informe CIDH Acceso a
la justicia y DESC 2007).

239 Espacio Publico, p. 55, https://www.espaciopublico.cl/wp-content/uploads/2017/12/2017 12 21-1PP-
Acceso-a-la-justicia-ambiental-digital-final-PDF.pdf.
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c. Regulacion de las harinas de pescado y alimentos de salménidos

Segun los Principios Rectores, el Comit¢é DESC y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, los Estados y las empresas deben velar por el respeto de los derechos
humanos y ambientales — de acuerdo a sus respectivos roles — también en relacion con
los insumos de la produccion. Esto es asi para la importacion y/o produccion de ovas,
para los que Sernapesca tiene todo un programa de fiscalizacion, pero también para la
produccion de los alimentos para los salmones, particularmente, la produccion de harinas
de pescado en base a anchovetas, sardinas y jurel.?*

Es en este contexto que se hace relevante la regulacion de la pesca, especialmente de la
pesca industrial, la determinacion de las cuotas de pesca, su limitacion para asegurar la
sostenibilidad de los recursos, la regulacion del descarte, y la proteccion de los derechos
de los pescadores artesanales. Es un desafio para el regulador definir qué porcentaje de
las cuotas se destina al consumo humano directo, y qué porcentaje a la produccion de
harinas de pescado que ingresan a la cadena alimenticia en un escalafén mas abajo, y
generando asi, mayor impacto ambiental para la satisfaccion del derecho a la
alimentacion.

Sin analizar en profundidad la regulacion de la pesca y pesca artesanal en la LGPA, es
necesario observar que la asignacion de cuotas en la ultima actualizacion de la LGPA ha
sido fuertemente criticada, principalmente, por acusaciones de corrupcion y trafico de
influencia que estan siendo investigadas por el Ministerio Publico, contando ya con dos
condenas al respecto.?*! En relacion a la acuicultura, los aspectos cuestionados de la
LGPA (cuotas) son relevantes en cuanto los alimentos de los salmones estan elaborados
en base a harina de pescado. Varias empresas con actividades importantes en la
acuicultura también poseen importantes cuotas de pesca industrial >+

En cuanto a los detalles de la regulacion de las harinas de pescado, Sernapesca
principalmente fiscaliza aspectos de calidad para la exportacion.?*?

El diagnodstico para una nueva politica nacional de acuicultura considera que los cultivos
tienen una “alta dependencia (...) de alimentos de recursos pesqueros sobreexplotados o
susceptibles de ello.”***

Los estandares internacionales de certificacion de la industria abordan especificamente
la utilizacion de harina de pescado como alimento y sefialan que “las granjas deberan
utilizar alimentos e ingredientes de alimentos producidos por métodos responsables,
monitorear con precision los insumos de alimentos y reducir al minimo el uso de la
harina de pescado y aceite de pescado procedente de las pesquerias silvestres. Se
promueve el uso de harina de pescado y aceite de pescado producidos a partir de los
subproductos del procesamiento de pescado y de la pesca. Los alimentos acuicolas se
fabrican tipicamente en instalaciones comerciales y son distribuidos a las granjas. Los
productores deberdan obtener alimentos de los proveedores que proporcionan
informacion fiable sobre los contenidos de proteina cruda y harina y aceite de pescado

240 Véase sobre la alimentacion de los salménidos, https://www.salmonexpert.cl/article/variables-que-
condicionan-la-calidad-de-la-harina-de-pescado/.

241 Tercer Tribunal Oral en lo Penal, 16 de abril de 2021, véase nota del Consejo de Defensa del Estado,
https://www.cde.cl/tribunal-condena-a-jaime-orpis-a-presidio-efectivo-fraude-al-fisco-y-cohecho-en-
caso-corpesca/.

242 'Véase Sernapesca, Consumo de Cuotas, http://www.sernapesca.cl/informacion-utilidad/consumo-de-
cuotas.

243 Sernapesca, Manual de Inocuidad y Certificacion, Julio 2019, p. 84ss.

24 PUCV 2019, p. 165.
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en los alimentos. Ademas, todas las granjas con certificacion BAP deberan obtener los
documentos de sus proveedores de alimentos que enumeran el tipo y la tasa de inclusion
de todos los ingredientes no marinos utilizados a tasas de inclusion de mas del 10%”°%

A pesar de una intensificacion de esfuerzos de la fiscalizacion de la pesca ilegal por parte
de Sernapesca,’*® y la adopcion de un sello para desincentivarla desde el consumidor
(véase Sello Azul), el legislador aun no se ha hecho cargo de la asignacion de cuotas de
pesca que posiblemente respondieron a intereses inmediatos de la industria, impuestos a
traves de la corrupcion - y no de la sostenibilidad (ambiental y de los recursos).

d. Concesiones de acuicultura y Ley Lafkenche (Ley N°20.249)

La concesion de acuicultura, se ha visto, consiste en el otorgamiento por parte del Estado
del uso y goce de bienes nacionales como “las areas de playas de mar, terrenos de playa
fiscales, porciones de agua y fondo (...) y en los rios que sean navegables por buques de
mas de cien toneladas de registro grueso” (articulo N° 67 LGPA) para la realizacion de
actividades de acuicultura (articulo 2N°1 LGPA). En este sentido, la concesion de
acuicultura puede interferir con el uso consuetudinario que comunidades indigenas hagan
de un determinado espacio costero.

Con el objeto resguardar el uso consuetudinario este tipo de espacios, la Ley N° 20.249
de -publicada el afio 2008 y conocida como “Ley Lafkenche”- cre6 la figura del “Espacio
Costero Marino de Pueblos Originarios” (ECMPO). Mediante esta figura, el Estado
entrega la administracion de un segmento de borde costero a una comunidad indigena o
un conjunto de ellas, mediante un convenio de uso por tiempo indefinido entre las
organizaciones y SUBPESCA, en la medida en que exista disponibilidad en el area
pretendida, y se acredite un uso consuetudinario de la misma*’.

El procedimiento se inicia con una solicitud de establecimiento de un ECMPO de una
comunidad o Asociacion de Comunidades ingresada a SUBPESCA, organismo que
debera determinar si el espacio solicitado se superpone a concesiones de acuicultura,
maritimas o areas de manejo ya existentes. Si existe sobreposicion total con estas areas,
entonces SUBPESCA denegara la solicitud de ECMPO. Si la sobreposicion es parcial, se
propondra una modificacién del ECMPO a las comunidades®®. En caso de que estas
acepten dicha modificacion o que no exista sobreposicion con otras concesiones, la
solicitud es enviada a CONADI, para que este 6rgano acredite la existencia de uso
consuetudinario. De acreditar dicho uso, CONADI deber4 someter a “consulta”** de las
comunidades indigenas proximas al espacio costero marino de pueblos originarios el
establecimiento del mismo, asi como informar a la comunidad regional sobre esta
solicitud. Las observaciones resultantes de ambos procesos deberan ser remitidas a
SUBPESCA, quien a su vez debera someter el establecimiento del ECMPO a la Comision
Regional de Uso del Borde Costero. Dicha Comision podré aprobar, rechazar o proponer
modificaciones fundadas al espacio costero marino®°,

245 Best Aquiculture Practices, p. 11.

246 Véanse, Sernapesca, Informes sobre Actividades de Fiscalizacién 2017, 2018 y 2019.

247 Biblioteca del Congreso Nacional, La Ley Lafkenche Andlisis y perspectivas a 10 afios de su entrada en
vigor, Asesoria Técnica Parlamentaria, Junio 2018, p. 4.

248 Articulo 7, Ley N°20.249.

24 Esta “consulta” con otras comunidades indigenas es una consulta “sui generis”, distinta de la establecida
en el articulo 6N°1(a) del Convenio N°169.

230 Articulo 8, Ley N°20.249.
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Una vez aprobada la solicitud por la Comision, el Ministerio de Defensa entregard en
destinacion el espacio costero a SUBPESCA, para la posterior celebracion del convenio
de uso con la comunidad o comunidades interesadas. Previo a la celebracion de este
convenio, la comunidad debe presentar un plan de administracion -y plan de manejo si
corresponde- del espacio marino costero que comprenda los usos y actividades que se
pretenden desarrollar en é12°!, el cual debera ser aprobado por una comision intersectorial.
A la fecha, se encuentran 13 ECMPO con decretos de destinacion®?, 9 de los cuales
cuentan con planes de administracion aprobados?®. En total, se han presentado 93
solicitudes (diciembre 2019), una fue rechazada, y el resto (79) se encuentra
pendientes.>>*

e
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[ AGI@ILJ
Flujograma Procedimiento ECMPO, Subpesca. >3

Del procedimiento de constitucion de un ECMPO, hay dos caracteristicas que es
importante resaltar en relaciéon con la existencia y otorgamiento de concesiones de
acuicultura.

La primera, es que aun cuando el area del ECMPO est¢é teéricamente determinada “por la
superficie necesaria para asegurar el ejercicio del uso consuetudinario realizado en é1°2%6,
esta dependera también de los derechos adquiridos que terceros puedan tener sobre el

251 Articulo N° 11 de la Ley N° 20.249.

252 Informacion disponible en la pagina de SUBPESCA: http://www.subpesca.cl/portal/615/w3-
propertyvalue-51039.html.

253 Informacién disponible en la pagina de SUBPESCA: http:/www.subpesca.cl/portal/616/w3-
propertyvalue-50834.html.

254 Informacién disponible en la pagina de SUBPESCA: http://www.subpesca.cl/portal/616/w3-
propertyvalue-50834.html.

255 Subpesca, Flujograma ECMPO, disponible en http://www.subpesca.cl/portal/616/w3-article-605.html.
236 Articulo 4, Ley N°20.249.
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mismo espacio territorial. En efecto, como se mencion6, una vez recibida la solicitud de
ECMPO, SUBPESCA debera verificar en el plazo de dos meses, si su area “se sobrepone
a concesiones de acuicultura, maritimas o areas de manejo otorgadas a titulares distintos
del solicitante™?’. Si existe sobreposicion que impida absolutamente el otorgamiento del
ECMPO, SUBPESCA denegara la solicitud de las comunidades. Si la sobreposicion es
parcial, SUBPESCA propondra una modificacion al ECMPO?8, Asi, si ya se ha otorgado
una concesion de acuicultura sobre un espacio solicitado como ECMPO por una
comunidad o asociacion de comunidades, el otorgamiento o denegacion de esta ultima
figura dependera del area en que se superponga con la concesion de acuicultura.

La segunda caracteristica tiene que ver con qué pasa cuando el espacio solicitado como
ECMPO también ha sido objeto de una solicitud de afectacion para otros fines -por
ejemplo, para constituir una concesion de acuicultura-. De acuerdo al art. 10 de la Ley
N°20.249, esta incompatibilidad se resolveria en favor de las comunidades indigenas. Asi,
habiéndose ingresado la solicitud de ECMPO a SUBPESCA, la ley indica que se debera
suspender la tramitacion de aquella otra solicitud de afectacion hasta que “se emita el
informe del uso consuetudinario elaborado por la Conadi o hasta que se resuelva el
recurso de reclamacion que se hubiere interpuesto en su contra™?°. Y, si el informe da
cuenta del uso consuetudinario, entonces “se deberd preferir la solicitud de espacio
costero marino de pueblos originarios, sin perjuicio que el titular de la solicitud rechazada
pueda ser considerado como usuario en el plan de administracion, previo acuerdo con la
asociacion de comunidades solicitantes o comunidad, segin corresponda™®°. Cabe
agregar que esta suspension también abarca a las renovaciones de concesiones de
acuicultura existentes®®!.

La ley solo contiene un articulo (el 15°) referido a las infracciones, y las circunscribe a
dos casos, ambos aplicables a las propias asociaciones de comunidades o comunidad
asignataria o los usuarios del espacio costero y marino definidos en el Plan de Manejo:
“a) Por contravenir el plan de administracion, sea por el ejercicio de usos y actividades
no autorizadas, o porque se impida el uso a quienes hubieren sido reconocidos por ¢€l, y
b) Por impedir el acceso al espacio costero marino de pueblos originarios a cualquier
persona o impedir el transito o la libre navegacion por el espacio costero marino de
pueblos originarios” agregando que “Serdn sancionados de la misma forma los usuarios
que, sin ser integrantes de la comunidad o asociacion de comunidades asignataria, lo
contravengan en cualquier forma”. No existen sanciones especificas para los terceros que
no se mencionen en los Planes de Manejo y que vulneren los derechos conferidos por la
ley a las comunidades indigenas.

La Ley N°20.249 establece la intangibilidad de los derechos de terceros, en relacion con
concesiones acuicolas, maritimas o dreas de manejo ya otorgadas, dejando la sujeta la
implementacion de la ley a que haya espacios disponibles en el area en cuestion. Es decir,
no contempla formas de compatibilizar los usos del borde costero si es que los Pueblos
Indigenas presentan su solicitud con posterioridad a que una concesion ya haya sido
otorgada a un tercero. En estos casos las unicas alternativas que plantea la ley es
rechazarlas o al solicitante una modificacion de manera evitar tal superposicion. Esta
definicion contradice el derecho al territorio consagrado en el articulo 15 inciso 2° del
Convenio 169 de la OIT. Adicionalmente, aun cuando el art. 10 de la Ley N°20.249

257 Articulo 7, inc. 2°, Ley N°20.249.

258 Articulo 7, inc. 2°, Ley N°20.249.

259 Art. 10, inc. 1°, Ley N°20.249.

260 Art. 10, inc. 2°, Ley N°20.249.

261 Contraloria General de la Reptblica, Dictamen N° 25840 de 27 de septiembre de 2019.
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mandata la suspension de la tramitacion de las solicitudes de afectacion para otros fines
mientras se esté tramitando una solicitud de ECMPO, en la practica ello de igual forma
presenta problemas.

Especificamente, por el retraso de los organismos involucrados en resolver la
admisibilidad y proceder con la mentada suspension de las otras solicitudes de
afectacion del espacio costero. El retardo en estos procedimientos ha significado que se
otorguen concesiones de acuicultura dentro de sectores ya solicitados como ECMPO*%,
creando hechos consumados que contravienen las obligaciones que derivan del Convenio
169, en particular las obligaciones sobre derechos territoriales. Asi, todo lo anterior
puede resultar en una contravencion a los articulos 7 inciso 1%, sobre el derecho de
los pueblos indigenas a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
desarrollo, y 15 inciso 1° del Convenio 169, en lo relativo al derecho de los pueblos
indigenas a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de los recursos
naturales existentes en su territorio®®?, y articulo 23 inciso 1°, en el sentido que es deber
de los gobiernos reconocer y velar por que se fortalezcan y fomenten las actividades
tradicionales que son factores importantes para el mantenimiento de la cultura de los
pueblos indigenas y de su autosuficiencia y desarrollo economicos, como la pesca y la
recoleccion.’%

Ademas, la Corte Suprema ha criticado la falta de coordinacion entre los organos
involucrados.?%

La falta de sanciones a terceros que no se hayan incluido en los Planes de Manejo resta
efectividad a la proteccion del espacio costero marino de los pueblos originarios en la
medida de que no hay consecuencias especificas si hubiera empresas que afectan o
restrinjan los derechos otorgados de conformidad a esta la ley, solo se les aplicaria las
sanciones en base a otras regulaciones, por ejemplo, la sanitaria, ambiental o la LGPA.

262 Ver, por ejemplo, el caso de la Comunidad Indigena Atap, decidido favorablemente para la comunidad
por la Corte Suprema, en causa Rol N° 31.594-2018 de 1 de julio de 2019.

263 Convenio 169: Articulo 7N°1: Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente.

264 Convenio 169. Articulo 15 N°1: Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos.

265 Art. 23N°1. La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y
relacionadas con la economia de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la caza
con trampas y la recoleccion, deberan reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su
cultura y de su autosuficiencia y desarrollo econémicos. Con la participacion de esos pueblos, y siempre
que haya lugar, los gobiernos deberan velar por que se fortalezcan y fomenten dichas actividades.

266 Corte Suprema, Comunidad Indigena Atap, Rol n° 31.594-2018.
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IV.  Regulacion de areas protegidas y la acuicultura

A continuacién observaremos la forma en que se regulan las areas protegidas y como se
vincula su proteccion con la actividad de salmonicultura que muchas veces ocurre en los
mismos espacios, o en cercania de las areas protegidas.?¢’

a. Las Areas Protegidas

Lo primero a tener en cuenta al analizar este acapite es que no existe en el Derecho
Chileno un tinico cuerpo normativo que regule de manera exhaustiva los tipos de areas
protegidas que existen en el ordenamiento juridico.

A pesar de lo sefialado, existe el Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del
Estado (“SNASPE”), creado por la Ley N° 18.362. Este sistema engloba a las siguientes
categorias de areas de manejo: las Reservas de Regiones Virgenes, los Parques
Nacionales, los Monumentos Naturales y las Reservas Nacionales. A la fecha, la Ley N°
18.362, que crea el SNASPE, atin no ha comenzado a regir, pues su Articulo N° 39 sefala
que este hito ocurrird una vez que la Ley N° 18.348, que crea la Corporacion Nacional
Forestal y de Proteccion de Recursos Naturales Renovables entre en vigencia, lo cual aun
no sucede?®s,

Las Reservas de Regiones Virgenes corresponderdn a “areas donde existen condiciones
primitivas naturales de flora, fauna, vivienda y comunicaciones, con ausencia de caminos
para el trafico de vehiculos motorizados, y vedada a toda explotacion comercial™?. La
ley dispone que estas areas deberdn mantenerse “inviolables en cuanto sea factible”,
permitiendo tan solo la investigacion cientifica debidamente autorizada y la inspeccion
por parte de CONAF, junto con otros propositos afines a los objetivos para los cuales la
reserva se ha creado?’. Actualmente no existen areas pertenecientes a esta categoria®’!.

Los Parques Nacionales, en tanto, corresponden a areas “donde existen diversos
ambientes Unicos o representativos de la diversidad ecologica natural del pais, no
alterados significativamente por la accion humana, capaces de autoperpetuarse, y en que
las especies de flora y fauna o las formaciones geoldgicas son de especial interés
educativo, cientifico o recreativo™?’2. La ley sefiala que en ellos solo estaran permitidas
las actividades de educacion, investigacion o recreacion™’3, Actualmente existen 41
Parques Nacionales?’*.

Un Monumento Natural, en tanto, corresponde a “un area generalmente reducida,
caracterizada por la presencia de especies nativas de flora y fauna o por la existencia de
sitios geologicos relevantes desde el punto de vista escénico, cultural, educativo o
cientifico™’>. La ley dispone que en estas areas solo se podran realizar actividades de

267 Fundacién Terram 2020.

268 La Ley N°18.348 dispone en su articulo N° 19 que esta entrara en vigencia el dia en que se publique en
el Diario Oficial el decreto mediante el cual se disuelva la Corporacion Nacional Forestal. Tal decreto atin
no existe.

269 Articulo N° 4 de la Ley N° 18.362.

270 Ibid.

271 Sitio oficial de Areas Protegidas. http://bdrnap.mma.gob.cl/buscador-rnap/#/busqueda?p=4 Fecha de
consulta: 25 de mayo de 2020.

272 Articulo N° 5 de la Ley N° 18.632.

273 Ibid.

274 Sitio oficial de Areas Protegidas. http:/bdrnap.mma.gob.cl/buscador-rnap/#/busqueda?p=6 Fecha de
consulta: 25 de mayo de 2020.

275 Articulo N° 6 de la Ley N° 18.632.
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educacion, investigacion o recreacion®’®, Actualmente existen 18 areas protegidas bajo
esta categoria®’’.

Una Reserva Nacional, en tanto, corresponde a un area “cuyos recursos naturales es
necesario conservar y utilizar con especial cuidado, por la susceptibilidad de éstos a sufrir
degradacion o por su importancia relevante en el resguardo del bienestar de la
comunidad™?’8, La ley no dispone expresamente qué tipo de actividades pueden realizarse
en estas areas. Si las menciona la Convencién de Washington de 1940, ratificada por
Chile en 1967, y que fija algunos criterios para el desarrollo de actividades al interior de
reservas nacionales. La ley, en cambio, solo dispone que los objetivos de esta categoria
de manejo corresponden a “la conservacion y proteccion del recurso suelo y de las
especies amenazadas de fauna y flora silvestres, la mantencion o mejoramiento de la
produccion hidrica, y el desarrollo y aplicacion de tecnologias de aprovechamiento
racional de la flora y la fauna™". Actualmente existen 26 Reservas Nacionales?®?,

No obstante las categorias mencionadas, existen otros cuerpos normativos que reconocen
diferentes categorias de areas de manejo, dentro de ellos se incluye a la Ley General de
Pesca y Acuicultura, que regula la creacion de dos areas protegidas: los Parques Marinos
y las Reservas Marinas.

Los Parques Marinos y las Reservas Marinas son dos categorias de areas de proteccion
cuya declaracion compete al MMA, previo informe técnico de la SUBPESCA?3!, ambas
consisten en la declaracién de una zona como protegida con el objetivo de proteger su
valor ecoldgico®®?, quedando ambas bajo la tuicion de SERNAPESCA. La ley dispone
que en las Reservas Marinas solo podran desarrollarse actividades extractivas por
periodos transitorios, previa resolucion fundada de SUBPESCAZ*}; en los Parques
Marinos, en tanto, no podra desarrollarse ningin tipo de actividad, salvo aquellas
autorizadas con proposito de observacion, investigacion o estudio?®4.

Actualmente existen 10 zonas declaradas como Parques Marinos?®® y 5 zonas declaradas
como Reservas Marinas?®,

Finalmente, existen otras dos categorias de areas protegidas que se relacionan con la
actividad de salmonicultura, estas son los Santuarios de la Naturaleza y las Areas Marinas
Costeras Protegidas de Multiples Usos (“AMCP-MU”). Los primeros corresponden a
“sitios terrestres o marinos que ofrecen posibilidades especiales para estudios e

276 Tbid.

277 Sitio oficial de Areas Protegidas. http://bdrnap.mma.gob.cl/buscador-rnap/#/busqueda?p=7 Fecha de
consulta: 25 de mayo de 2020.

278 Articulo N° 7 de la Ley N° 18.632.

27 Tbid.

2% Sitio oficial de Areas Protegidas. http://bdrnap.mma.gob.cl/buscador-rnap/#/busqueda?p=9 Fecha de
consulta: 25 de mayo de 2020.

281 Articulo N° 3 de la Ley N° 18.892.

282 La ley sefiala que el objetivo de una Reserva Marina es “proteger zonas de reproduccion, caladeros de
pesca y areas de repoblamiento por manejo”. Los Parques Marinos, en tanto, se declaran con el proposito
de “preservar unidades ecologicas de interés para la ciencia y cautelar areas que aseguren la mantencion y
diversidad de especies hidrobiologicas, como también aquellas asociadas a su habitat”. Véase Articulo
N°2.42 y Articulo 3 letra d), ambos de la Ley N° 18.892.

283 Articulo N°2.42 de la Ley N° 18.892.

284 Articulo N° 3 letra d) de la Ley N° 18.892.

285 Sitio oficial de Areas Protegidas. http:/bdrnap.mma.gob.cl/buscador-rnap/#/busqueda?p=5 Fecha de
consulta: 25 de mayo de 2020.

2% Sitio oficial de Areas Protegidas. http://bdrnap.mma.gob.cl/buscador-rnap/#/busqueda?p=8 Fecha de
consulta: 25 de mayo de 2020.
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investigaciones geologicas, paleontologicas, zooldgicas, botanicas o de ecologia, o que
posean formaciones naturales, cuya conservacion sea de interés para la ciencia o para el
Estado™?®’, los cuales dependen del MMAZ?®, En ellos no podran desarrollarse, entre
otras, actividades de pesca sin autorizacion del Servicio Nacional del Patrimonio
Cultural®®®. Actualmente existen 59 Santuarios de la Naturaleza®*.

Las AMCP-MU, en tanto, son areas que no estan definidas expresamente en la
legislacion, sin embargo, se realizan menciones a ellas en la LBGMA, la cual dispone
que correspondera al Consejo de Ministros para la Sustentabilidad proponer al Presidente
de la Republica la creacion de Areas Protegidas para el Estado, entre las que se encuentran
estas. Actualmente existen 13 areas declaradas bajo esta categoria®!, las cuales tienen,
entre otros objetivos, la conservacion de la biodiversidad, la proteccion de las especies
marinas en peligro y la conservacion del patrimonio historico-cultural marino y costero
de las comunidades que las habitan.?*?

b. La proteccion ambiental de las areas protegidas en la salmonicultura

En el ordenamiento juridico chileno existe una serie de disposiciones que se han
encargado de establecer normas de proteccion para estas areas de manejo, a través de las
cuales se establece la prohibicién de realizar actividades en ellas, o bien se establecen
condiciones especiales para su desarrollo. En lo siguiente observaremos qué tipo de
proteccion se ha consagrado en la legislacion para estas areas en relacion con la actividad
de salmonicultura.

La primera proteccion relacionada con las 4areas protegidas viene dada por la
obligatoriedad del ingreso al SEIA de los proyectos que se emplacen en determinadas
areas protegidas. El articulo 10 letra p) de la LBMGA dispone que deberan someterse a
evaluacion ambiental los proyectos consistentes en:

“Ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas
nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la
naturaleza, parques marinos, reservas marinas, humedales urbanos o en
cualesquiera otras areas colocadas bajo proteccion oficial, en los casos en que la
legislacion respectiva lo permita™?3.

Tratdindose de proyectos de salmonicultura, estos deben ingresar al SEIA
independientemente del lugar en que se desarrollen, pues, como hemos visto, la letra n)
del mencionado articulo N° 10 dispone que deberan ingresar al sistema de evaluacion los

287 Articulo N° 31 de la Ley N° 17.288.

288 Articulo N° 70 letra b) de la Ley N° 19.300.

289 Articulo N° 31 de la Ley N°17.288. Dicho articulo dispone que junto a la pesca, no podra iniciarse en
Santuarios de la Naturaleza trabajaos de construccion o excavacion, ni desarrollar actividades como caza,
explotacion rural o cualquier otra actividad que pudiera alterar su estado natural.

2% Sitio oficial de Areas Protegidas. http://bdrnap.mma.gob.cl/buscador-rnap/#/busqueda?p=10 Fecha de
consulta: 25 de mayo de 2019.

21 Sitio oficial de Areas Protegidas. http://bdrnap.mma.gob.cl/buscador-rnap/#/busqueda?p=11 Fecha de
consulta: 25 de mayo de 2019.

292 El sitio oficial de Areas Protegidas sefiala al respecto del objetivo de estas categorias que: “Este tipo de
area se usa a nivel mundial para conservar la biodiversidad, proteger las especies marinas en peligro, reducir
los conflictos de uso, generar instancias de investigacion y educacion; y desarrollar actividades comerciales
y recreativas. Asimismo, otro objetivo de estas areas es la conservacion del patrimonio histérico-cultural
marino y costero de las comunidades que las habitan para el desarrollo sostenible del turismo, la pesca y la
recreacion”.

293 Articulo N° 10 letra p) de la Ley N° 19.300.
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proyectos de cultivo de recursos hidrobioldgicos. No obstante, el sitio de emplazamiento
de un proyecto de salmonicultura es relevante en cuanto puede significar un cambio en la
via de ingreso del proyecto, obligando al titular del proyecto o actividad a ingresar al
SEIA a través de un EIA.

El articulo 11 letra d) de la LBGMA dispone que deberdn ingresar al SEIA mediante un
EIA los proyectos que se emplace en o proximos a “poblaciones, recursos y areas
protegidas, sitios prioritarios para la conservacion, humedales protegidos, glaciares y
areas con valor para la observacion astrondmica con fines de investigacion cientifica,
susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende
emplazar”’. De esta forma, los proyectos de salmonicultura que se emplacen en o
proximos a areas protegidas deberan ingresar al SEIA presentando un EIA.

Tratandose de la actividad de acuicultura propiamente tal, existen determinadas reglas
contenidas en la LGPA que establecen una regulacion especial tratandose de areas
protegidas.

La primera de ellas se encuentra en el articulo N° 158, la cual dispone que se excluirdn
de toda actividad de acuicultura y pesca extractiva las zonas lacustres, fluviales y
maritimas que formen parte del SNASPE, con excepcion de las zonas maritimas que
formen parte de Reservas Nacionales y Forestales. De acuerdo con este articulo, y como
hemos observado a propdsito del SNASPE, no esta permitido el desarrollo de actividades
de acuicultura en Reservas de Regiones Virgenes, Parques Nacionales y Monumentos
Naturales en todas sus areas; y en las zonas lacustres y fluviales de las Reservas
Nacionales. Esto se deriva también de la Convencion de Washington que permite, para
las Reservas Nacionales, (solo) la utilizacion de las riquezas naturales existentes y — por
lo tanto — no la utilizacién de especies introducidas como los salmonidos que son especies
exoticas.

La Fundacion Terram observa en este contexto: “Lo anterior implica no solo que la
actividad a realizar en la Reserva Nacional de que se trate debe ser compatible con los
fines de conservacion de la misma, los que deben encontrarse previamente definidos en
el decreto de creacion y/o en el respectivo plan de manejo, sino que también deben
relacionarse a recursos propios, nativos si se quiere, existentes en ella. Asi entonces,
siendo los salmones especies exdticas —vale decir, fordneas o ajenas al ecosistema
natural- y que son, ademas, introducidas y criadas mediante un sistema de produccion
intensivo, la posibilidad de desarrollar salmonicultura al interior de Reservas Nacionales
resulta, a lo menos, cuestionable tanto en términos ambientales como juridicos, en la
medida que no constituye, en rigor, “utilizacion de riquezas naturales” de tales areas
protegidas.”®* Asi, la Fundacion sostiene, basado en el principio precautorio, que
“[c]ontrario al criterio aplicado por la SUBPESCA, en este documento se sostiene que el
razonamiento anterior debiese conducir necesariamente a la conclusion que el desarrollo
de actividades de acuicultura no debiese resultar admisible en aquellas Reservas
Nacionales o Forestales que carezcan de plan de manejo debidamente aprobado por la
CONAF.”%3

Una segunda disposicion relevante en la materia es el articulo N° 67 de la misma ley, el
cual contempla dos reglas especiales sobre a la ubicacion de centros de cultivo respecto
de areas protegidas.

294 Fundacion Terram 2020, p. 14.
5 Thid, p. 16.
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El inciso séptimo de este articulo sefiala que los cultivos intensivos y los cultivos
extensivos de especies hidrobioldgicas exdticas deberdn mantener una distancia minima
de 1,5 millas nduticas de parques marinos y reservas marinas (2,8 km aproximadamente).
Por tanto, se infiere que toda actividad de acuicultura emplazada en estas areas esta
prohibida.

El inciso octavo, por su parte, dispone que la Zonificaciéon del Borde Costero debera
establecer una franja maritima de resguardo, a través de la cual se excluya el desarrollo
de centros de cultivos intensivos o extensivos de especies hidrobioldgicas exoticas,
incluyendo por lo tanto la acuicultura de salmonidos, para los casos en que areas
protegidas terrestres colinden con el mar. Las areas a las cuales hace referencia este
inciso, a contrario del articulo N° 158, no se limitan a aquellas que integran el SNASPE,
pues en esta oportunidad el legislador no realiz6 dicha distincion.

De esta forma, la exclusion de la actividad de acuicultura en las zonas maritimas cercanas
a estas areas debera materializarse mediante el establecimiento de una franja maritima de
resguardo en las respectivas Zonificaciones Regionales del Borde Costero. Actualmente
solo dos regiones del pais cuentan con este instrumento?®®, y en solo uno de ellos se cuenta
con una disposicion similar a la descrita por este articulo?®’. Fundacion Terram ha
criticado la interpretacion e implementacion de esta norma por no lograr eficaz proteccion
de las areas terrestres protegidas.?*®

Finalmente, pese a que no existen reglas generales aplicables a la acuicultura respecto de
las AMCP-MU, la Contraloria General de la Republica ha senalado en su dictamen N°
77.778/2013, que a este tipo de area de manejo no es aplicable la regla contenida en el
articulo N° 158 de la LGPA, en tanto las AMCP-MU no forman parte del SNASPE; no
obstante, aquello no significa que el ejercicio de actividades en dicha éarea esté exento de
limitaciones, al contrario, segun la Contraloria las actividades a realizar en una AMCP-
MU solo podran admitirse en la medida que “sean compatibles con los fines de
conservacion ambiental que se consideraron para declararlas bajo proteccion estatal™?*.

Si bien esta interpretacion de la Contraloria es una sefial que denota la existencia de un
tipo de proteccion para estas areas, lo cierto es que en la practica se torna en ineficaz, en
tanto a la fecha solo una**® AMCP-MU cuenta con plan de manejo. Todas las restantes,
en tanto carecen de un instrumento que defina su administracion y oriente las actividades
susceptibles de ser realizadas en ellas en conformidad con los fines de conservacion
ambiental que motivaron su declaracion de area bajo proteccion oficial®®!.

Adicionalmente, existe otro nivel de proteccion ambiental de estas areas al cual prestar
atencion, pues las AMCP-MU han sido homologadas por el MMA a la Categoria de

296 Estas corresponden a las Regiones de Coquimbo (Decreto Supremo N° 518 de 2005) y Aysén (Decreto
Supremo N° 153 de 2004).

297 Se trata de la Zonificacion del Uso del Borde Costero de la Region de Aysén, la cual contempla una
regla de similares caracteristicas al sefialar en su articulo 4.1 letra A) N° 6: “Las concesiones de acuicultura
deberan mantener una distancia minima de 3.000 metros de los Parques Nacionales de la Region de Aysén”.
Véase también Fundacion Terram, “;Conservando o Cultivando?: Régimen Juridico del Desarrollo de la
Salmonicultura en Areas Protegidas” (2020).

298 Fundacion Terram 2020, p. 19-21.

2% Dictamen N° 77.778/2013 de la Contraloria General de la Reptblica.

300 Esta corresponde a la AMCP-UC “PitipalenaAfiihué”, de la Regién de Aysén cuyo plan de manejo fue
aprobado en febrero de 2020. http://lanacion.cl/2020/02/19/aprueban-plan-de-manejo-colaborativo-para-
la-conservacion-de-area-marina-protegida-de-aysen/

30! Fyndacién Terram 2020, p. 23.
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Manejo VI de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza®’?
(“UICN”), categoria en la cual segun la UICN el desarrollo de actividades de
acuicultura a escala industrial resulta incompatible con la conservacion ambiental de
estas zonas, recomendando solo la actividad de acuicultura a pequeiia escala’’. Segin
la segunda edicion de esta Guia, la actividad seria incompatible con ningun tipo de area
de manejo protegido.

Finalmente, la reubicacion de varios centros de cultivo hacia aguas interiores del Parque
Nacional Kawesqar (y por tanto, en la Reserva Nacional Kawesqar que abarca esta
aguas) ha sido criticada, argumentando que “la admisibilidad de estos proyectos
otorgada por el SEA resulta juridicamente cuestionable, toda vez que, de acuerdo al
articulo 14 ter LBGMA, uno de los aspectos que debe ser rigurosamente verificado por
el organo evaluador al momento de resolver sobre la admisibilidad de un proyecto
presentado es, ademas del tipo de proyecto, la via de evaluacion a que este debe
someterse, con el objetivo de que no existan errores administrativos en el proceso de
admision a tramite del mismo”, ademas indicando que “a falta de definicion expresa de
los objetivos de conservacion de la Reserva Nacional Kawésqar, la potencial aprobacion
de nuevos proyectos de cultivo de salmones al interior de dicha area protegida no resulta
razonable y pugna abiertamente con el principio precautorio, al menos en tanto ella no
cuente previamente con el respectivo plan de manejo aprobado que defina expresamente
los mencionados objetivos y se determine la eventual compatibilidad de dicha actividad
con estos ultimos. 3" Considerando que por lo menos parte del Parque corresponde a
territorios indigenas ancestrales, el otorgamiento de concesiones sin consulta previa
libre e informada contraviene el Convenio 169 de la OIT.

c. Otras regulaciones especiales de relevancia

Las empresas salmén y su cadena de valor estdn sujetas a la Ley de N° 20.920 sobre
Responsabilidad Extendida del Productor; que “fiene por objeto disminuir la generacion
de residuos y fomentar su reutilizacion, reciclaje y otro tipo de valorizacion, a través de
la instauracion de la responsabilidad extendida del productor y otros instrumentos de
gestion de residuos, con el fin de proteger la salud de las personas y el medio
ambiente 3% y esta establece en su articulo N°10 que este régimen de gestion de residuos
aplicard a los productores de los siguientes productos: Aceites lubricantes; aparatos
electronicos; baterias; envases y embalajes; neumaticos y pilas. En materia de envases y
embalajes las empresas que comercialicen productos envasados seran responsables por
los residuos, no obstante, adquieran los envases de un tercero. En términos generales a
las empresas se les pide organizar y financiar la recoleccion, almacenamiento, transporte
y tratamiento de residuos de sus productos. Las metas de recoleccion para cada categoria
se establecen mediante decretos supremos. Pese a que la legislacion es del afio 2016 y se
plante6 desde el inicio una implementacion gradual de la misma, recién en el afio 2020
se aprobo el decreto que establece las metas de reciclaje para el sector envases y

302 Véase “Tabla 1. Areas Protegidas Chilenas y su grado de homologacion de UICN” en
http://areasprotegidas.mma.gob.cl/areas-protegidas/

303 “Directrices para la Aplicacion de las Categorias de Gestion de Areas Protegidas de la UICN en Areas
Marinas Protegidas” (2012), de UICN. Tabla 5: Matriz de actividades marinas que pueden ser apropiadas
para cada Categoria de manejo de la UICN. 2° edicion 2019.Véase también Fundacion Terram 2020.

304 Fundacién Terram 2020, p. 29.

305 Art. 1 de la ley 20.920.
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embalajes’® y donde ademds se amplio el plazo de implementacion de las metas de
reciclaje, estableciendo que la meta final de un 60% de reciclaje ya no sera el 2030, sino
para 12 afos después de que el sistema entre en operacion, lo que ocurriria en el afio 2034,
debido a que el afio de inicio de las obligaciones también se atraso del 2022 a 30 meses
después de la publicacion del documento en el Diario Oficial, por lo que lo més probable
es que su vigencia comience en 2023.3%7

En 2018, la Subpesca licité un estudio sobre residuos en la acuicultura que concluyé en
relacion a la salmonicultura que un 24,36% de los residuos se reciclaba, mientras 74,36%
se disponia en vertederos.>*® El estudio recomienda acciones para las empresas y acciones
conjuntas entre Estado y empresas, incluyendo un sistema de rebaja e incremento de
impuestos en base al sistema de manejo de residuos solidos.>*

Tabla 10. Resumen de principales residuos generados en el ciclo productivo del salménidos.

Lodo (Aguas servidas) Lodo (Aguas servidas) Lodo (Aguas servidas) RILES

Lodos RIL Mortalidad (Ensilaje) Mortalidad (Ensilaje) Lodos (Aguas Servidas)
Mortalidad (Ensilaje) Alimento no consumido  Alimento no consumido  Lodos (RILES)
Residuos domiciliarios Fecas Fecas Visceras, cabezas, recortes
materia prima, esquelones

Residuos peligrosos Residuos domiciliarios Residuos domiciliarios Residuos Domiciliarios
Cubre calzados plasticos Residuos peligrosos Residuos peligrosos Residuos Peligrosos
Guantes latex Bolsas de alimento Bolsas de alimento Bolsas pldsticas

vacias vacias
Bolsas de alimento Envases pldsticos vacios Envases plasticos vacios Cartén
vacias
Mascarillas Maxisacos de alimento Material de Empaque

vacios

Escobillones, coladores Capas plasticas
Lamparas UV Cajas de plumavit

Capas plasticas

Cajas de plumavit
Envases plasticos vacios
Kit sanitario

Bolsas vacias de sal

Green Touch 2018, p. 59.

306 Resolucion Exenta 0379 de 7 de mayo de 2020 que Aprueba propuesta de Decreto Supremo. Establece
metas de recoleccion valorizacidon y otras obligaciones asociadas de envases y embalajes. Disponible es
https://rechile.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2020/05/68-Resolucion-379-propuesta-DS-REP-
envases.pdf

307 Pais Circular, https://www.paiscircular.cl/consumo-y-produccion/decreto-final-metas-envases-y-
embalajes/.

308 Green Touch SpA para Subpesca, Establecimiento de las condiciones necesarias para el tratamiento y
disposicion de desechos generados por actividades de acuicultura, PROYECTO FIPA N° 2016-69. ID:
4728-103-LE16, abril 2018.

309 Ibid., p. 125ss, especialmente, p. 129.

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 76



Tabla 13. Resumen cuantificacion de los residuos mas representativos entre los afios 2011 al 2015.

Lodos . " 6.573,37 Ton/afio

. 133,36 Ton/afio 73 Ton/afio -
Tratamiento RIL 109.512,23 M3/afio
Residuos 26,06 Ton/afio 19,51 Ton/afio 5523 Ton/afio
Domiciliarios 24 M3/afio 299,3 M3/afio 2.336,5 M3/afio
312.767,27 Ton/afio
Mortalidad Sin Datos 814,81 Ton/afio 1220,93 M3/afio
640.762 Un/afio

11.144.460,70  Un/afio
142.473,70 Ton/afio

Plasticos 120 Un/afio 96 Un/afio —
1.666.20 M3/afio
11.697 Pares/afio
Papel, Cart6n & 0,6 " " 153,97 Ton/afio
Ton/afio 50,96 Ton/afo —
Chatarra 545 M3/afio
1,80 Ton/afio 121,18 Ton/afio
Residuos — " —
i 8 |/afio 0,36 Ton/afo 3689 Un/afio
Peligrosos

258,01 M3/afio

Green Touch SpA 2018, p. 63.

Si bien la ley constituye un avance para el tratamiento de residuos, la lentitud del proceso
de implementacion no solo levanta las alertas sobre su efectividad sino que ademas sobre
los recursos que se destinaran para su debida implementacion y para la fiscalizacion de
su cumplimiento.

Otra norma relevante es la Ley Navarino Ley N° 18.392, publicada en Diario Oficial del
14 de enero de 1985, que establece franquicias tributarias y aduaneras a las empresas que
desarrollen determinadas actividades industriales, incluyendo las de explotacion de
riquezas del mar en la Region de Magallanes siempre que su actividad signifique la
racional utilizacidon de los recursos naturales y que se asegure la preservacion de la
naturaleza y del medio ambiente magallanico. Esta, pese a establecer como requisito
general que las empresas preserven la naturaleza y el medio ambiente, no establece
ninguna sancion por incumplimiento de esta obligacion general, por lo que podria
decirse que no tiene ninguna fuerza vinculante. De esta forma las empresas que
desarrollen labores de acuicultura en Magallanes y que cumplan los demas requisitos,
pese a que pueden tener un impacto negativo en el medio ambiente, pueden acceder a los
beneficios tributarios y aduaneros.

Finalmente, se establecen los requisitos para establecer este tipo de centros y establece
limitaciones en relacion a su emplazamiento. Los centros de acopio de peces exdticos
“deberan mantener una distancia de 1,5 millas nauticas con centros de cultivo [2,8 km
aproximadamente]; 7 millas nauticas respecto de los centros dedicados a la reproduccion
de peces [13km] y 3 millas nduticas respecto de centros de smoltificacion de peces
[5,6km].”310

310 Subpesca, Reglamento de Centros de Acopio y Centros de Faenamiento, Decreto 49 del 24 de enero de
2006, modificado por Decreto Supremo 46 del 18 de marzo de 2015.
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xii.  Normativa sobre calidad sanitaria de alimentos para consumo humano

Chile posee una normativa para la calidad de alimentos, emitida por el Ministerio de
Salud, que dispone en relacion con los residuos veterinarios — que son las que se debaten
en relacion con el consumo del salmén — que “se prohibe la comercializacion, a cualquier
titulo, de carnes y sus subproductos con residuos de plaguicidas, residuos de
medicamentos de uso veterinario y de aditivos, usados en la alimentacion animal, que
estén por sobre los limites de tolerancia fijados. El Ministerio de Salud fijard mediante la
dictacion de la correspondiente norma técnica los limites maximos para residuos de
medicamentos de uso veterinario en la carne y otros alimentos”.>!! Esta prohibicion se
especifica en una resolucion sobre los residuos veterinarios en los alimentos. Sin
embargo, la ultima resolucion del Ministerio de Salud al respecto fue derogada el 8 de
febrero de 20203!? y no ha atn sido repuesta.®!'?

Existen ademés programas para incentivar y certificar la optimizacion de los
antimicrobianos en la salmonicultura (PROA) y una certificacion de la produccion libre
de antimicrobios que fue obtenida por 54 centros de cultivo en 2019,3'* y por 50 centros
en 2018.315 Seglin el mismo informe, el consumo de antimicrobianos en los salmones ha
bajado en un 44% entre 2015y 2019.3!6 La certificacion no conlleva un sello, por lo tanto,
no es facilmente reconocible para el consumidor.

Sernapesca instaldé ademas un sistema de certificaciones para productos de exportacion,
SICEX Chile — Sistema Integrado de Comercio Exterior del Ministerio de Hacienda y su
version electronica SISCOMEX. En 2019, la certificacion alcanzo un 80% de los
productos de pesca y acuicultura exportados.®!’

La Ley del Consumidor ademds protege contra publicidad engariosa o etiquetado falso
en relacion con las condiciones ambientales de produccion (Art. 28f Ley del
Consumidor), ademas de otras cualidades del producto, como, por ejemplo, estar libre
de antibioticos. Sin embargo, los productores no estan obligados a indicar el nivel
remanente (permitido) de residuos veterinarios en los productos de consumo.

Mientras Sernapesca tiene programas sofisticados de control para los productos
destinado al comercio exterior, no reporta actividades de la misma indole para el
mercado nacional *'® Distintos estudios reportan niveles considerablemente mas altos de
uso de antibioticos en Chile que en otros paises de produccion, y que son autorizados
por la certificacion de ASC.3!° Estos niveles generan un daio grave al medioambiente,
pero también un riesgo para el consumo.

311 Ministerio de Salud, Reglamento Sanitario de los Alimentos, Decreto N° 977/96, ultima actualizacion
13 de mayo de 2020, Art. 280.

312 Ministerio de Salud, version vigente hasta 7 de febrero de 2020: RESOLUCION 1560 EXENTA FIJA
LIMITES MAXIMOS DE RESIDUOS DE MEDICAMENTOS VETERINARIOS EN ALIMENTOS
DESTINADOS AL CONSUMO HUMANO.

313 bid.

314 Sernapesca, Cuenta Anual 2019, p. 7.

315 Sernapesca, Cuenta Anual 2018, p. 13.

316 Sernapesca, Cuenta Anual 2019, p. 7. Véase también Sernapesca, Informe de Certificacion de Centros
Libres de Antimicrobianos, Enero 2019.

317 Sernapesca, Cuenta Anual 2019, p. 1.

313 Sernapesca, Informe sobre Actividades de Fiscalizacion 2019, p. 74.

319 Luthman, O., Jonell, M., Troell, M., Governing the salmon farming industry: comparison between
national regulations and the ASC salmon standard, Marine Policy 106 (2019), p.8, y con datos mas
recientes, Oceana, Uso de antibidticos en la salmonicultura chilena en 2018, https://chile.oceana.org.
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V. Regulacion laboral

La regulacion laboral en Chile es en gran medida general y no especifica para la
salmonicultura. En este sentido, este capitulo se refiere principalmente a esta regulacion
general. Sin embargo, es necesario observar, al inicio de este capitulo, que la
transparencia activa de datos empiricos sobre las condiciones laborales en la industria del
salmon es precaria, a pesar de las obligaciones que el ente fiscalizador — la Direccion del
Trabajo — tiene en funcion de la Ley de Acceso a la Informacion Publica. En el caso de
las condiciones laborales en la industria del salmon, los tltimos informes disponibles son
de muy antigua data.*?° Solo existe, algo mas reciente, un informe sobre las condiciones
laborales en la piscicultura del 2014, y la presentacion de datos (probablemente
preliminares) de un estudio efectuado por CORFO e INE, del 2016.3!

Ademas, es importante sefialar que cada vez mas, la industria del salmén emplea directa
o indirectamente, personas migrantes. Es alli donde es clave respetar sus derechos
laborales independiente de su estatus migratorio, y adoptar todas las medidas necesarias
para prevenir la explotacion laboral, el trabajo forzado o incluso, la esclavitud.

Una de las obligaciones estatales en materia de cualquier politica publica con enfoque
de derechos humanos®?’ es la transparencia y disponibilidad de datos desglosados,
primero como derecho humano del acceso a la informacion publica, y segundo, como
condicion necesaria para tomar decisiones adecuadas para las politicas publicas. Estos
datos deben ser confiables y responder a los estandares metodologicos basicos de la
estadistica. Tampoco sabemos cudntas personas migrantes trabajan en el sector. Es para
ellos que las condiciones precarias del trabajo resultan aun mas perjudiciales porque
suelen no atreverse a recurrir a la autoridad por mayor miedo a represalias y la pérdida
de su fuente laboral.

En cuanto a los datos presentados por INE y CORFO en 2016, estos no cumplen con los
estandares minimos, por distintas razones. No permiten establecer con claridad el
método del levantamiento de los datos, por la ausencia de una ficha técnica de la
encuesta realizada. Al parecer, no hubo contraste de los datos declarados por las
empresas con otras fuentes (ausencia de triangulacion de datos). Ademds, no se
proporcionan indicadores (coeficientes) de distribucion y varianza de los datos, lo que
impide saber, por ejemplo, si los sueldos pagados son mas o menos estandarizados en la
industria o si existen empresas que pagan considerablemente menos que otras. Los datos
que se levantan, en particular si es con fondos publicos, debieran cumplir con estas
exigencias metodologicas para poder constituir insumos utiles y adecuados para la
adopcion de politicas publicas. En este sentido, los datos disponibles en el area laboral
no se acercan al nivel transparencia que la normativa exige en el ambito sanitario de la
industria, y también en parte, en el ambito ambiental.

320 Carrasco, Celina; Echeverria, Magdalena; Riquelme, Veronica y Vega, Patricia, “‘Cultivando el mar para
la calidad de las condiciones de trabajo, Cuaderno de investigacion N° 13, Departamento de Estudios de la
Direccion del Trabajo, Santiago, Chile, 2000.; Diaz, Estrella; Lopez, Diego y Riquelme, Verénica, “Los
derechos laborales del tratado de libre comercio Chile-Estados Unidos en la Industria Forestal y en la
Industria del Salméon”, Cuaderno de Investigacion N° 32, Departamento de Estudios de la Direccion del
Trabajo, 2007; 1Melillanca, Patricio y Diaz, Isabel, “Radiografia a la industria del salmoén en Chile bajo la
mirada de estandares RSE”, Serie Documentos Red Puente Chile, Puerto Montt, Chile, 2007; Pinto,
Francisco y Kremerman, Marco, “Cultivando pobreza: condiciones laborales en la salmonicultura”, Terram
Publicaciones, Santiago, Chile, 2005; Pinto, Francisco, “Salmonicultura chilena: entre el éxito comercial y
la insustentabilidad”, Terram Publicaciones, Santiago, Chile, 2007.

321 INE / CORFO 2018.

322 CIDH, Politicas Ptblicas con Enfoque de Derechos Humanos, 2018.
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a. La contratacion temporal

Al interior de la industria salmonera el trabajo temporal (plazo fijo y por obra o faena)
ocupa un rol relevante en el régimen de contratacion de las empresas, justificado por la
industria en las caracteristicas especificas y estacionales de la actividad productiva,’} en
desmedro de la contratacion indefinida, que confiere estabilidad y mayores derechos
laborales.

Al ser mas adaptable a las necesidades productivas variables de la empresa, un porcentaje
importante de los trabajadores de la industria del Salmoén, son contratados bajo contratos
a plazo fijo o por obra o faena, tipos de contratos especialmente utilizados en los periodos
de mayor actividad producto de su flexibilidad de salida (bajos costos de despido).

La contratacion temporal conlleva condiciones laborales mdas precarias para los
trabajadores/as, no solo por la inestabilidad laboral asociada —la temporalidad de sus
vinculos-, sino que también por la menor exigencia, en la normativa, de determinados
derechos laborales (vacaciones pagadas, indemnizacion por despido, derechos sindicales,
entre otros).

Antes de entrar al analisis normativo, es importante recordar que los contratos a plazo fijo
y por obra o faena forman parte de lo que la doctrina ha denominado como contratos
atipicos o excepcionales de trabajo, dado que, a diferencia del contrato tipo —el contrato
indefinido-, estos contratos tienen una duracion determinada y no confieren al trabajador
la anhelada garantia de estabilidad laboral.*?* Incluso, se ha llegado a afirmar que dada la
permisividad y flexibilidad de los contratos de duracion determinada, dentro de los que
se encuentra el contrato por obra o faena, en nuestro sistema habria perdido vigencia el
principio de continuidad laboral en su manifestacion de preferencia de los contratos de
duracion indefinida.’®

Dados los menores costos asociados a la contratacion temporal, se generan importantes
incentivos para que las empresas prefieran este tipo de contratos antes que el contrato de
duracién indefinida. Este incentivo se produce no solo por los nulos o bajos costos
indemnizatorios en caso de despido, sino que ademas, por los importantes limites legales
que se consagran al ejercicio del derecho de negociacion colectiva.??

i Contrato a plazo fijo

En cuanto a la regulacion legal, el contrato a plazo fijo no tiene un tratamiento integral y
sistematico en la legislacion laboral chilena. La principal referencia que se hace en el
Codigo del Trabajo es a propodsito de las causales objetivas de término de la relacion
laboral, estableciéndose en el numeral 4 del articulo 159 la causal de “vencimiento del
plazo convenido en el contrato”. Junto con ello, el legislador aprovecha de establecer los

323 El recurso a la contratacion temporal se ha justificado en las caracteristicas de la actividad, los factores
climaticos, las vedas y las estrategias de reduccion de costos y adecuacion productiva de las empresas. En
otros términos, el contrato temporal ha sido funcional a las necesidades productivas variables de las
empresas. Véase Aravena, Antonio, La industria del salmén en Chile: ;crecimiento social o explotacion
laboral?, CLACSO, Buenos Aires, 2009.

324 En ese sentido Gamonal, Sergio y Guidi, Caterina, Manual del contrato de trabajo, Thomson Reuters,
Santiago, Chile 2015, p. 66.

325 Entre otros, Caamafio, Eduardo, “Comentarios a la nueva regulacion sobre los contratos por obra o
faena: un paso adelante y uno atras”, en Revista Laboral Chilena, Abril 2019, p. 60; Lizama, Luis y Ugarte,
José Luis, Interpretacion y derechos fundamentales, Editorial Conosur, pp. 123-124.

326 Articulos 365 y siguientes del Codigo del Trabajo.
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limites temporales de la contratacion a plazo fijo y una serie de hipodtesis de conversion
del contrato a plazo en un contrato de duracion indefinida.

Asi, el legislador sefiala que la regla general es que el contrato a plazo fijo no pueda durar
mas de un aflo. Excepcionalmente podra durar dos afios, tratdndose de gerentes o personas
que tengan un titulo profesional o técnico otorgado por una instituciéon de educacion
superior del Estado o reconocida por éste. Este limite temporal viene dado precisamente
por el caracter excepcional de este tipo de contratos y la preferencia por los contratos de
duracion indefinida.

En cuanto a una eventual renovacion del contrato a plazo, el legislador autoriza que solo
sea renovado por una Unica vez y, l6gicamente, respetando el limite maximo de duracion
—uno o dos afos-. Ahora, de producirse una segunda renovacion, el legislador establece
que el contrato deviene o se transforma en uno de duracion indefinida, aunque no se haya
excedido el limite médximo de duracion. Junto con ello, se establece que, si una vez
expirado el plazo del contrato el trabajador continia prestando servicios con
conocimiento del empleador, el contrato se transforma en indefinido.

Finalmente, existen limites a los contratos sucesivos con breves lapsos de interrupcion,
sefialando que si un trabajador hubiere prestado servicios discontinuos en virtud de mas
de dos contratos a plazo, durante doce meses 0 mas en un periodo de quince meses,
contados desde la primera contratacion, se presumira legalmente que ha sido contratado
por una duracién indefinida.

A pesar de existir limites temporales a la contratacion a plazo fijo y diversas hipotesis de
conversion, el legislador no condiciono la utilizacion de este tipo de contrato a
necesidades temporales o extraordinarias ni a ningun otro tipo de causal, lo que ha
permitido a las empresas utilizarlo como periodo de prueba.

El gran problema de la actual normativa laboral es que permite la contratacion temporal
para la realizacion de labores permanentes, lo que hace mas sencillo a las empresas
recurrir a esta modalidad de empleo atipica.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha recomendado restringir el uso del empleo
atipico, con el objetivo de que las empresas no puedan recurrir a estas modalidades con
el objeto de beneficiarse de la flexibilidad que ofrecen. Con esto, explica la OIT, se evita
que los empleos atipicos reemplacen innecesariamente a los empleos permanentes.>*’

il. Contrato por obra o faena

El Codigo del Trabajo no contiene una regulacion sistematica y uniforme del contrato por
obra o faena. Solo a partir de la Ley N° 21.122, de noviembre de 2018, se incorporaron
al Codigo del Trabajo reglas especificas para su regulacion, las que de todos modos
carecen de sistematicidad, ya que se encuentran dispersas al interior del Codigo.??®

En cuanto a su conceptualizacion, la doctrina ha sefialado que el contrato por obra o
servicio es aquel celebrado para la realizacion de una obra a faena expresamente
determinada en el contrato de trabajo.’?® La duracion de este contrato, por tanto, esta

327 OIT, El empleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas, p. 26.

328 Antes el legislador solo hacia referencia a ellos a proposito de una de las causales objetivas de despido
- la conclusion de la obra o faena que dio origen al contrato de trabajo- (articulo 159 n° 5 del Cédigo del
Trabajo). Fue la jurisprudencia judicial la que se encargd de precisar sus contornos y fijar limites a su
utilizacion.

329 Gamonal y Guidi, 2015, p. 69.
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supeditada a la duracion de la obra o faena que le da origen, sin que exista una fecha cierta
de término.*°

A partir de la Ley N° 21.122, existe una definicion legal que se encuentra en el articulo
10 bis del Codigo del Trabajo, el cual nos sefiala que el contrato por obra, faena o servicio:

“es aquella convencion por la que el trabajador se obliga con el respectivo
empleador a ejecutar una obra material o intelectual especifica y determinada, en su inicio
y en su término, cuya vigencia se encuentra circunscrita o limitada a la duracién de
aquella”.

De la definicion transcrita podemos desprender que el objeto del contrato por obra o faena
es la ejecucion de una obra material o intelectual, perfectamente especificada y detallada
en el contrato de trabajo, cuya duracion determina la vigencia de la relacion laboral.3?!
Por lo tanto, si en el contrato de trabajo se hace una simple referencia genérica a la
tipologia contractual por obra o faena, sin especificar cual serd la obra material o
intelectual a ejecutar,’*? debera entenderse que estamos ante un contrato indefinido al no
haberse determinado con precision cudl es la especifica obra o faena que da origen al
contrato.?*3

Junto con entregar una definicion legal, la Ley N° 21.122 estableci6 una hipotesis de
conversion del contrato por obra o faena en indefinido, sefialando que: “Las diferentes
tareas o etapas de una obra o faena no podran por si solas ser objeto de dos 0 mas contratos
de este tipo en forma sucesiva, caso en el cual se entendera que el contrato es de plazo
indefinido”.

Al igual como ocurre para los contratos a plazo fijo (la segunda renovacion lo transforma
en indefinido), el legislador quiso poner freno a las contrataciones sucesivas por obra o
faena, precisando, eso si, que la hipdtesis de conversion se producira cuando la
contratacion sucesiva fuera dentro de una misma obra o faena. Por tanto, si una empresa
se encuentra ejecutando de forma paralela diversas obras o faenas, podrd celebrar
contratos de trabajo con sus trabajadores para la ejecucion de obras materiales o
intelectuales en las diversas obras o faenas, sin correr el riesgo de que esos contratos
devengan en uno de naturaleza indefinida.

Al respecto, la Direccion del Trabajo ha sostenido que “El legislador ha sido claro y
riguroso en establecer que solamente podra ser objeto de este tipo de contrato una obra
material o intelectual especifica y determinada dentro de una unidad de tiempo
circunscrita a hitos precisos y objetivos respecto a su inicio y término, no siendo posible
que las etapas o tareas de una misma obra material o intelectual, puedan ser objeto de
multiples y sucesivos contratos de este tipo respecto de un mismo trabajador y por los
mismos servicios. Esto, con el objeto de otorgar certeza y proteccion al trabajador
respecto a este tipo de relacion contractual, y a los derechos y obligaciones que de ella

emanan .34

330 Qe trata de un contrato cuya duracion es incierta, ya que estd determinada por el término o conclusion
de la obra o servicio que le dio origen al contrato. Véase Rojas, Irene, Derecho del Trabajo. Derecho
Individual del Trabajo, Thomson Reuters, 2015, p. 65.

331 Ordinario de la Direccion del Trabajo N° 954/9 de 15 de marzo de 2019.

332 E] legislador precisa que la obra material o intelectual debe estar especificada en su inicio y en su
término.

333 A ello debemos afiadir que como el contrato por obra o faena es de cardcter excepcional, si no hay una
estipulacion expresa de la obra o faena a desarrollar, debe entenderse que el contrato es de caracter
indefinido (Gamonal y Guidi, 2015, p. 73).

334 Ordinario de la Direccion del Trabajo N° 954/9 de 15 de marzo de 2019.
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El limite a la contratacion sucesiva por obra o faena habia sido puesto previamente por
los propios tribunales de justicia. En ese sentido, la Corte Suprema, en recurso de
unificacion de jurisprudencia Rol 4656-2014 de 29-12-2014, sostuvo que para configurar
la causal prevista en el articulo 159 n°® 5 del Cddigo del Trabajo —conclusion de la obra o
servicio que dio origen al contrato de trabajo-, necesariamente los servicios prestados por
el trabajador deben ser transitorios o de duracion limitada. De esta manera, si los servicios
se extendieron en el tiempo, opera la conversion a un contrato de duraciéon indefinida.
Para la Corte esta conclusion, “implica dar el verdadero alcance a los contratos por obra
o faena, ajustdndolos al espiritu del legislador laboral, que los prevido en forma
excepcional y evitar que éstos puedan ser utilizados para eludir las indemnizaciones
previstas para los de duracion indefinida, por la via de invocar la autonomia de la voluntad
o la temporalidad que pueda afectar al empleador en sus vinculaciones con terceros, desde
que con ello se estaria permitiendo la renuncia a derechos que son irrenunciables”.

Asimismo, se excluye expresamente del concepto de contrato por obra o faena, a los
contratos que tengan por objeto la realizacion de labores de indole permanente, en los
siguientes términos: “No revestiran el caracter de contratos por obra o faena aquellos que
implican la realizacion de labores o servicios de cardcter permanente y que, como tales,
no cesan o concluyen conforme a su naturaleza, lo cual se determinard en cada caso
especifico por la Inspeccion del Trabajo respectiva, sin perjuicio de las facultades de los
tribunales de justicia en cao de controversia”.

De acuerdo a la doctrina administrativa, esta norma excluye del objeto del contrato por
obra o faena las labores que no cesan o concluyen por su propia naturaleza, sino que
constituyen funciones de caracter permanente, ya que no se aviene con las caracteristicas
de temporalidad de este tipo de contratos.*3?

Junto con entregar un concepto y fijar limites a este tipo de contratos, la Ley N° 21.122
entregd a los trabajadores por obra o faena derechos de los que tradicionalmente estaban
marginados en razon de la temporalidad de sus vinculos.**® El primero de ellos es el
derecho al feriado legal de 15 dias hébiles, derecho que es otorgado a los trabajadores por
obra o faena cuyos contratos hayan durado més de un afo y, ademas, a quienes han
prestado servicios continuos para un mismo empleador en virtud de dos o mas contratos
por obra o faena que, en conjunto, exceden de un afio.**’ En segundo lugar, se establece
el derecho a ser indemnizado por tiempo servido, consagrandose en el articulo 163 del
Codigo del Trabajo que si un contrato por obra o faena hubiera estado vigente por un mes
o mas, el empleador podra ponerle término en forma justificada solo si paga al trabajador
en el momento de su terminacidn, una indemnizacioén equivalente a dos y medio dias de
remuneracion por cada mes trabajado y fraccion superior a quince dias.

Del marco regulatorio descrito podemos apreciar que nuestro legislador ha querido limitar
estas modalidades de contratacion atipicas y, a partir de la Ley N° 21.122, queda claro

335 Ordinario de la Direccion del Trabajo N° 954/9 de 15 de marzo de 2019. En el mismo pronunciamiento,
el ente fiscalizador precisa que “El legislador se ha preocupado de resguardar las relaciones de trabajo que
por su propia naturaleza son de duracion indefinida, procurando que éstas no se transformen,
artificiosamente, en contrataciones sucesivas por obra o faecna determinada. En efecto, aquellas labores que
son de caracter permanente conforme su naturaleza deben entenderse siempre objeto de un contrato de
duracion indefinida, puesto que se trata de labores, que, precisamente, subsisten mientras se mantenga la
actividad de la empresa”.

336 Como explica Caamafio, una de las cuestiones que afectan a los trabajadores con contratos de duracion
determinada “es que quedan excluidos del goce de derechos previstos por la legislacion laboral clasica en
funcién de la proyeccion temporal del contrato de trabajo” (Caamafio, 2019, p. 64).

337 Articulo 67 inciso 2° del Codigo del Trabajo.
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que uno de los elementos definitorios del contrato por obra o faena es su temporalidad.
Abhora, la dificultad serd precisar qué es lo que entenderemos por temporal, sobre todo
cuando en el caso del contrato por obra o faena el legislador no establecié una duracion
maxima para este tipo de contratos.>®

Si bien la Organizacion Internacional del Trabajo ha reconocido que el trabajo puede
revestir variadas formas contractuales, ha existido siempre una preocupacion por el
crecimiento de las formas atipicas de empleo, entre ellas, la contratacion temporal, dado
que dichas modalidades estan asociadas con una mayor inseguridad para los
trabajadores.’*

El desafio, entonces, es que estos contratos de cardcter temporal sean utilizados
efectivamente para atender situaciones puntales, y no como una forma de eludir el
cumplimiento de obligaciones laborales o reducir los costos de contratacion. La
Recomendacion N° 166 de 1982, sobre la terminacion de la relacion laboral, sugiere que
los contratos de duracion determinada estén limitados a la realizacion de tareas de
cardcter temporal, prohibiéndose que a través de ellos se realicen tareas permanentes.
En el apartado 1. 3 de la Recomendacion se dispone que los Estados miembros deberdn:
“prever garantias adecuadas contra el recurso a contratos de trabajo de duracion
determinada cuyo objeto sea eludir la proteccion que preven el Convenio sobre la
terminacion de la relacion de trabajo, 1982, y la presente Recomendacion.>*’

(2) Con este fin, se podria, por ejemplo, prever una o varias de las siguientes
medidas:

(a) limitar la utilizacion de los contratos de duracion determinada a los casos en
que, a causa de la indole del trabajo que haya de realizarse, a causa de las condiciones
en que deba realizarse o en razon de los intereses del trabajador, la relacion de trabajo
no pueda ser de duracion indeterminada;

(b) salvo en los casos mencionados en el apartado precedente de este subparrafo,
considerar los contratos de duracion determinada como contratos de trabajo de duracion
indeterminada;

(c) considerar que, salvo en los casos mencionados en el apartado a) del presente
subparrafo, los contratos de trabajo de duracion determinada, cuando se renueven una
o varias veces, tendran los mismos efectos que los contratos de duracion indeterminada”.

En ese sentido, util es recordar lo que indican las directrices de certificacion de la FAO,
donde se sefiala que los contratos a corto plazo y temporales son aceptables pero no
pueden ser utilizados para evitar pagar beneficios o para negar otros derechos.

338 Véase Caamafio, Eduardo, “Comentarios a la nueva regulacion sobre los contratos por obra o faena: un
paso adelante y uno atrds”, en Revista Laboral Chilena, Abril 2019, p. 63. La jurisprudencia, tanto
administrativa como judicial, ha solucionado este vacio aplicando por analogia las reglas del contrato a
plazo fijo. Asi, la Direccion del Trabajo en el Dictamen N° 881/42, de 9 de febrero de 1994, sostuvo que
en razon de la temporalidad de los contratos por obra o faena, “...si en la ejecucion de una obra o faena se
prolonga en el tiempo por mas de dos afios, no tiene la calidad de transitoria o de temporada”. En el mismo
sentido, la Corte Suprema en sentencia Rol 4227/2001, indic6 que la ausencia de normas que regulen la
transformacion del contrato por obra o faena en uno de naturaleza indefinida, no obsta a que el intérprete
pueda sefialar los limites temporales de estos contratos, l1os que a su juicio no debieran exceder, en principio,
el plazo méximo que admite la legislacion para los contratos a plazo.

339 OIT, El empleo atipico en el mundo. Retos y perspectivas, p.p. 1-2.

340 Este principio esta contenido también en el Convenio N° 158, sobre la terminacion de la relacion de
trabajo, en el articulo 3.2. Chile aun no ratifica dicho instrumento internacional.
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La inestabilidad que caracteriza a estos vinculos contractuales, se opone a lo que la
Organizacion Internacional del Trabajo denomina como trabajo decente, y es por eso
que las empresas deben acotar esta a modalidad contractual a lo estrictamente
necesario.

iii. Aplicacion del régimen de subcontratacion laboral

Es una caracteristica comtn de los trabajadores/as que prestan servicios bajo el régimen
de subcontratacion laboral, la precariedad de sus condiciones de trabajo. En general, los
trabajadores/as contratistas y subcontratistas tienen condiciones de trabajo inferiores a las
de los trabajadores directos de la empresa principal o mandante, generandose con ello dos
clases o categorias de trabajadores. Y es que el trabajo en régimen de subcontratacion se
asocia a un trabajo de baja calidad, con menores salarios y baja estabilidad laboral.
Ademas, la subcontratacion, al fragmentar a los trabajadores, dificulta la creacion de
organizaciones sindicales y/o impide el fortalecimiento de las ya constituidas, sobre todo
si se tiene en consideracion que la estructura sindical en nuestro pais es esencialmente de
empresa.>*!

Actualmente, el trabajo en régimen de subcontratacion laboral se encuentra regulado en
la Ley N° 20.123 del afio 2006. En ella no solo se regula la subcontratacion, sino que
ademas, el suministro de personal. Los ejes centrales de la actual regulacion son los
siguientes:

a. Conceptualizacion y delimitacion juridica del trabajo en régimen de subcontratacion.

De acuerdo con el articulo 183-A del Cddigo del Trabajo, el trabajo en régimen de
subcontratacion laboral es “aquél realizado en virtud de un contrato de trabajo por un
trabajador para un empleador, denominado contratista o subcontratista, cuando éste,
en razon de un acuerdo contractual, se encarga de ejecutar obras o servicios, por su
cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para una tercera persona
natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena, denominada la empresa principal,
en la que se desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas”. A
continuacion, el legislador precisa que no quedaran sujetos a este régimen las obras o
servicios que se ejecutan de manera discontinua o esporadica.
Del concepto transcrito desprendemos que una cuestion central para la configuracion
del trabajo en régimen de subcontratacion, es que el trabajador esta ligado
contractualmente con la empresa contratista, por lo que, la potestad de mando
derivada de esa relacion laboral recae unica y exclusivamente en la empresa
contratista. En razén de lo anterior, independientemente que el trabajador deba
desarrollar sus funciones en una obra o servicio de la empresa principal, ésta no tiene
potestades de direccion y mando de los trabajadores contratistas o subcontratistas. De
lo contrario, se hara acreedor de la sancion establecida en el inciso 2° del mencionado
articulo 183-A, entendiéndose que el empleador serd el duefio de la obra, empresa o
faena.

b. Establecimiento de un sistema de control del cumplimiento de las obligaciones
laborales y previsionales de los trabajadores contratistas y subcontratistas, a cargo de
la empresa principal.

En efecto, el articulo 183-C del Cédigo del Trabajo, dispone que “La empresa
principal, cuando asi lo solicite, tendra derecho a ser informada por los contratistas
sobre el monto y estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales

341 Melillanca y Diaz, 2007, p. 15.
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que a éstos correspondan respecto a sus trabajadores, como asimismo de igual tipo de
obligaciones que tengan los subcontratistas con sus trabajadores”. De hacerse efectivo
este derecho de informacion, las empresas contratistas o subcontratistas deberan
acreditar el estado de cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales a
través de medios idoneos, lo que generalmente se realiza por medio de certificados
que son emitidos por la respectiva Inspeccion del Trabajo. Si no se acredita
oportunamente el cumplimiento integro de las obligaciones laborales y previsionales,
la empresa principal podra retener de las obligaciones que tenga a favor de las
empresas contratistas o subcontratistas, el monto correspondiente a las deudas
laborales o previsionales que tengan con sus trabajadores. De efectuarse la retencion,
la empresa principal estard obligada a pagar con ella al trabajador o institucion
previsional acreedora.

De este modo, se pone a disposicion de la empresa principal una serie de derechos de
control a efectos de garantizar que las empresas contratistas o subcontratistas cumplan
con sus obligaciones laborales y previsionales.

c. Establecimiento de un régimen de responsabilidad de la empresa mandante o principal
con respecto a los derechos laborales y previsionales de los trabajadores de sus
contratistas y subcontratistas.

Con el objeto de garantizar el cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales de las empresas contratistas y subcontratistas respecto de sus
trabajadores, existe un régimen de responsabilidad para la empresa que finalmente se
beneficia del trabajo en régimen de subcontratacion laboral: la empresa principal o
mandante. Dicha responsabilidad podra ser solidaria o subsidiaria, dependiendo si la
empresa principal ejerci6 diligentemente los derechos de informacion y retencion. De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 183-D del Cddigo del Trabajo, “Si la empresa
principal hiciere efectivo el derecho a ser informada y el derecho de retencion a que
se refieren los incisos primero y tercero del articulo anterior, respondera
subsidiariamente de aquellas obligaciones laborales y previsionales que afecten a los
contratistas y subcontratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las
eventuales indemnizaciones legales que correspondan por el término de la relacion
laboral”. Si la empresa principal o mandante no ejerce tales derechos, su
responsabilidad sera solidaria.

Ahora, en relacion a las normas de higiene y seguridad, se establece un régimen de
responsabilidad directa de la empresa principal conforme lo dispone el articulo 183-
E del Cédigo del Trabajo: “Sin perjuicio de las obligaciones de la empresa principal,
contratista y subcontratista respecto de sus propios trabajadores en virtud de lo
dispuesto en el articulo 184, la empresa principal debera adoptar las medidas
necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de todos los trabajadores que
laboran en su obra, empresa o faena, cualquiera sea su dependencia, en conformidad
a lo dispuesto en el articulo 66 bis de la Ley N° 16.744 y el articulo 3° del Decreto
Supremo N° 594, de 1999, del Ministerio de Salud”.

Si bien existe un marco regulatorio del trabajo en régimen de subcontratacion destinado
a resguardar a los trabajadores contratistas y subcontratistas a través del
establecimiento de un régimen de responsabilidad de la empresa principal o mandante
respecto de las obligaciones laborales y previsionales que el empleador directo
(contratista o subcontratista) tenga respecto de sus trabajadores, existe un déficit en
relacion a su ambito de accion, ya que no se contempla ningun tipo de limite, pudiendo
subcontratarse no solo actividades o procesos secundarios, sino que el giro principal de
la empresa mandante, por lo que su campo de accion es bastante amplio.
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Ademas, en materia de sindicalizacion, como se verd mas adelante, en nuestro sistema
la base o estructura sindical estd radicada en la empresa, por lo que respecto a los
trabajadores contratistas o subcontratistas, su accion sindical solo puede dirigirse
respecto de su empleador directo, no asi respecto de la empresa principal o mandante.
Lo mismo pasara en relacion a la negociacion colectiva, la que solo tendrad lugar entre
el sindicato de trabajadores contratistas y subcontratistas y la empresa contratista o
subcontratista.

iv. La jornada laboral

En el trabajo subordinado, histéricamente ha sido necesario reglamentar los tiempos de
trabajo, estableciendo derechos minimos irrenunciables que limitan la duraciéon maxima
de la jornada laboral y regulan los descansos minimos.

Al afio 2019, Chile es uno de los paises donde mas horas se trabaja en el mundo. Pese a
las demandas sindicales y ciudadanas por reduccion de la jornada laboral, actualmente la
jornada méaxima semanal de un trabajador a tiempo completo es de 45 horas semanales.>*
Dicha jornada debe distribuirse en no menos de 5 dias ni mas de 6 dias, y diariamente la
jornada ordinaria no podra exceder las 10 horas.>*

Fuera de la jornada ordinaria de trabajo, las partes pueden pactar la realizacion de horas
extraordinarias®** tUnica y exclusivamente en las faenas que, por su naturaleza, no
perjudiquen la salud del trabajador,**° y hasta en un méaximo de 2 horas por dia.>*¢ Dichas
horas s6lo podran ser pactadas para atender situaciones temporales de la empresa, ya que,
como su nombre lo indica, son de caracter excepcionales.’*’ Para estos efectos, las partes
deberan celebrar un pacto por escrito, el que no podra tener una vigencia superior a 3
mesesque puede ser renovado. De no haberse suscrito pacto escrito, de todos modos se
consideraran horas extraordinarias las que se trabajen en exceso de la jornada pactada,
con conocimiento del empleador.348

De realizarse horas extraordinarias, éstas deben ser pagadas con un recargo del 50% sobre
el sueldo convenido para la jornada ordinaria, y deben liquidarse y pagarse conjuntamente
con las remuneraciones ordinarias del respectivo periodo.

En materia de descansos, la legislacion laboral establece un descanso obligatorio durante
la jornada de trabajo que a lo menos debe ser de 30 minutos,*** un descanso semanal que

342 Inciso 1° del articulo 22 del Codigo del Trabajo.

343 Articulo 28 del Codigo del Trabajo.

3% De acuerdo con lo establecido en el articulo 30 del Codigo del Trabajo, la jornada extraordinaria es
aquella que excede del maximo legal o de la pactada contractualmente, si fuere menor.

3% La Inspeccion del Trabajo respectiva, de oficio o a peticion de parte, podra prohibir el trabajo en horas
extraordinarias en las faenas que perjudiquen la salud del trabajador. La resolucion que se emita al respecto
puede ser reclamable al Juzgado de Letras del Trabajo respectivo.

346 Articulo 31 inciso primero del Cédigo del Trabajo.

347 En el Dictamen N° 332/23 de 30-01-2002, la Direccién del Trabajo precis6 que “debera entenderse por
situaciones o necesidades temporales de la empresa, todas aquellas circunstancias que no siendo
permanentes en la actividad productiva de la empresa y derivando de sucesos o acontecimientos ocasionales
o de factores que no sea posible evitar, impliquen una mayor demanda de trabajo en un lapso determinado”.
348 Articulo 32 incisos 1°y 2° del Codigo del Trabajo.

349 El articulo 34 del Codigo del Trabajo dispone: “La jornada de trabajo se dividira en dos partes, dejandose
entre ellas, a lo menos, el tiempo de media hora para la colacion”.
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corresponde a los dias domingos y festivos®>® y, finalmente, el descanso anual
correspondiente a las vacaciones pagadas.®>!

Los limites a la duracion de la jornada de trabajo y el goce de tiempo libre, constituyen
derechos esenciales de los trabajadores asalariados por cuenta ajena,**? reconocido en
diversos instrumentos y convenios internacionales.

De acuerdo a lo prescrito en el articulo 24 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos: “Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periodicas pagadas”. En
el mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
dispone que toda persona tiene el derecho de gozar de condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias que le aseguren, en especial: “El descanso, el disfrute del tiempo libre,
la limitacion razonable de las horas de trabajo y las vacaciones periodicas pagadas, ast

como la remuneracion de los dias festivos”.3%3

En lo respecta a los convenios de la OIT, cabe senialar que Chile no ha ratificado
convenios relevantes en materia de jornada y tiempos de trabajo. En especifico, no ha
ratificado el Convenio N° 47 de 1935 sobre las 40 horas y el Convenio N° 171 de 1990
sobre trabajo nocturno, especialmente relevantes para un pais que tiene una de las
jornadas de trabajo mds extensas y donde no existe regulacion normativa alguna del
trabajo nocturno.’**

Otros convenios y recomendaciones de la OIT relevantes en materia de jornada y
descansos son: Convenio N° I de 1919 sobre horas de trabajo en las empresas
industriales; Convenio N° 14 de 1921 sobre descanso semanal en la industria; Convenio
N° 30 de 1930 sobre limitacion del tiempo de trabajo en el sector de comercio y de
oficinas,*> Convenio N° 106 de 1957 sobre descanso semanal en el comercio y oficinas;
Recomendacion N° 103 de 1957 sobre descanso semanal en el comercio y oficinas;
Recomendacion N° 116 de 1962 en la cual se fijan criterios de orientacion general
relativos a la reduccion de la duracion de los tiempos de trabajo, reafirmando el

350 E] articulo 35 del Codigo del Trabajo establece que “Los dias domingo y aquellos que la ley declare
festivos seran de descanso, salvo respecto de las actividades autorizadas por ley para trabajar en esos dias”.
Estas excepciones estan sefialadas en el articulo 38 del Codigo del Trabajo.

351 De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 67 del Codigo del Trabajo “Los trabajadores con mas de un
aflo de servicio tendran derecho a un feriado anual de quince dias habiles, con remuneracion integra que se
otorgara de acuerdo con las formalidades que establezca el reglamento”. En el inciso 2° se reglamenta dicho
derecho para los trabajadores contratados por obra o faena.

352 Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional en sentencia Rol N° 1852-10, al estimar que la garantia
constitucional del articulo 19 n° 16 de la Constitucion Politica implica “el reconocimiento de que todo
operario debe gozar de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, lo que implica que pueda
disponer de descanso adecuado y exista una limitacion razonable de la duracion del tiempo de trabajo, que
le permita disfrutar de tiempo libre para compatibilizar sus obligaciones laborales con los otros aspectos de
su vida” (considerando séptimo).

353 Articulo 7 letra d) del PIDESC.

354 El primer Convenio de la OIT sobre trabajo nocturno fue el N° 4, que establecia una prohibicioén general
del trabajo de las mujeres. Se trataba de una medida de salud publica, que para la Conferencia Internacional
del Trabajo constituia “un avance valioso en la proteccion de la salud de las trabajadoras y, a través de ellas,
de sus hijos y de la poblacién en general de cada pais, al conseguir que la prohibicion de trabajo nocturno
de las mujeres fuera mas completa y mas eficaz que nunca en el pasado”. Actas de la Conferencia
Internacional del Trabajo, 1° reunion, 1919, p. 246. Este primer Convenio fue objeto de sucesivas revisiones
y modificaciones.

355 La norma general detras de los convenios n° 1y 30 es que las horas de trabajo no pueden exceder de 8
horas por dia y de 48 horas por semana.
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principio de la semana de 40 horas como una norma social que ha de alcanzarse’”’;
Convenio N° 132 de 1970 sobre vacaciones pagadas y Recomendacion N° 165 de 1981
sobre reduccion progresiva de la duracion del trabajo.

En materia de jornada extraordinaria, existen reglas tanto en el Convenio N° Icomo en
el Convenio N° 30, que establecen como principio general que las horas trabajadas en
exceso deben obedecer a situaciones de cardcter excepcional y temporal, exigiéendose
que las horas extraordinarias sean autorizadas por reglamentos de la autoridad publica
vy que en los mismos se fije el numero mdaximo de horas permitidas. En el caso de la
legislacion chilena, no se requiere que exista autorizacion de la autoridad laboral, la
unica formalidad que se preveé es que las horas extraordinarias sean pactadas por escrito.

En cuanto al numero mdximo de horas permitidas, la ley laboral establece que no pueden
ser mds de 2 horas diarias. La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, en tanto, que una disposicion de ese tenor puede implicar un numero
de horas por semana, mes o ano excesivamente elevado y por lo tanto contrario al
espiritu en el que elaborado el Convenio, estimando que se debiera fijar un limite anual
razonable, conforme a los objetivos del Convenio.>”’

V. Sueldo minimo garantizado en Chile

Desde un punto de vista juridico, la remuneracion constituye la contraprestacion por los
servicios que presta el trabajador, siendo la principal obligacion que adquiere el
empleador por medio del contrato de trabajo**8. De conformidad con lo establecido en el
articulo 41 del Cdédigo del Trabajo: “Se entiende por remuneracion las contraprestaciones
en dinero y las adicionales en especie avaluables en dinero que debe percibir el trabajador
del empleador por causa del contrato de trabajo”. A su vez, el articulo 42 del Codigo del
Trabajo indica cudles son los rubros o componentes de la remuneracion, a saber: sueldo,
sobresueldo, comisiones, participacion y gratificacion.

A partir de la Ley N° 20.281, de julio del afio 2008, el sueldo o sueldo base, que es el
componente fijo de la remuneracion, no puede ser inferior al ingreso minimo mensual.
Esta exigencia se aplica para todos aquellos trabajadores sujetos al cumplimiento de
jornada y su objetivo fue poner fin a los abusos existentes en esta materia, que consistian
principalmente en la existencia de sueldos base irrisorios (extremadamente bajos), con el
objeto de aumentar la productividad de los trabajadores, ya que para alcanzar un sueldo
medianamente adecuado, debian cumplir las metas impuestas por su empleador.*>°

Junto con las normas legales que regulan la remuneracién —su concepto y componentes-,
existen normas y principios cuyo objetivo es resguardar y proteger las remuneraciones de
los trabajadores. Uno de ellos es el principio de certeza, cuyo objetivo es que el trabajador

356 Esta reduccion progresiva de la jornada de trabajo hasta alcanzar la norma social de 40 horas, no debe
implicar disminucion alguna del salario.

357 OIT, Las normas internacionales un enfoque global, p. 296.

358 Al ser una de las obligaciones esenciales que adquiere el empleador a causa del contrato de trabajo,
nuestra jurisprudencia ha sefialado de forma uniforme que el no pago de la misma, o incluso los atrasos o
pago parcial, constituyen incumplimientos graves de las obligaciones que la ley impone al empleador, lo
cual habilita al trabajador a ejercer el derecho consagrado en el articulo 171 del Cédigo del Trabajo,
conocido como “despido indirecto”.

359 Lo anterior esta regulado en el articulo 44 inciso tercero del Codigo del Trabajo: “El monto mensual del
sueldo no podra ser inferior al ingreso minimo mensual. Si se convinieren jornadas parciales de trabajo, el
sueldo no podra ser inferior al minimo vigente, proporcionalmente calculado en relacion con la jornada
ordinaria de trabajo”.
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conozca cabalmente los conceptos y montos que componen su remuneracion,>®
prohibiendo por tanto al empleador, introducir al contrato de trabajo factores o elementos
que generen incertidumbre en el pago de las remuneraciones.’®' La idea es que no se
introduzcan factores que generen incertidumbre  en torno al monto final que percibira
el trabajador por la prestacion de sus servicios.**?> Junto al principio de certeza
encontramos el de integridad, segtn el cual los trabajadores tienen derecho a percibir el
monto total de la remuneracion pactada, sin que existan otras deducciones o descuentos
que las sefialadas por el legislador.?%

Para el caso de los trabajadores de la industria del salmon, variados estudios muestran
que en sus remuneraciones el componente variable, reflejado esencialmente en
comisiones por productividad, tiene una gran significacién. Esto implica para los
trabajadores tener que asumir un trabajo altamente exigente y estresante, ya que esa es la
unica via para contar con un mejor nivel remuneracional.

En la determinacion de los niveles de salario, no se debe olvidar que la remuneracion que
percibe el trabajador por la prestacion de servicios tiene una importancia vital para su
sustento personal y el de su familia. Y es que la remuneracion constituye un derecho
fundamental basico de todo ser humano, y desde esa perspectiva, para su determinacion,
no sé6lo deben confluir factores asociados a la productividad o a las variaciones de la
oferta y demanda. De un concepto netamente economicista de remuneracion se debe dar
paso a un derecho social conocido como “el derecho a una justa retribucion o el derecho
a un salario justo”.

El derecho a un salario justo o justa retribucion nos sefiala que el salario que debe percibir
el trabajador como contraprestacion al ejercicio de su labor, no s6lo debe estar asociado
a la importancia que reporta ese trabajo en concreto a un proceso productivo determinado,
sino que de forma central, debe ser “suficiente”, de manera que permita la subsistencia
del trabajador y de su familia en condiciones de dignidad, y asi poder solventar las
necesidades basicas asociadas a alimentacion, vivienda, salud, educacion, recreacion,
entre otras.

La Constitucion Politica del Estado reconoce de forma expresa el derecho a una justa
retribucion, al sefalar en su articulo 19 numeral 16 que “toda persona tiene derecho a la
libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa retribucion”.

Este mismo reconocimiento lo encontramos en diversos tratados internacionales
ratificados por nuestro pais. Asi, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y del Ciudadano, en el articulo 23, establece que “toda persona que trabaja
tiene derecho de recibir una remuneracidon que, en relacion con su capacidad y destreza
le asegure un nivel de vida conveniente para si misma y su familia”. Por su parte, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en su articulo 7 reconoce
el derecho de toda persona a gozar de una remuneracion que proporcione, como minimo,

360 De acuerdo con el articulo 10 n°® 4 del Codigo del Trabajo, una de las clausulas obligatorias del contrato
de trabajo es el “monto, forma y periodo de pago de la remuneracion acordada”.

361 En ese sentido, la Direccion del Trabajo en el Dictamen N° 5479/216 de 19-12-2003, sostuvo que el
pago de bonos u otros beneficios no pueden quedar entregados a la mera liberalidad del empleador ya que
ello infringiria el principio de certeza de la remuneracion, consagrado en el articulo 10 n° 4 del Codigo del
Trabajo.

362 Direccidn del trabajo, Ordinario N° 2422/98, de 23 de abril de 1996.

363 Los descuentos o deducciones que legamente pueden practicarse de la remuneracion estdn indicados en
el articulo 58 del Codigo del Trabajo.
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a todos los trabajadores “condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias
conforme a las disposiciones del presente pacto”.

La Organizacion Internacional del Trabajo, a través de diversos convenios dirigidos a
garantizar un salario minimo, exige el pago de un salario que asegure una vida
conveniente.’** Entre los elementos que deben considerarse para fijar los salarios
minimos destacan: la necesidad de los trabajadores y sus familias, habida cuenta del nivel
general de salarios del pais, costo de la vida, prestaciones de seguridad social, nivel
relativo de otros grupos sociales, etc.

De esta forma, se garantiza a toda persona que su remuneracion “pueda asegurarle a este
y a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana, que le permita a ¢l y a los
suyos desarrollar sus potencialidades y participar de la vida en sociedad
adecuadamente.”3%

Actualmente, en nuestro pais, la concrecion material del principio de justa retribucion se
ha trasladado al debate sobre ingreso minimo mensual®®® (IMM). El establecimiento del
ingreso minimo obedecio a una politica laboral tendiente a proteger a los sectores sociales
mas vulnerables del mercado laboral, a fin de poder garantizarles un nivel de vida digno,
generando con ello un consenso en torno a que todo trabajo que sea remunerado por
debajo del ingreso minimo legal sera considerado inaceptable.®¢’

El establecimiento de un salario minimo determinado por ley, y por ende, obligatorio para
todos los empleadores, es una herramienta para proteger a los trabajadores mas
vulnerables del mercado laboral, es decir, aquellos que no cuentan con una calificacion
especializada y por ende se desempefan en trabajos precarios, y probablemente, en
actividades menos valoradas desde el punto de vista econémico. De esta forma, el salario
minimo se constituye en una herramienta para disminuir las desigualdades de los
ingresos, y por ende, la pobreza, ademas de garantizar una competencia leal en torno a
los costos de la mano de obra. Asi, “el salario minimo, permite a este tipo de trabajadores,

obtener un piso salarial efectivo y contribuir asi, a su progreso econémico”.3¢8

Centrandonos en la realidad nacional, como ya se sefialo, la Constitucion Politica

asegura a todas las personas el derecho a una justa retribucion, ante lo cual nace la

inquietud en torno a que si el salario minimo que es fijado por ley’”, alrededor del mes

de junio de cada aiio’”’, cumple con la materializacion del derecho a una justa

retribucion, entendido, como hemos apuntado, como el derecho de contar con una

364 Convenio N° 26 y 131 sobre métodos de fijacion de los salarios minimos; Convenio N° 85 y
Recomendacion N° 85, sobre proteccion de los salarios.

365 Informe de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, afio 2003, p. 453.

366 Conceptualizaremos al Ingreso Minimo Mensual como aquella remuneracién que debe percibir un
trabajador dependiente a jornada completa (45 horas semanales), constituyendo un minimo socialmente
aceptable. En caso de jornadas inferiores, el ingreso minimo mensual sera calculado de forma proporcional.
367 Véase Telias, Amanda, “Una caracterizacion empirica de la importancia y relevancia del salario
minimo”, Investigacion para el Consejo Asesor Presidencial Trabajo y Equidad. Diciembre de 2007. p. 2.
3% Ibid., p. 2.

369 Bl inciso 3° del articulo 44 del Cédigo del Trabajo sefiala que “el monto mensual del sueldo no podra
ser inferior al ingreso minimo mensual”. A su vez, el articulo 42 letra a) del mismo cuerpo legal
conceptualiza al sueldo o sueldo base como “el estipendio obligatorio y fijo, en dinero, pagados en periodos
iguales, determinados en el contrato, que recibe el trabajador por la prestacion de sus servicios en una
jornada ordinaria de trabajo (...)”. Posteriormente, se vuelve a recalcar que “El sueldo, no podra ser inferior
a un ingreso minimo mensual”.

370 En la actualidad, de acuerdo al reajuste establecido por la Ley 20.359, el ingreso minimo mensual para
los trabajadores mayores de 18 afios y menores de 65 afios de edad, es de $165.000.-, y a su vez, el monto
del ingreso minimo mensual de los trabajadores mayores de 65 afios y menores de 18, es de $123.176.-
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remuneracion que garantice un nivel de vida digno para el trabajador y su familia’”!. En
efecto, el salario minimo en Chile actualmente equivale a $320.500.- monto que no
permite a una familia salir de la linea de la pobreza, como tampoco lo permiten los
salarios que lo bordean.’”?

Recientemente, en mayo de este afio se publicd la Ley N° 21.218 que establecié un
ingreso minimo garantizado consistente en un subsidio mensual otorgado por el Estado,
para complementar los ingresos de los trabajadores para alcanzar el monto minimo de
$300.000.- liquidos, esto es, luego de haber efectuado los descuentos por cotizaciones de
seguridad social.’”3

Sin embargo, considerando incluso el subsidio estatal para alcanzar una remuneracion
mensual liquida de $300.000.-, se trata de un monto aun insuficiente para garantizar un
nivel de vida digno para el trabajador y su familia.

Vi. Respeto de los derechos fundamentales de trabajadores y trabajadoras: el
acoso laboral y sexual

La legislacion chilena no sélo reconoce y regula los derechos propiamente laborales
(jornada, descansos, remuneracion, feriados, etc.), sino que ademés consagra de forma
expresa el fenomeno de la ciudadania en la empresa, esto es, que el trabajador en su
calidad de ciudadano, al ingresar a la fabrica, se incorpora a dicha organizacion con todos
los derechos de que es portador en su calidad de ciudadano (derechos fundamentales), los
que constituyen un limite al ejercicio del poder empresarial.

Los derechos fundamentales, por tanto, se erigen como limites del poder empresarial, lo
que tiene un expreso reconocimiento en la legislacion laboral, en especifico, en el inciso
1° del articulo 5 del Cédigo del Trabajo: “El ejercicio de las facultades que la ley le
reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias constitucionales de
los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la
honra de éstos”.

En tal contexto, el Codigo del Trabajo contiene una serie de normas tendientes a
resguardar y proteger los derechos fundamentales de los trabajadores/as, dentro de las
cuales cabe destacar:

a. La proteccion frente a las conductas de acoso sexual, consagrando el principio de
que las relaciones laborales deben fundarse en un trato compatible con la dignidad de
la persona, siendo contraria a ella, entre otras, las conductas de acoso sexual.

Como sostienen GAMONAL y GUIDI, se trata de una de las peores formas de abuso de
poder que es posible encontrar en las relaciones de trabajo, las que si bien pueden

37! En un estudio sobre los “Elementos a considerar en la negociacion del ingreso minimo legal”, realizado
en julio de 2007, en forma conjunta por la Facultad de Ciencias Econdmicas y Administrativas de la
Universidad Central de Chile y la Fundacion Instituto Estudios Laborales (FIEL-CUT), dentro del analisis
del Ingreso Minimo como instrumento de redistribucion de la riqueza, se concluye que “el aumento
permanente del ingreso minimo experimentado durante los Ultimos 17 afios, no se traduce en calidad de
vida para los trabajadores ni en condiciones laborales dignas. Si tomamos en cuenta que el 60% de los
asalariados recibe menos de 1.5. ingresos minimos, tenemos que la discusion sobre el tema es de vital
importancia, pues afecta a la mayor parte de nuestra poblacion. Aunque hoy un salario minimo cubre 2.1.
canasta basica, éste no es suficiente para una familia promedio con dos hijos”.

372 De esta manera, la cruda realidad chilena es que el piso minimo salarial fijado por ley no permite sacar
aun grupo familiar de la pobreza. A marzo del afio 2020, la linea de la pobreza para un hogar de 4 personas
es de $450.165.-

373 Para acceder a este subsidio los trabajadores deben recibir una remuneracion mensual bruta inferior a
$384.363.- y pertenecer al 90% de los hogares con menores ingresos de acuerdo con el Registro Social de
Hogares. El aporte maximo que se puede recibir es de $45.353.-
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afectar a personas de cualquier sexo y orientacion sexual, desde una perspectiva de
género, el acoso sexual es una manifestacion de la violencia contra las mujeres.®”*
Se trata de una conducta pluri-ofensiva que lesiona diversos derechos fundamentales
de la victima, tales como los derechos a la no discriminacion, vida privada, honra e
integridad fisica y psiquica.

La ley que tipifico y sanciond el acoso sexual en nuestro ordenamiento juridico fue la
N°20.005, de 2005, que define el acoso sexual como “‘el que una persona realice en
forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de caracter sexual, no
consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su situacion laboral o
sus oportunidades en el empleo” (inciso 2° del articulo 2 del Codigo del Trabajo).

De acuerdo a la definicion entregada por el inciso 2° del articulo 2 del Codigo del
Trabajo, podemos desprender que el acoso sexual es una conducta ilicita contraria a
la dignidad humana, la cual lesiona diversos derechos fundamentales del trabajador(a)
afectado, tales como la integridad fisica y psiquica, la intimidad o vida privada,
igualdad de oportunidades, no discriminacion, libertad de trabajo y la libertad sexual.
Asi lo ha manifestado la Corte de Apelaciones de Puerto Montt por medio de
sentencia de fecha 27 de noviembre de 2010, causa Rol 167-2010, al sostener que,
“el acoso sexual vulnera derechos fundamentales del ser humano, afectando bienes
juridicos del trabajador como la integridad fisica y psiquica, la igualdad de
oportunidades, la intimidad y la libertad sexual”.

En cuanto a las manifestaciones de las conductas de acoso sexual, la ley no efectua
una enumeracion taxativa de las mismas, sino que sefiala que puede producirse por
“cualquier medio”, por lo que pueden consistir, por ejemplo, en acercamientos o
contactos fisicos, insinuaciones verbales, groserias de indole sexual, el envio de
correos electronicos o cartas donde se haga alguna propuesta sexual, etc. Se consagra,
por tanto, una amplitud conceptual —conductas o acciones de indole sexual-,*”> por lo
que puede materializarse a través de conductas fisicas, verbales, no verbales o de
cualquier otra indole,’’¢ siendo central que sean indeseadas o no consentidas por la
victima.

Ahora, la conducta de acoso sexual debe afectar o amenazar la dignidad del
trabajador/a, incidiendo negativamente en su situacion laboral. Entendemos que, en
el contexto de la relacion de trabajo, el solo hecho de ser victima de una conducta de
acoso sexual, genera una situacion negativa u hostil en el trabajo, vulnerando la
dignidad de la victima. Por tanto, no se requiere acreditar un resultado lesivo
determinado, por ejemplo, reduccion de la remuneracion de la victima al negarse a
acceder a un requerimiento de indole sexual, para entender lesionados sus derechos
fundamentales con este tipo de conductas. En otros términos, la ilicitud de las
conductas de acoso sexual no so6lo se verifica cuando traen aparejada una amenaza en
la situacion laboral del trabajador(a) afectado, (amenaza de despido, pérdida de
beneficios, entre otros), sino que también cuando hay un perjuicio en su situacion

374 Gamonal y Guidi (2015), pp. 306 y 309.

375 La Direccion del Trabajo, en el Dictamen N° 1133/36 de 21 de marzo de 2005, sostuvo que: “las
conductas constitutivas de acoso no se encuentran limitadas a acercamientos o contactos fisicos, sino que
incluye cualquier accion del acosador sobre la victima que pueda representar un requerimiento de caracter
sexual indebido, tal como lo pone expresamente de manifiesto el concepto legal recién transcrito, cuando
sefala que el acoso sexual puede producirse “por cualquier medio”, incluyendo en ese sentido, propuestas
verbales, correos electronicos, cartas o misivas personales, etc.”.

376 Gamonal y Guidi (2015), p. 308.
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laboral, es decir, cuando se crea un ambiente hostil y ofensivo para el trabajador(a),
contrario a la dignidad humana. En este contexto, la Corte de Apelaciones de
Santiago, en causa Rol 4475-2007, ha estimado que el requerimiento sexual indebido
debe ser entendido en términos amplios, por lo que no sélo comprende acercamientos
fisicos, “sino cualquier accion del acosador sobre la victima, a través de cualquier
medio, sean estos, escritos, correos electronicos o propuestas verbales”. Asimismo,
precisa que la doctrina ha desarrollado dos tipos de acoso: el chantaje sexual y el
acoso ambiental, siendo el primero aquel que tiene lugar cuando el acosador
condiciona el acceso al empleo, un beneficio laboral, el término de la relacion de
dependencia, a la realizacion de un acto de contenido sexual, y el segundo, cuando la
conducta no deseada, “provoca un ambiente laboral hostil y humillante para la
persona que es victima de ello, pero no lleva implicita la pérdida de derechos
laborales”. En base a lo anterior, la Corte estima que el articulo 2 del Cédigo del
Trabajo, regula ambos tipos de acoso, al emplear la expresion “que amenacen o
perjudiquen su situacion laboral o su oportunidad en el empleo”.

En cuanto a su configuracion, la principal falencia del concepto legal, es que al hablar
de “requerimientos” se infiere que debe tratarse de un conjunto de actos que se han
reiterado en el tiempo. No obstante ello, se ha planteado que un hecho aislado o una
sola conducta, por su entidad o gravedad, pueden constituir en si un acoso sexual.?”’
Los sujetos activos del acoso también son amplios. Puede ser el empleador directo,
un superior jerarquico, o cualquiera de los representantes del empleador al terno de lo
dispuesto en el articulo 4 inciso 1° del Codigo del Trabajo.?”® Asimismo, pueden ser
sujetos activos de las conductas de acoso, compafieros de trabajo, reconociéndose
tanto el acoso sexual vertical como el horizontal.

Como se trata de una de las peores formas de violencia en el trabajo, el empleador, en
virtud de su deber de proteccion de la vida y salud de los trabajadores/as (articulo 184
del Codigo del Trabajo), debe adoptar medidas de prevencion, erradicando este tipo
de conductas del espacio laboral y garantizando la existencia de un ambiente laboral
adecuado, compatible con la dignidad humana. Estas medidas de prevencion deberan
plasmarse en el reglamento interno de la empresa,*’® ya que de acuerdo con lo
establecido en el inciso 2° del articulo 153 del Codigo del Trabajo, es en dicho
instrumento donde deben constar las normas que se deben observar para garantizar
un ambiente laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores/as. Junto con
ello, el reglamento deberd contemplar el procedimiento al que se someteran y las
medidas de resguardo y sanciones que se aplicaran en caso de denuncia de acoso
sexual (articulo 154 n° 12 del Cddigo del Trabajo).

377 Gamonal y Guidi (2015), p. 308.

378 El inciso 1° del articulo 4 del Codigo del Trabajo dispone que, “Para los efectos previstos en este Codigo,
se presume de derecho que representa al empleador y que en tal caracter obliga a éste con los trabajadores,
el gerente, el administrador, el capitan de barco y, en general, la persona que ejerce habitualmente funciones
de direccion o administracion por cuenta o representacion de una persona natural o juridica”.

37 Las empresas, establecimientos, faenas o unidades econdmicas que ocupen normalmente diez 0 mas
trabajadores permanentes, contados todos los que presten servicios en las distintas fabricas o secciones,
aunque estén situadas en localidades diferentes, estaran obligadas a confeccionar un reglamento interno de
orden, higiene y seguridad que contenga las obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los
trabajadores, en relacion con sus labores, permanencia y vida en las dependencias de la respectiva empresa
o establecimiento (inciso 1° del articulo 153 del Codigo del Trabajo).

Las empresas que no estén obligadas a confeccionar un reglamento interno, de todos modos deberan adoptar
medidas preventivas del acoso sexual, las que podrian constar en instrucciones u 6rdenes internas de la
empresa (Gamonal y Guidi, 2015, p. 313). En caso de denuncias, estas empresas deberan remitirla a la
Inspeccion del Trabajo respectiva para que realice el procedimiento de investigacion.
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Si un trabajador o una trabajadora es victima de acoso sexual, el ordenamiento
juridico laboral le brinda los siguientes mecanismos de proteccion. En primer lugar,
la victima puede interponer una denuncia, la que podra ser realizada internamente en
la empresa o en la Inspeccion del Trabajo respectiva.’®® Realizada la denuncia, se
inicia la fase de investigacion. Acéd el empleador deberd definir si realizara
internamente dicha investigacion o remitira los antecedentes a la Inspeccion del
Trabajo respectiva. Para tomar esta definicion dispondra de un plazo de 5 dias.
Como primera providencia, el empleador debera adoptar las medidas de resguardo
necesarias respecto de los involucrados, como por ejemplo, la separacion de espacios
fisicos o la reorganizacion de la jornada de trabajo, de manera de resguardar la
integridad de la victima. Ello, considerando la gravedad de los hechos imputados y
las posibilidades derivadas de las condiciones de trabajo. Ahora, si la denuncia fue
realizada en la Inspeccion del Trabajo, serd el organismo administrativo el que
sugerira a la brevedad al empleador que adopte dichas medidas.

Si se opta por una investigacion interna, ésta debera realizarse por escrito, bajo reserva
y garantia de que ambas partes serdn oidas y podran fundamentar sus dichos. El plazo
total de la investigacion no podra superar los 30 dias.

Terminada la investigacién, la empresa deberd remitir sus conclusiones a la
Inspeccion del Trabajo, la que en caso de diferir de las conclusiones del empleador,
formulara reparo u observaciones que debera poner en conocimiento del empleador,
del denunciante y del denunciado.

Si el informe concluye que las conductas de acoso sexual denunciadas son efectivas,
el empleador, dentro de los 15 dias siguientes de notificado, debera disponer y aplicar
las medidas o sanciones que correspondan. Se activa asi su potestad disciplinaria, que
podra ir desde una amonestacion verbal o escrita hasta el despido por la causal de
caducidad establecida en el articulo 160 n° 1 del Cédigo del Trabajo, que no confiere
derecho a indemnizacion.*®!Junto con ello, podria disponer de la aplicacion de una
multa de hasta un 25% de la remuneracion diaria®®? y/o hacer ejercicio de su potestad
de iusvariandi, trasladando al acosador a otra dependencia de la empresa.’®?

Ahora, si el acosador es el propio empleador, el trabajador podra ejercer la accion de
tutela de derechos fundamentales consagrada en el articulo 485 del Cddigo del
Trabajo. Dependiendo de cudles sean las expectativas e intereses del trabajador, podra
ejercer dicha accion judicial estando vigente la relacion laboral, a fin de que se
disponga el cese de la conducta lesiva y se adopten las medidas de reparacion
patrimonial y extra-patrimonial que correspondan. Si el trabajador no desea continuar
con una relacion de trabajo especialmente hostil y lesiva de sus derechos
fundamentales, podra ejercer la accion de despido indirecto del articulo 171 del

380 Entre los articulos 211-A y 211-E del Cédigo del Trabajo, se regula el procedimiento de investigacion
y sancion del acoso sexual que consta de 3 etapas: denuncia, investigacion y sanciones.

Se recomienda realizar la denuncia ante la Inspeccion del Trabajo, independientemente que la empresa
tenga un protocolo interno de denuncia, toda vez que de esa manera, el trabajador queda blindado con la
garantia de indemnidad.

381 E] trabajador podrd impugnar judicialmente el despido a través de la interposicion de la accién por
despido indebido del articulo 168 del Codigo del Trabajo. Si el empleador no logra acreditar en juicio los
hechos constitutivos del acoso, serda condenado a pagar las indemnizaciones por término de la relacion
laboral, a saber, indemnizacion sustitutiva de aviso previo, indemnizacion por afios de servicios, la que
ademas sera recargada en un 80%.

382 El abanico de sanciones que puede aplicar el empleador estan reguladas a proposito del reglamento
interno de la empresa (articulos 154 n° 10 y 157 del Codigo del Trabajo)

383 Gamonal y Guidi (2015), p. 314.
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Cdodigo del Trabajo, en conjunto con la accion de tutela de derechos fundamentales. 3
Con ello se asegura el pago de sus indemnizaciones por término de la relacion
laboral,*® mas el respectivo recargo legal, y la aplicacion de sanciones patrimoniales
y extra-patrimoniales por la lesiéon de sus derechos fundamentales (vida privada,
honra, integridad fisica y psiquica, etc.).

En caso que el acosador sea un compaiiero de trabajo y el empleador, estando en
conocimiento de los actos de acoso sexual, no adopta medida alguna en proteccion de
la victima o no cumple los procedimientos legales o las medidas adoptadas no resultan
ser las adecuadas, la victima podra dirigirse contra su empleador ejerciendo la accion
de tutela de derechos fundamentales, vigente la relacion laboral o con ocasion del
despido indirecto,**¢toda vez que el empleador, en tanto garante de la vida y salud de
los trabajadores, debe garantizar la existencia de un ambiente laboral digno y de
mutuo respeto.

Desde la perspectiva internacional, el Convenio N° 111 de la OIT de 1958, en su
articulo 1 punto 1 letra a), considera como discriminacidn, entre otras conductas,
cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de sexo y que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo o en
la ocupacion. Dicha prohibicion de discriminacion en razon del sexo resulta aplicable
a los dafios y perjuicios laborales que sufre una mujer victima de acoso, ya que desde
una perspectiva de género, el acoso sexual constituye una manifestacion de la
violencia contra las mujeres, configurdndose con ello un problema de
discriminacion.®®” En otros términos, por el solo hecho de ser mujer, la trabajadora
estd mas expuesta a ser victima de acoso sexual.

Junto con ello, en el marco de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (CEDAW), ratificada por Chile en 1989, el Comité
CEDAW ha sostenido que la prohibicion de discriminacion contra la mujer abarca la
violencia ejercida en su contra, sefialando en su recomendacion general n° 19 de 1992
que, “El articulo 1 de la Convencion define la discriminacién contra la mujer. Esa
definicion incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra
la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada. Incluye actos
que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de
cometer esos actos, coaccion y otras formas de privacion de la libertad. La violencia
contra la mujer puede contravenir disposiciones de la Convencidn, sin tener en cuenta
si hablan expresamente de la violencia (parr. 6)”.388

En el ambito interamericano, Chile en el afio 1996 ratifico la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
conocida también como la Convencion Belém do Para de 1994. En ella hay un
reconocimiento expreso de que la violencia contra la mujer es una violacion a los

384 La linea jurisprudencial vigente en sede de unificacion sefiala que la accion de tutela de derechos
fundamentales es compatible con la accion de despido indirecto, ya que estamos ante el término de la
relacion laboral motivada por los incumplimientos y conductas indebidas por parte del empleador. Entre
otras, sentencia de unificacion de jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, Rol 3.689-2013.

385 Si el trabajador renuncia pierde el derecho a recibir estas indemnizaciones.

386 En este caso la victima podra invocar como causales del despido indirecto las del articulo 160 N° 1 letra
a), N° 5 o 7, esto es, falta de probidad; actos, omisiones o imprudencias temerarias que afectan a la
seguridad o a la actividad de los trabajadores, o a la salud de éstos o, incumplimiento grave de las
obligaciones que impone el contrato de trabajo al empleador.

387 Gamonal y Guidi, 2015, p. 309.

388 Harris, Meza-Lopehandia y Trufello, Violencia contra la mujer: estandares internacionales, normativa
actual y proyecto de ley. Departamento de estudios, extension y publicaciones de la Biblioteca del Congreso
Nacional, diciembre de 2017, p. 3.
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derechos humanos, definiéndola como, “cualquier accién o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer,
tanto en el &mbito publico como en el privado” (articulo 1). Desde esta perspectiva,
el acoso sexual es un acto de violencia contra las mujeres, sefialandose en el articulo
2 de la convencion que la violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual
y psicologica que tenga lugar, entre otros, en el espacio de trabajo.

Pues bien, la existencia de acoso sexual en el contexto laboral, constituye uno de los
peores actos de violencia en el trabajo que afecta mayoritariamente a las mujeres,
configurandose un serio problema de discriminacion.

b. Proteccion frente a las conductas de acoso laboral, sefialandose de forma expresa
en el articulo 2 inciso 2° del Codigo del Trabajo, que es contrario a la dignidad de la
persona el acoso laboral, entendiéndose por tal toda conducta que constituya agresion
u hostigamiento reiterados, ejercida por el empleador o por uno o mas trabajadores,
en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y que tenga como
resultado para el o los afectados su menoscabo, maltrato o humillacién, o bien que
amenace o perjudique su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo.*®’

La existencia de un ambiente laboral digno es el pilar fundamental para permitir el
pleno respeto de los derechos fundamentales de trabajadoras y trabajadores en la
relacion laboral. Sin embargo, la realidad evidencia la existencia de diversas practicas
atentatorias a la dignidad de éstos, dentro de las cuales estan las conductas de acoso
laboral.

En ese sentido, la doctrina ha definido al acaso laboral como “el proceso conformado
por un conjunto de acciones u omisiones, en el &mbito de las relaciones laborales
publicas y privadas, en virtud de las cuales uno o més sujetos acosadores crean un
ambiente laboral hostil e intimidatorio respecto de uno o mas acosados, afectando
gravemente su dignidad personal y daflando la salud de el o los afectados con miras a
lograr distintos fines de tipo persecutorio”.?*?

Del concepto transcrito podemos desprender que el acoso laboral esta constituido
por conductas, que deben tener cierta periodicidad y reiteracion en el tiempo, que
resultan incompatibles con la dignidad humana. Ahora, tal como lo sostuvimos a
proposito del analisis del acoso sexual, eventualmente una sola conducta, de especial
entidad y gravedad, puede llegar a constituir un acoso laboral’*'Esto es
especialmente relevante ya que muchas veces los Tribunales se centran en este
elemento de reiteracion para determinar si se entiende o no configurado una
situacion de acoso laboral?*> De esta manera, si no se configura la persistencia
temporal de la agresion, el analisis de la lesion de los derechos fundamentales del
trabajador pasa a un segundo plano. En este sentido, se ha sostenido que “la

389 A partir de la Ley N° 20.607, de agosto de 2012, se incorpora a la legislacion laboral la figura del acoso
laboral.

390 Gamonal y Prado, 2006, pp. 22-23.

391 E] Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en causa Rit T-4258-2016, ha sostenido que «el
acoso laboral esta constituido por una serie de conductas en un espacio breve de tiempo ejercidas por
miembros de la empresa (aunque también puede ser un solo acto de bastante intensidad) que produce en la
victima un quebrantamiento de su voluntad una afectacion de su integridad psiquicay.

392 Por ejemplo, el Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en la causa Rit T-558-2017, sostuvo
que: «de acuerdo a esta definicion, entre otras caracteristicas da cuenta de un proceso prolongado en el
tiempo, cuestion que no resulta evidente en este caso, ya que la demandante solo ha podido acreditar cinco
encuentros con el supuesto acosador, en un periodo de un mes. Este hecho no resulta compatible con los
propios hechos descritos en la carta de aviso, ya que en ellos se reconoce que permanecid ejerciendo
funciones por dos meses, encontrandose el primero de dichos meses, segin los dichos contestes de los
testigos que declararon en la causa, en una obra en la que no se acredité contacto alguno con el supuesto
agresor.
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exigencia de reiteracion no debe ser leida en sentido puramente cuantitativo. En
rigor, debe ser entendida en el contexto de gravedad de las conductas empresariales,
de modo tal que, existiendo actos que importan un hostigamiento intenso y grave por
parte del empleador u otros trabajadores, la exigencia de reiteracion debe ser
atenuada en favor del afectado” 3%

En cuanto al sujeto activo de las conductas de acoso, el legislador chileno reconoce
que puede ser tanto el empleador directo como los compafieros de trabajo,
consagrandose de ese modo tanto el acoso laboral vertical como horizontal.>** En el
contexto de la relacion laboral se perseguird en ambos casos al empleador, pese a que
no sea quien comete los actos constitutivos de acoso, siempre que no haya adoptado
las medidas de prevencion y/o represion para evitar o hacer cesar la ocurrencia del
mismo, de acuerdo al deber de proteccion que le impone el articulo 184 del Codigo
del Trabajo.

Por otro lado, los medios a través de los cuales se puede presentar el acoso laboral
son amplios,**® pudiendo consistir en acciones verbales o no verbales, omisiones, por
ejemplo, a través del aislamiento o cuando se quita el saludo a un trabajador, gestos,
actos de humillacion, etc. Dentro de esta variedad de conductas, es importante dejar
en claro que acoso laboral no es sindnimo de problemas de convivencia.>”¢

En relacion al resultado lesivo para la victima, los actos de acoso laboral deben
causarle menoscabo, maltrato o humillacion, o bien, deben amenazar o perjudicar su
situacion laboral o sus oportunidades de empleo. En ese sentido, la Direccion del
Trabajo en el Dictamen N° 3519/034 de 9 de agosto de 2012, ha precisado que “las
conductas que ocasionen menoscabo, maltrato o humillacién al o los trabajadores
afectados, deben entenderse como cualquier acto que cause mengua o descrédito en
su honra o fama o que implique tratar mal de palabra u obra o que los hiera en su amor
propio o en su dignidad, o bien, que amenacen o perjudiquen la situacion laboral o las
oportunidades de empleo de dichos afectados. Ademas, cabe destacar que, segun este
Servicio, con la expresion “o bien que amenace o perjudique su situacion laboral o
sus oportunidades en el empleo”, el legislador ha entendido que la conducta de acoso
laboral se configura no s6lo cuando la accion del empleador o del o los trabajadores
ocasiona un perjuicio o dafio laboral directo en su situacion al interior de la empresa,
sino también cuando por la creacién de un ambiente hostil y ofensivo del trabajo, se
pone en riesgo su situacion laboral u oportunidades en el empleo. Este seria el caso,
por ejemplo, de la utilizacion del acoso laboral como un medio para inducir a que la
victima renuncie a su empleo, con lo cual perderia el reconocimiento de los derechos
laborales asociados a la antigiiedad, en particular, la indemnizacion por afios de
servicio, o bien, para afectar derechos que se le reconocen a la victima del acoso en
razon de su estado o actividad, como ocurre con el fuero maternal o sindical”.

393 Ugarte, José Luis, Derechos fundamentales, tutela y trabajo, Thomson Reuters, Santiago, Chile, 2018.,
p. 129.

394 Como explican Gamonal y Guidi, el acoso laboral vertical se presenta cuando el autor inmediato de la
conducta es el empleador. En cambio, en el acoso horizontal, el o los autores de la conducta son los
compaiieros de trabajo o, incluso, subordinados. Gamonal y Guidi, 2015, p. 322.

395 En ese sentido, €l Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en causa Rit T-197-2012, ha
sostenido que: «los medios empleados de acuerdo a la definicion de la figura de acoso son amplios, entre
ellos el medio puede ser perfectamente la privacion del puesto de trabajo y la destinacion a una locacion
mas incoémoda.

396 En algunos casos los tribunales del trabajo han rechazado como conducta constitutiva del acoso laboral
el ejercicio de la potestad de mando por parte del empleador. Entre otros, Rit O-82-2016 del Juzgado de
Letras del Trabajo de Puerto Montt.
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Al igual que el acoso sexual, el acoso laboral constituye un comportamiento
antijuridico de a cardcter pluriofensivo,®®” ya que afecta diversos derechos
fundamentales de la victima, tales como, integridad fisica y psiquica, vida privada,
honra, no discriminacion, etc.
Finalmente, en cuanto a los medios para hacer efectiva la responsabilidad en el acoso
laboral, existen dos grandes opciones, las que dependeran de las expectativas o
pretensiones de la victima: si quiere mantener su vinculo laboral o cesarlo. De querer
mantenerlo, podra ejercer la accion de tutela de derechos fundamentales vigente la
relacion laboral. De querer cesarlo, podra ejercer la accion de despido indirecto en
conjunto con la accion de tutela de derechos fundamentales. Lo relevante a tener en
consideracion es que el empleador podré ser responsable directo —en caso del acoso
laboral vertical-, o responsable indirecto, en el caso de que el o los acosadores sean
compafieros de trabajo o subordinados y, el empleador, estando en conocimiento de
dichos actos, no haya cumplido con su deber de proteccion de la vida y salud de los
trabajadores, evitando que se produzcan este tipo de situaciones en la relacion
laboral >

c. Que los actos de discriminacion son contrarios a los principios de las leyes
laborales, definiendo a los actos de discriminaciéon como ‘“las distinciones,
exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen
social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacion”. A modo de ejemplo, el Codigo sefiala que son actos de
discriminacion: las ofertas de trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a
través de terceros y por cualquier medio, que sefialen como un requisito para postular
a ellas cualquiera de las condiciones referidas en el inciso cuarto. En el mismo
contexto, se prohibe condicionar la contratacion de trabajadores a la ausencia de
obligaciones de caracter econdmico, financiero, bancario o comercial que, conforme
a la ley, puedan ser comunicadas por los responsables de registros o bancos de datos
personales; ni exigir para dicho fin declaracion ni certificado alguno. Exceptuense
solamente los trabajadores que tengan poder para representar al empleador, tales
como gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre que, en todos estos casos,
estén dotados, a lo menos, de facultades generales de administracion; y los
trabajadores que tengan a su cargo la recaudacion, administracion o custodia de
fondos o valores de cualquier naturaleza. (articulo 2).

Una ultima consideracion que cabe formular es que tanto el acoso laboral como el
sexual, al igual que los actos de discriminacion, constituyen actos de violencia en el
ambito del trabajo, que vulneran diversos derechos fundamentales consagrados en
tratados internacionales de derechos humanos. Durante la centésima octava reunion de
la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada el 21 de junio de 2019, se adopto el
Convenio 190 sobre la Eliminacion de la Violencia y el Acoso en el Mundo del Trabajo,
instrumento que Chile aun no ratifica.

397 Ugarte, 2018, p. 127.

398 Bventualmente también existe la posibilidad de ejercer la accion constitucional de proteccion, por
afectacion de las garantias constitucionales especialmente protegidas en el articulo 20 de la Constitucion
Politica. Sin embargo, y coincidiendo con lo expuesto por Gamonal y Guidi, se trataria de una accion poco
efectiva, ya que por esta via no se puede obtener una indemnizacion reparatoria y, para efectos de prueba,
no se contempla la regla de la prueba indiciaria, que si resulta aplicable en la accion de tutela de derechos
fundamentales. Ademas, la accion de proteccion es incompatible con la accion de tutela de derechos
fundamentales. Gamonal y Guidi, 2015, p. 326.

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 99



Vii. Derechos laborales de la mujer

La legislacion chilena consagra una serie de derechos destinados no solo a dar proteccion
a la maternidad, sino que también a la paternidad y vida familiar.

En primer lugar, se prohibe condicionar la contratacion de trabajadoras, su permanencia
o renovacion de contrato, o la promociéon o movilidad en su empleo, a la ausencia o
existencia de embarazo. En razon de lo anterior, el empleador no puede exigir para dichos
fines certificado o examen, de manera de verificar si la mujer se encuentra o no en estado
de gravidez (articulo 194 inciso final).

Se trata de la consagracion del principio de no discriminacion por razones de embarazo,
el que actualmente encuentra proteccion por medio de la accidon de tutela de derechos
fundamentales, salvo en lo que dice relacion con la discriminacion en el acceso al empleo,
ya que tal como indica el articulo 485 en su inciso 2°, se excluyen de la accion de tutela,
los actos de discriminacion realizados en las ofertas de trabajo. En estos casos, la unica
via de proteccion posible es el ejercicio de la accion constitucional de proteccion
consagrada en el articulo 20 de la Constitucion Politica.

Una norma protectora de relevancia para la industria salmonera, es el derecho de la mujer
embarazada que se desempefia en trabajos que de acuerdo a la autoridad son perjudiciales
para su salud (por ejemplo, aquellos que obliguen a levantar, arrastrar o empujar grandes
pesos; o que exijan un esfuerzo fisico, incluido el hecho de permanecer de pie largo
tiempo; o se ejecute en horario nocturno; o se realice en horas extraordinarias de trabajo)
para ser trasladada, sin reduccion de sus remuneraciones, a otro trabajo que no sea
perjudicial para su estado (articulo 202). Ello dado que las condiciones de trabajo en la
actividad acuicola y pesquera pueden resultar perjudiciales para la salud de la trabajadora
embarazada, por ejemplo, por las extensas jornadas laborales o en las plantas de
procesamiento donde los trabajadores/as estan expuestos a bajas temperaturas, humedad,
etc.>”

Ahora, esta prohibicion de desemperniar trabajos que puedan resultar perjudiciales para
la salud de la mujer, solo es aplicable durante el periodo de embarazo, sin considerar el
periodo de lactancia que ha sido recomendado por la OIT. En efecto, la Recomendacion
N° 95 de 1952 incorpora un apartado relativo a la proteccion de la salud de las mujeres
durante el periodo de maternidad. En él se sugiere que a las trabajadoras embarazadas
v madres lactantes se les prohiba realizar trabajos nocturnos, realizar horas
extraordinarias o desemperiarse en trabajos considerados como peligrosos para su salud
o la de sus hijos.*""

Teniendo en vista la importancia del cuidado de la salud de la madre trabajadora, la
legislacion laboral consagra también el permiso pre natal, que es de 6 semanas antes del
parto, asi como el permiso post natal, que se extiende por 12 semanas luego del parto
(articulo 195). Expirado este primer permiso, se activa el denominado permiso post natal
parental, que es de 12 semanas mas. Aqui la trabajadora tendr4 la alternativa de prorrogar
su permiso post natal por 12 semanas integras o decidir retornar a su trabajo bajo el
régimen de jornada parcial, caso en el cual podra estar en dicha modalidad por un total

399 Para ver en detalle los principales riesgos laborales de la industria del salmon véase el estudio:
Condiciones de trabajo, seguridad y salud en pisciculturas de la region de la Araucania, Departamento de
Estudios de la Direccion del Trabajo, 2014, pp. 33 y ss.

400 T as Recomendaciones son sugerencias no vinculantes para los paises. Sin embargo, el ultimo Convenio
de la OIT sobre la materia (N° 183), ain no ratificado por Chile, incorpora expresamente en sus
disposiciones la prohibicion de r que las embarazadas y madres lactantes se desempeiien en determinadas
labores perjudiciales para su salud o la de sus hijos.
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de 18 semanas. Junto a estas alternativas, en el caso de que ambos padres sean
trabajadores, la madre podra ceder parte de su permiso postnatal parental al padre, a partir
de la séptima semana del mismo y por el nimero de semanas que ésta indique.**! Las
semanas utilizadas por el padre deberan ubicarse en el periodo final del permiso y daran
derecho al subsidio establecido en este articulo, calculado en base a sus remuneraciones
(articulo 197 bis).

Este permiso post natal parental fue incorporado al Codigo del trabajo por medio de una
reforma legal en octubre de 2011.

Para que estos permisos sean garantias efectivas para la trabajadora, se establece el
derecho a recibir un subsidio de maternidad durante el mismo (articulo 198). Junto con
ello, se establece la obligacion del empleador de conservar el empleo o puesto de trabajo
de la trabajadora mientras haga uso de los permisos pre, post y post natal parental (articulo
195).

Con el objeto de garantizar la estabilidad laboral de la trabajadora embarazada, el Codigo
del Trabajo consagra el derecho a gozar de fuero laboral desde el embarazo y hasta un
afio después de expirado el descanso post natal (12 semanas después del parto). Durante
ese periodo, el empleador no podra despedir a la trabajadora, salvo que medie
autorizacion judicial por algunas de las causales establecidas en el articulo 174 del Codigo
del Trabajo (articulo 201).#9?Se trata de un derecho que es clave para el goce de los
restantes derechos de proteccion a la maternidad.

Respecto del derecho al fuero maternal, es importante recalcar, que al igual que todos los
derechos que consagra el Codigo del Trabajo a favor de los trabajadores/as, es
irrenunciable, es decir, no es disponible en virtud de la autonomia contractual.

Ante la alta presencia de mujeres en la industria del salmon, otro derecho que cobra
especial relevancia es el de sala cuna y que es garantizado por nuestro legislador para las
madres con hijos menores de 2 afios que trabajen en empresas que ocupen 20 o mas
trabajadoras. En esos casos las empresas deben garantizar a las madres trabajadoras el
derecho a llevar a sus hijos a salas anexas e independientes del local de trabajo o alguna
sala cuna que cuente con autorizacion de la Junta Nacional de Jardines Infantiles, para
que puedan dar alimento a sus hijos y dejarlos mientras estén en el trabajo (articulo 203).
Junto con el derecho a sala cuna, el legislador laboral chileno consagra el derecho de las
madres para dar alimentos a sus hijos menores de dos afios, gozando para ello de una hora
al dia, la que previo acuerdo con el empleador, puede ser utilizada de acuerdo a las
siguientes modalidades: en cualquier momento dentro de la jornada de trabajo;
dividiéndolo, a solicitud de la interesada, en dos porciones; postergando o adelantando en
media hora, o en una hora, el inicio o el término de la jornada de trabajo (articulo 206).
En relacion a este derecho de amamantamiento, se detecta una brecha respecto a lo
establecido en el Convenio N° 103 y la Recomendacion N° 95, ambas de 1952 de la OIT,
toda vez que la recomendacion de la OIT es que el derecho que tienen las madres de
interrumpir el trabajo para amamantar a sus hijos sea de una hora y media. Sin embargo,
como hemos visto, la legislacion chilena considera un tiempo de una hora diaria para
que las madres —o padres— puedan dar alimentos a sus hijos.

401 Bn este caso, el padre tiene el derecho a fuero laboral por un periodo equivalente al doble de la duracion
de su permiso, a contar de los 10 dias anteriores del comienzo del mismo, no pudiendo exceder de 3 meses
(articulo 201);

402 Jgual derecho se consagra a favor de mujeres u hombres a quienes se les haya otorgado la adopcion de
un hijo/a, por el plazo de un afio, contado desde la fecha en que el juez, mediante resolucion dictada al
efecto, confie a estos trabajadores el cuidado personal del menor en conformidad al articulo 19 de la Ley
N° 19.620 o bien le otorgue la tuicion en los términos del inciso tercero del articulo 24 de la misma ley
(articulo 201).
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Finalmente, hay una serie de derechos asociados a labores especiales de cuidados cuando
la salud de los hijos/as esté en peligro. En primer lugar, el derecho a gozar de permiso y
subsidio en caso de enfermedad grave del hijo/a menor de un afio. Si ambos padres son
trabajadores, cualquiera de ellos y a eleccion de la madre, podra gozar del permiso y
subsidio referidos (articulo 199). En segundo lugar, el derecho a gozar de permiso para
ausentarse del trabajo en caso de que la salud de un menor de 18 afios requiera la atencion
personal de sus padres con motivo de un accidente grave o de una enfermedad terminal
en su fase final o enfermedad grave, aguda y con probable riesgo de muerte, equivalentes
a 10 jornadas ordinarias de trabajo al afio, distribuidas a eleccion del trabajador o
trabajadora en jornadas completas, parciales o combinacion de ambas, las que se
considerardn como trabajadas para todos los efectos legales. Este permiso no es a cargo
del sistema de seguridad social y posteriormente debe ser restituido a cuenta del feriado
legal, por medio de trabajo en horas extras o a través de cualquier forma que convengan
libremente las partes. De no ser posible aplicar alguno de estos mecanismos, se podra
descontar el tiempo equivalente al permiso obtenido de las remuneraciones mensuales del
trabajador, en forma de un dia por mes, lo que podra fraccionarse segun sea el sistema de
pago, o en forma integra si el trabajador cesare en su trabajo por cualquier causa (articulo
199 bis).

En el marco internacional existente la maternidad y la infancia ocupan un lugar central.
En ese sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 25, sefiala
que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. El
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en tanto, exige a
los Estados partes conferir una especial proteccion a las madres durante un periodo de
tiempo razonable, antes y después del parto. Asimismo, la Convencion sobre Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, en su articulo 11 N°1, consagra
el derecho a la estabilidad en el empleo, prohibiendo, bajo pena de sanciones, el despido
por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos
sobre la base del estado civil.

Desde la fundacion de la Organizacion Internacional del Trabajo (1919), se han
promovido convenios en proteccion a la maternidad —Convenio N° 3-, uno de los
primeros instrumentos que han sido adoptados. En el aiio 1952, dicho convenio fue
revisado, dando origen al Convenio N° 103, el que consagra, entre otras garantias, la
ilegalidad del despido de la trabajadora embarazada.*”* Del mismo modo, el Convenio
N° 156 de la OIT, sobre trabajadores con responsabilidades familiares, sefiala en su
articulo 8, que las responsabilidades familiares no deben constituir de por si, una causa
Jjustificada para poner fin a la relacion laboral **

Como hemos visto, si bien existen diversas normas destinadas a la proteccion de la
maternidad, tanto por falencias normativas como por cuestiones culturales, no existe un
marco de respeto irrestricto de las mismas. La falta de capacidad fiscalizadora de la
Direccion del Trabajo, la inexistencia de mecanismos concretos de proteccion ante la
discriminacion por razon de embarazo o maternidad en el acceso al empleo, las bajas
sanciones que no son capaces de disminuir los niveles de incumplimiento de las normas
protectoras de la maternidad, entre ellas, el fuero maternal, muestran como en Chile la
maternidad es dia a dia castigada. Incluso, este castigo se refleja en la legislacion, por

403 Dicho convenio fue ratificado por nuestro pais el afio 1994. Sin embargo, aun no se ratifica el convenio
mas actualizado sobre proteccion a la maternidad, Convenio N° 183 del afio 2000.

404 Debemos hacer presente que Chile no ha ratificado el Convenio N° 158, sobre terminacion de la relacion
de trabajo por iniciativa del empleador, el cual refuerza que el embarazo y la maternidad no son motivos
justificantes del despido, independientemente de la naturaleza juridica del vinculo contractual que los ligue.
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ejemplo, cuando se permite al empleador elevar la solicitud judicial de desafuero porque
las trabajadoras tienen vinculos contractuales a plazo fijo o por obra o faena, llegando
el vencimiento de los mismos, o cuando el deber de otorgar sala cuna se reduce a las
empresas con 20 o mas trabajadoras, generando con ello un fuerte desincentivo a la
contratacion femenina.

Finalmente, en lo que se refiere a la discriminacion salarial, nuestro ordenamiento juridico
consagra el principio de igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que prestan
un mismo trabajo, no siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en las
remuneraciones que se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones,
idoneidad, responsabilidad o productividad. Las empresas, en sus reglamentos internos,
deberan prever un procedimiento de reclamacion en caso de que se vulnere el principio
de igualdad de remuneraciones (articulo 62 bis).

Respecto a la consagracion del principio de igualdad de remuneraciones entre hombres
v mujeres cabe hacer dos comentarios que relativizan la tutela conferida por el
legislador. En primer lugar, precisar que la vulneracion de este principio esta
resguardada por la accion de tutela de derechos fundamentales que consagra el Codigo
del Trabajo en los articulos 485 y siguientes. Sin embargo, el propio legislador indica
que previo al ejercicio de la referida accion judicial, debe estar concluido el
procedimiento de reclamacion interno previsto en el reglamento interno de la empresa.
Ahora, dicho requisito de procesabilidad previa es a todas luces innecesario, ya que el
trabajador/a, como en todas las materias vinculadas con la vulneracion de derechos
fundamentales, deberia gozar de accion directa ante los Tribunales, sobre todo si se tiene
en vista que ante un eventual despido por el reclamo ejercido en la empresa (represalia),
el trabajador/a no gozara de la proteccion especial que brinda la denominada garantia
de indemnidad, toda vez que esta opera en razon del ejercicio de acciones administrativas
(ante la Inspeccion del Trabajo) o judiciales.

En segundo lugar, indicar que para los efectos de hacer practicable este principio de
igualdad de remuneraciones, el legislador debio haber establecido algun sistema de
publicidad o transparencia de los sueldos al interior de las empresas, ya que de lo
contrario, se dificulta su ejercicio.

En efecto, el trabajador/a que se sienta lesionado en su derecho a recibir idéntica
remuneracion por un mismo trabajo, tendra un dificil acceso a los medios probatorios
que permitan acreditar sus pretensiones, toda vez que desconoce a ciencia cierta cudl es
la remuneracion y su composicion, respecto de la cual desee realizar la comparacion.
Para poder enfrentar con éxito la accion judicial, previamente debera realizar una
denuncia administrativa ante la Inspeccion del Trabajo, organismo que podra requerir
al empleador la informacion que resulte pertinente para acreditar los indicios de la
vulneracion (libro de remuneraciones, contratos de trabajo, liquidaciones de sueldo,
etc.). Asimismo, puede iniciar la accion judicial con una medida prejudicial probatoria,
bajo el riesgo de ser responsable de eventuales perjuicios, en caso de que dentro del
plazo legal, no se interponga la demanda de tutela respectiva.

La unica exigencia de publicidad vinculado a la consagraciéon del principio de igualdad
de remuneraciones entre hombres y mujeres, es el registro de cargos y funciones en
aquellas empresas que ocupen doscientos trabajadores o més, informacion que resultard
de utilidad para los efectos de determinar si estamos ante un mismo trabajo (articulo 153
n® 6 del Codigo del Trabajo).
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En el plano internacional, Chile ha ratificado el Convenio N° 100 de la OIT, sobre
igualdad de remuneraciones. En ¢l se insta a los Estados parte a “garantizar la aplicacion
a todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor” (articulo 1).

El criterio de trabajo de igual valor utilizado en el convenio es mads amplio y
omnicomprensivo que el utilizado por nuestro legislador. En efecto, la OIT ha precisado
que, “el concepto de «trabajo de igual valory tal como se establece en el Convenio
garantiza un ambito amplio de comparacion: «<El <trabajo de igual valor) incluye pero
va mas alla de la igualdad de remuneracion por un trabajo <igualy, el cmismo) o «similar,
y también engloba trabajos que son de una naturaleza absolutamente diferente, pero que,
sin embargo, son de igual valory (...)El concepto de «trabajo de igual valory es
fundamental para acabar con la segregacion laboral por motivos de sexo en el mercado
de trabajo, un problema que afecta a casi todos los paises ya que permite un amplio
ambito de comparacion, que incluye pero va mas alld de la igualdad de remuneracion
por un trabajo «igualy, el «mismo» o «similary, y también engloba trabajos que son de
naturaleza absolutamente diferente pero que, sin embargo, son de igual valor (véase
Estudio General de 2012, Convenios fundamentales, parrafos 672 a 679) .

b. Seguridad laboral

La normativa nacional sobre seguridad y salud laboral es dispersa. No hay un cuerpo
unificado que contenga al menos las reglas generales sobre seguridad y salud laboral que
deben cumplir las empresas.
En primer lugar, el Codigo del Trabajo, en su articulo 183, consagra el deber general de
proteccion de la vida y salud de los trabajadores en los siguientes términos:
“El empleador estara obligado a tomar todas las medidas necesarias para proteger
eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informando de los posibles riesgos
y manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas,
como también los implementos necesarios para prevenir accidentes y
enfermedades profesionales.
Debera asimismo prestar o garantizar los elementos necesarios para que los
trabajadores en caso de accidente o emergencia puedan acceder a una oportuna y
adecuada atencion médica, hospitalaria y farmacéutica.
Los organismos administradores del seguro de la Ley N° 16.744, deberan informar
a sus empresas afiliadas sobre los riesgos asociados al uso de pesticidas,
plaguicidas y, en general, de productos fitosanitarios.
Corresponde también a la Direccion del Trabajo fiscalizar el cumplimiento de
normas de higiene y seguridad en el trabajo, en los términos sefialados en el
articulo 191, sin perjuicio de las facultades conferidas a otros servicios del Estado
en virtud de las leyes que los rigen.
La Direccion del Trabajo debera poner en conocimiento del respectivo Organismo
Administrador de la Ley N° 16.744, todas aquellas infracciones o deficiencias en
materia de higiene y seguridad, que se constaten en las fiscalizaciones que se
practiquen a las empresas. Copia de esta comunicacion, debera remitirse a la
Superintendencia de Seguridad Social.
El referido organismo Administrador deberd, en el plazo de 30 dias contado desde
la notificacion, informar a la Direccion del Trabajo y a la Superintendencia de
Seguridad Social, acerca de las medidas de seguridad especificas que hubiere
prescrito a la empresa infractora para corregir tales infracciones o deficiencias.
Corresponderda a la Superintendencia de Seguridad Social velar por el
cumplimiento de esta obligacion por parte de los Organismos Administradores”.
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La norma transcrita impone como obligacion principal al empleador el preocuparse por
la persona del trabajador. Ello por una razén bien sencilla: cuando un trabajador es
contratado para prestar servicios personales en favor de un tercero —el empleador-, se
inserta dentro de una estructura material (el centro o lugar de trabajo, la empresa). Dicha
estructura es dominada por el empleador —dirigida y organizada por ¢él-, razon por la cual
debe hacer frente a los riesgos a los cuales pueden verse expuestos los trabajadores/as.*%3
Se trata de un deber de proteccion amplio y activo, que pone al empleador en una posicion
de garante de la vida y salud de los trabajadores/as, debiendo adoptar medidas eficaces
para su proteccion.

El empleador, en tanto duefio de la estructura organizativa en la que se insertan los
trabajadores y acreedor exclusivo de los frutos del trabajo, se constituye en garante de la
vida y salud de los trabajadores/as, debiendo adoptar medidas eficaces para su
proteccion.*?® Dentro de esas medidas, el empleador debe informar a sus trabajadores
sobre los posibles riesgos asociados a su trabajo, mantener condiciones adecuadas de
higiene y seguridad en los lugares de trabajo, proporcionar los implementos necesarios
de seguridad para prevenir accidentes y enfermedades profesionales, entre otros.*"

Por consiguiente, se trata de un deber de cuidado y proteccion de la persona del
trabajador/a de carécter activo y amplio, cuya finalidad es la “preservacion de la
integridad del trabajador y de su personalidad”.**® En ese contexto, el empleador debe
adoptar todas las medidas que resulten necesarias para reducir al méximo los eventuales
riesgos propios de la actividad laborativa desarrollada por el trabajador.

Este deber de proteccion, tal como ha sefialado la Direccion del Trabajo en el Ordinario
N° 5469/292, es de caracter genérico, por lo que su contenido no queda exclusivamente
circunscrito a las disposiciones legales expresas sobre la materia, sino que también, a
todas aquellas circunstancias en que el empleador esté en condiciones de salvaguardar los
intereses legitimos del trabajador/a.

Junto a este deber general de proteccion, la legislacion laboral establece que cuando en el
lugar de trabajo sobrevenga un riesgo grave e inminente para la vida o salud de los
trabajadores el empleador debera (articulo 184 bis del Cédigo del Trabajo):

a) Informar inmediatamente a todos los trabajadores afectados sobre la
existencia del mencionado riesgo, asi como las medidas adoptadas para eliminarlo
o atenuarlo.

b) Adoptar medidas para la suspension inmediata de las faenas afectadas y la
evacuacion de los trabajadores, en caso que el riesgo no se pueda eliminar o
atenuar.

405 Gamonal y Guidi, 2015, p. 151.

406 BEste deber general de proteccion de la vida y salud de los trabajadores recae no solo en los trabajadores
dependientes directos del empleador, sino que también sobre los trabajadores contratistas y subcontratistas
que realicen actividades para €él.

407 La Ley N° 16.744 sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, en su articulo 6 inciso 3°,
dispone que las empresas deben proporcionar a su trabajadores, sin costo alguno para ellos, los equipos e
implementos de proteccion necesarios. Refuerza dicha obligacion el articulo 5 del Decreto N° 594 del
Ministerio de Salud, que aprueba el reglamento sobre condiciones sanitarias y ambientales basicas en los
lugares de trabajo, exigiendo al empleador que proporcione a sus trabajadores, sin costo alguno, los
elementos de proteccion personal que cumplan con los requisitos, caracteristicas y tipos que exige el riesgo
a cubrir y la capacitacion tedrica y practica necesaria para su correcto empleo.

408 Gamonal y Guidi, 2015, p. 152.
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En caso que el empleador no cumpla las medidas necesarias o éstas resulten insuficientes,
el trabajador tiene el derecho a interrumpir sus labores y, de ser necesario, abandonar el
lugar de trabajo al existir un riesgo grave e inminente para su vida y salud. Si llegase a
ocurrir esta hipdtesis, lo mas relevante es que el trabajador debe informar tal decision a
su empleador dentro del més breve plazo por cualquier medio idoneo, y éste, a su vez,
debera informarlo a la Inspeccion del Trabajo respectiva.

En el Ordinario N° 4604/112, la Direccion del Trabajo precisa que el riesgo grave e
inminente aludido por la ley “puede derivar tanto de las caracteristicas propias o
inherentes a la actividad desarrollada por los trabajadores afectados como también a causa
de la ocurrencia de un hecho constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor (...)”. Junto con
ello, la autoridad laboral indica que habrd un riesgo inminente “en todas aquellas
situaciones que impliquen la ocurrencia de una contingencia importante e inmediata que
amenace la seguridad y salud en el trabajo”.

De invocarse por los trabajadores el derecho del articulo 184 bis del Cédigo del Trabajo,
no pueden suftir perjuicio o menoscabo alguno, entendiéndose que habra menoscabo si
el empleador deja de pagar las remuneraciones. Esta continuidad de la obligacion de pago
de la remuneracion se mantiene tanto si es el trabajador el que se acoge al derecho
consagrado en el mencionado art. 184 bis, como cuando el empleador decreta el cierre de
la empresa o faena de manera preventiva en razon de su deber de proteccion de la vida y
salud de los trabajadores.

Luego, la legislacion laboral chilena establece reglas para las industrias o trabajos
peligrosos o insalubres, estableciendo el principio de que para trabajar en las industrias o
faenas de este tipo, los trabajadores necesitaran un certificado médico de aptitud (articulo
186). Junto con ello, se establece que no podra exigirse ni admitirse el desempefio de un
trabajador en faenas calificadas como superiores a sus fuerzas o que puedan comprometer
su salud y seguridad (articulo 187).
En cuanto a los trabajos de carga y descarga, reparaciones y conservacion de naves y
demas faenas que se practiquen en los puertos, diques, desembarcaderos, muelles y
espigones de atraque, se supervigilaran por la autoridad maritima (articulo 188).
Respecto de la prevencion de riesgos laborales, existen a lo menos 4 instrumentos que
deben ser aplicados por las empresas.*®® En primer lugar, estéa el derecho a saber, que se
traduce en el deber que tienen las empresas de informar a los trabajadores sobre los
riesgos asociados a sus labores, de las medidas preventivas y del método de trabajo
correcto. Este deber es exigible a toda empresa, cualquiera sea su tamaio, de acuerdo a
lo sefialado en el articulo 21 del Decreto Supremo N° 40 de 1969, el cual dispone:
“Dado que los riesgos son inherentes a la actividad laboral, los empleadores tienen
la obligacion de informar a los trabajadores sobre aquellos a los que estan
expuestos en su lugar de trabajo, asi como las medidas preventivas que deben
adoptar y los métodos de trabajo correctos.
Cada trabajador debe ser informado sobre los elementos, productos y sustancias
que deba utilizar en los procesos de produccién, asi como sobre su identificacion,
limites de exposicion permisibles, peligros y riesgos que conllevan para la salud,
y sobre las medidas de control y de prevencion que se debe adoptar para evitarlos.
La entrega de esta informacion serd al momento del ingreso a la empresa, en la
eventualidad de que a ella sean incorporadas nuevas actividades y/o tecnologias o
cada vez que este cambie de puesto de trabajo y/o cuando utilice nuevas
herramientas y equipos.

409 Su exigibilidad dependera del nimero de trabajadores/as empleados por las empresas.

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 106



La informacion serd canalizada por el Comité Paritario de Higiene y Seguridad,
el Reglamento Interno de Higiene y Seguridad y el Departamento de Prevencion
de Riesgos, segin corresponda, asi como por medio de cursos o charlas de
capacitacion”.
Junto a este reglamento, las empresas que ocupan 10 o mas trabajadores deben llevar un
reglamento interno de orden, higiene y seguridad, cuyo contenido se encuentra regulado
en los articulos 153 y siguientes del Cédigo del Trabajo.
En segundo lugar, toda empresa, independiente del numero de trabajadores que ocupe,
debe contar con un Reglamento de Higiene y Seguridad,*'® el que debe dar cuenta, entre
otras materias, de las obligaciones de los trabajadores en relacion al uso correcto de los
elementos de proteccidon personal, y los actos o acciones que no estan permitidas en los
centros de trabajo dado que constituyen un riesgo para el propio trabajador y sus
compafieros, por ejemplo, realizar el trabajo bajo la influencia del alcohol.
En tercer lugar, las empresas que ocupen a mas de 25 trabajadores/as, deben contar con
un Comité Paritario de Higiene y Seguridad,*'' que debe estar compuesto por 3
representantes del empleador y 3 representantes de los trabajadores/as. La vigencia de
cada comité es de dos afios y sus funciones son:*?

a) Asesorar e instruir a los trabajadores para el uso correcto de los elementos de
proteccion personal y todo dispositivo de proteccidon contra accidentes y
enfermedades profesionales.

b) Vigilar el cumplimiento de las medidas de prevencion, higiene y seguridad por
parte de todos los estamentos de la empresa.

c) Investigar las causas de los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.

d) Decidir la culpabilidad del trabajador frente al accidente o enfermedad profesional
que lo afecta.

e) Indicar las medidas de higiene y seguridad para prevenir los riesgos en el trabajo.

f) Cumplir con las funciones que determine el organismo administrador respectivo.

g) Promover la capacitacion de los trabajadores.

En cuarto lugar, para las empresas que ocupen mas de 100 trabajadores/as es obligatoria
la existencia de un Departamento de Riesgos Profesionales, el que debe ser dirigido por
un experto en prevencion, el cual forma parte, por derecho propio, del Comité Paritario
de Higiene y Seguridad que exista en la empresa.*!® Este departamento debe llevar las
estadisticas completas de accidentes y enfermedades profesionales, llevando un registro
de la tasa mensual de frecuencia y la tasa semestral de gravedad de los accidentes del
trabajo.*!*

Adicionalmente, la Ley N° 16.744 sobre accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, establece un seguro obligatorio, que puede ser publico o privado, y cuyo
objetivo es ofrecer prestaciones integrales al trabajador accidentado o que padezca una
enfermedad profesional, de manera que pueda lograr su recuperacion. Este seguro entrega
subsidios e indemnizaciones para los trabajadores que sufran incapacidad, ya sea
temporal o permanente.

Dicha ley debe ser complementada por el Decreto Supremo N° 109/1968 del Ministerio
del Trabajo y Prevision Social, que establece el reglamento para la calificacion y

410 Este reglamento se encuentra regulado en el articulo 67 de la Ley 16.744 y en el Decreto Supremo N°
40, que aprobo el Reglamento sobre la Prevencion de Riesgos Profesionales.

411 Articulo 1° del Decreto Supremo N° 54, de 1969, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

412 Articulo 66 de la Ley 16.744.

413 Inciso 4° del articulo 66 de la Ley N° 16.744 y Decreto Supremo N° 40, articulos 8 a 11.

414 Articulo 12 del Decreto Supremo N° 40.
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evaluacion de los Accidentes del Trabajo y Enfermedades profesionales. En su articulo
18 se consideran determinados agentes especificos que presentan riesgos de enfermedad
profesional como por ejemplo, la exposicion al ruido y ultrasonido, el aumento o
disminucioén de la presion atmosférica, el movimiento, vibracion, friccion y comprension
continuos, entre otros. Luego, en su articulo 19 se mencionan las enfermedades
profesionales que se pueden derivar de los trabajos que entraian el riesgo.

El Decreto Supremo N° 594/199 del Ministerio de Salud, en tanto, establece el
reglamento Sanitario sobre Condiciones Sanitarias y Ambientales Basicas en los Lugares
de Trabajo.

En ¢l se regulan los limites permisibles de exposicion ambiental a agentes quimicos y
agentes fisicos, y aquellos limites de tolerancia biologica para trabajadores expuestos a
riesgo ocupacional.

En virtud de esta norma reglamentaria, las empresas estaran obligadas a mantener en los
lugares de trabajo las condiciones sanitarias y ambientales necesarias para proteger la
vida y la salud de los trabajadores que en ellos se desempenan, sean éstos dependientes
directos suyos o lo sean de terceros contratistas que realizan actividades para ella (articulo
3).

Respecto a las condiciones ambientales, el decreto regula la ventilacion que deben tener
los lugares de trabajo de manera que se pueda proporcionar condiciones ambientales
confortables y que no causen molestias o perjudiquen la salud del trabajador (articulo 32).
De existir agentes definidos de contaminacion ambiental que pudieran ser perjudiciales
para la salud del trabajador, tales como aerosoles, humos, gases, vapores u otras
emanaciones nocivas, se deberd captar los contaminantes desprendidos en su origen e
impedir su dispersion por el local de trabajo (articulo 33).

Asimismo, el decreto impone al empleador el deber de proporcionar a sus trabajadores,
libres de todo costo y cualquiera sea la funcién que éstos desempefien en la empresa, los
elementos de proteccion personal que cumplan con los requisitos, caracteristicas y tipos
que exige el riesgo a cubrir y la capacitacion tedrica y practica necesaria para su correcto
empleo debiendo, ademas, mantenerlos en perfecto estado de funcionamiento. Por su
parte el trabajador debera usarlos en forma permanente mientras se encuentre expuesto al
riesgo (articulo 53).

El decreto, ademas, establece disposiciones sobre contaminacion ambiental de los lugares
de trabajo, estableciendo los limites permisibles de aquellos agentes quimicos y fisicos
capaces de provocar efectos adversos en el trabajador (articulos 55 y siguientes).

En cuanto a los agentes fisicos, el articulo 74 regula la exposicion ocupacional al ruido,
seflalando que, “La exposicion ocupacional a ruido estable o fluctuante deberd ser
controlada de modo que para una jornada de 8 horas diarias ningun trabajador podra estar
expuesto a un nivel de presion sonora continuo equivalente o superior a 85 dB(A) lento,
medidos en la posicion del oido del trabajador”. Posteriormente, se regula la exposicion
ocupacional al frio, estableciéndose en el articulo 99 del Reglamento que, “Se entendera
como exposicion al frio las combinaciones de temperatura y velocidad del aire que logren
bajar la temperatura profunda del cuerpo del trabajador a 36°C o menos, siendo 35°C
admitida para una sola exposicion ocasional. Se considera como temperatura ambiental
critica, al aire libre, aquella igual o menor de 10°C, que se agrava por la lluvia y/o
corrientes de aire”. A los trabajadores expuestos al frio debera proporcionarseles ropa
adecuada, la cual serd no muy ajustada y facilmente desabrochable y sacable. La ropa
exterior en contacto con el medio ambiente debe ser de material aislante. En los casos de
peligro por exposicion al frio, deberan alternarse periodos de descanso en zonas
temperadas o con trabajos adecuados (articulos 100 y 101).
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En lo que respecta al régimen de subcontratacion laboral, el Decreto Supremo N°
76/2006, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, fija el reglamento que establece
normas para la aplicacion del articulo 66 bis de la Ley N° 16.744, sobre materias relativas
a la seguridad y salud en el trabajo, para aquellas empresas que contraten o subcontraten
con otras la realizacién de una obra, faena o servicios propios de su giro, asi como para
sus empresas contratistas y subcontratistas, con la finalidad de proteger la vida y salud de
todos los trabajadores que laboren en dichos lugares, cualquiera sea su dependencia. En
su articulo 6 se dispone que, “las empresas contratistas y subcontratistas deberan efectuar,
junto con la empresa principal, las coordinaciones que fueren necesarias para dar
cumplimiento a las normas en materia de seguridad y salud en el trabajo. Asimismo,
deberan informar acerca del cumplimiento de las obligaciones que les impone la Ley en
materias de seguridad y salud en el trabajo, cada vez que asi lo solicite la empresa
principal, o por su intermedio, el Comité Paritario de Faena y el Departamento de
Prevencion de Riesgos de Faena, segun corresponda”.

Las empresas principales o mandantes deberan implementar en la obra, faena o servicios
propios de su giro un Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo o Sistema
de Gestion de la SST, para todos los trabajadores involucrados, cualquiera que sea su
dependencia, cuando en su conjunto agrupen a mas de 50 trabajadores, pudiendo
incorporar a la respectiva obra, faena o servicios al Sistema de Gestion que tenga
implementado para toda la empresa. Para ello la empresa principal debera confeccionar
un Reglamento Especial para empresas contratistas y subcontratistas o Reglamento
Especial, el que debera contener la descripcion de las acciones de coordinacion de las
actividades preventivas entre los distintos empleadores y sus responsables, la obligacion
de las empresas contratistas y subcontratistas de informar a la empresa principal cualquier
condicidon que implique riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores o la ocurrencia
de cualquier accidente del trabajo o el diagndstico de cualquier enfermedad profesional y
las prohibiciones que se imponen a las empresas contratistas y subcontratistas, con la
finalidad de evitar la ocurrencia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales
en la obra, faena o servicios, entre otras cosas.

Si bien todos estos instrumentos estan destinados a prevenir y reducir los riesgos
laborales, todavia es una preocupacion que, debido a la falta de fiscalizacion, las
empresas solo cumplan formalmente las normas y que estas herramientas no sean
efectivas ni correctamente utilizadas. Ademds, a pesar de la obligacion que los
trabajadores y las trabajadoras conozcan los Planes de Contingencia, no hay claridad
normativa si el empleador debe informar —y de qué forma — de los riesgos laborales que
existen para cada una de las actividades, especialmente, los riesgos mds graves que
involucran riesgos al derecho a la vida o de afectaciones permanentes a la salud.

En eventuales casos de corrupcion, el rol de los prevencioncitas de riesgos es clave al
ser susceptibles de coludirse con las empresas para ocultar informacion respecto de los
riesgos laborales y disminuyendo artificialmente el numero de accidentes.*’> Esto lleva
a que no obstante los trabajadores estén cubiertos por un seguro de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales regulado por la Ley N° 16.744, hay un riesgo a ser
letra muerta, ya que al ser declaradas como de origen comun enfermedades
estrechamente vinculadas con los factores de riesgo de la industria, quedan fuera de las
prestaciones del seguro debiendo atender dichas enfermedades por el sistema de salud
al que estén adscritos los trabajadores.

415 pinto, 2007, p. 23.

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 109



En lo que dice relacion con el trabajo de buzos, la norma reglamentaria aplicable es el
Decreto N° 725/1982, del Ministerio de Defensa Nacional, que fijé el reglamento de
Buceo para Buzos Profesionales, el cual es aplicable a toda la actividad submarina
profesional con fines de lucro que se realiza en aguas de jurisdiccion nacional, sean éstas
maritimas, fluviales o lacustres (articulo 1). En ¢l se establecen normas sobre los equipos;
proceso de obtencion de matriculas; el examen tedrico practico que deben rendir los
postulantes a buzo; las comisiones revisoras del material de buceo; la ejecucion de
trabajos submarinos; sanciones y disposiciones especiales. Junto con el Decreto N° 725,
se encuentra la Circular N° A-42-002 de 2 de junio de 2006, de la Direccion General de
Territorio Maritimo, que establece normas complementarias al Reglamento de Buceo
para Buzos Profesionales.

En cuanto a los factores de riesgo ocupacional, diversos estudios coinciden en que los
principales factores de riesgos son los ruidos de fondo —permanentes o transitorios-; la
humedad y bajas temperaturas existentes en las plantas de procesamiento del salmon; el
trabajo nocturno; la carga fisica o esfuerzo muscular que se despliega para realizar el
trabajo, incluyendo esfuerzo estatico; realizacion del trabajo a pie, por toda la jornada o
parte importante de ella; transporte manual de carga;*'¢ trabajos repetitivos,
especialmente, en las plantas de procesamiento de salmoén,*!” piso resbaladizo, caida al
agua, inclemencias climaticas, exposicion al reflejo de luz solar, aspiracion de monoxido
de carbono, exposicion a polvo de alimento, manejo de productos quimicos o
bioquimicos,*'8entre otros. Estas condiciones ambientales de trabajo traen como
consecuencia diversas enfermedades profesionales, que habitualmente padecen los
trabajadores del sector, tales como tendinitis, sindrome del hombro doloroso, sindrome
del tinel carpiano, lumbago, vérices, artritis, cistitis, hongos, dermatitis, resfrios,

416 Principalmente se trata del transporte de materias primas o productos embalados, cumpliendo, en cuanto
al peso, lo reglamentado en la Ley N° 20.001 de 2005, que regula el peso méximo de carga humana: para
los hombres adultos hasta un maximo de 50 kilos, y para las mujeres y menores de 18 aios, hasta 20 kilos.
Diaz, Lopez y Riquelme, 2007, p. 79. Desde la perspectiva internacional, es importante recordar que Chile
tiene ratificado el Convenio N° 127 de la OIT sobre peso maximo, el cual en su articulo 3 dispone que no
se debe exigir ni permitir a un trabajador el transporte manual de carga cuyo peso pueda comprometer su
salud o su seguridad. Ademas, los trabajadores empleados en el transporte manual de carga que no sea
ligera, deben recibir una formacion satisfactoria respecto de los métodos de trabajo que deba utilizar, a fin
de proteger su salud y evitar accidentes (articulo 5). Ademas, se establece el principio de que el empleo de
mujeres y jovenes trabajadores en el transporte manual de carga que no sea ligera sera limitado, y que en
el caso que se emplee a mujeres y jovenes trabajadores en el transporte manual de carga, el peso maximo
de esta carga debera ser considerablemente inferior al que se admita para trabajadores adultos de sexo
masculino. Desde esa perspectiva se podria decir que la Ley N° 20.001 estd dentro del estandar
internacional. Sin embargo, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones ha
sefialado que los pesos limites recomendados -55 kilos para hombres entre 19 y 45 afios y 15 kilos para el
caso de las mujeres-, es para el transporte ocasional de carga, por lo que se parte de la base que no se trata
de una labor habitual. Observacion (CEACR) - Adopcion: 2007, Publicacion: 97* reunion CIT
(2008).Convenio sobre el peso maximo, 1967 (nim. 127) - Nueva Caledonia.

417 “E] trabajo repetitivo es aquél donde operaciones bien determinadas, mds o menos numerosas, se
reproducen de forma regular y frecuente. La repetitividad esta ligada a la existencia de un ciclo de trabajo
de duracion definida, en el que se desarrolla siempre la misma continuidad de operaciones. Algunos puestos
de trabajo son los mas afectados por este riesgo: corte de cabeza y cola, lavado y limpieza, eviscerado,
recorte, filete, despinado, moldeo, empaque”. Diaz, Lopez y Riquelme, 2007, p. 79.

418 La exposicion a volimenes masivos de quimicos, provocod que 30 operarias de la empresa salmonera
Caleta Bay, se intoxicaran y sufrieran desmayos por una fuga de amoniaco en la jornada laboral del dia 6
de diciembre de 2017. Su evacuacion fue demorada por la empresa para no detener la cadena de produccion.
Cérdenas, Melillanca y Diaz, 2019, p. 18.
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ahogamiento, hipotermia, quemaduras a la piel, lesiones oculares, sordera ocupacional,
trastornos del suefio, etc.*!”

La actividad que ha sido calificada como de mayor riesgo es la de buceo, especialmente
porque no se respetan los limites de profundidad y porque estan expuestos a factores
climaticos adversos. A ello se afiaden los incumplimientos vinculados con las matriculas,
falta de capacitacion, falta de autorizacion de la autoridad maritima, equipos de buceo en
mal estado o con inspeccidn vencida, ejecucion de los trabajos de buceo sin supervision
o con supervision deficiente o inadecuada, bucear sin equipamiento basico y obligatorio,
y la denominada practica de buceo yo-yo, donde el buzo se sumerge y emerge de
forma constante, sin respetar las tablas de descomprension, lo que genera una serie de
accidentes leves, que no se perciben de inmediato, pero que son acumulables en el
tiempo.*20

Las directrices de certificacion de la FAO, requieren verificar si las empresas aplican
planes de seguridad de buceo que requieren una formacion adecuada del personal de
buzos y minimizan la frecuencia diaria de buceo. Se indica también que las inmersiones
se deberan llevar a cabo de acuerdo con las tablas del Instituto de Defensa y Civil de
Medicina Ambiental para reducir el riesgo de enfermedad por descompresion a niveles
minimos.

Los buzos deberan mantener registros de procedimiento y de mantenimiento del equipo
de buceo, que debera ser auditado al menos mensualmente a través de un proceso de
auditoria interna documentada. También se requieren procedimientos escritos y
capacitacion del personal para hacer frente a las emergencias de buceo, como la
enfermedad de descompresion. Las personas o empresas contratadas para trabajos de
buceo deberan seguir los mismos procedimientos que los empleados de contratacion
directa.*?!

El Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo de la
OIT, N° 187, que se encuentra ratificado por nuestro pais exige a todos sus miembros
promover un ambiente de trabajo seguro y saludable mediante la elaboracion de una
politica nacional. Como hemos visto, nuestro pais cuenta con una normativa de
seguridad laboral completamente dispersa, sin planes de acciones nacionales ni
sectoriales.

El Convenio exige, ademds, que sus miembros promuevan e impulsen, en todos los
niveles pertinentes, el derecho de los trabajadores a un medio ambiente de trabajo seguro
y saludable.

Al elaborar su politica nacional, todo Miembro debera promover, de acuerdo con las
condiciones y practica nacionales y en consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y trabajadores, principios basicos tales como: evaluar los
riesgos o peligros del trabajo; combatir en su origen los riesgos o peligros del trabajo; y
desarrollar una cultura nacional de prevencion en materia de seguridad y salud que
incluya informacion, consultas y formacion.

419 Entre otros, Melillanca y Diaz, 2007, pp. 7 y ss.; Diaz, Lopez y Riquelme, 2007, pp. 73 y ss.; Carrasco,
Celina, “Condiciones de Trabajo, Seguridad y Salud en la psicultura de la Region de la Araucania”,
Cuaderno de Investigacion, Departamento de Estudios de la Direccion del trabajo, 2014, pp. 33 y ss.

420 Melillanca y Diaz, 2007, p. 15.

421 BestAquiculturePractices, Certificacién de Instalaciones Acuicolas, Granjas de Salmén Mejores
Précticas Acuicolas Normas y Directrices de Certificacion, disponible en
https://www.bapcertification.org/Downloadables/pdf/standards/spanish/P1%20-%20Standard%20-
%20Spanish%20-%20Salmon%20Farms%20-%201ssue%202.3%20-%2013-October-2016.pdf, p. 7.
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En ese contexto, la Comision en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones ha
recordado al Estado de Chile que en virtud de este articulo del Convenio, todo Miembro
debera elaborar, aplicar, controlar y reexaminar periodicamente un programa nacional
de seguridad y salud en el trabajo en consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y de trabajadores que cumpla con los requisitos
establecidos en el parrafo 2 de este articulo del Convenio. La Comision solicito al
Gobierno que despliegue esfuerzos para adoptar medidas para instaurar un programa
nacional de seguridad y salud con arreglo a lo exigido en los parrafos 1 y 2 del presente
articulo y que proporcione informaciones sobre dichas medidas, las organizaciones de
empleadores y de trabajadores que han sido consultadas y el resultado de las consultas
celebradas al respecto.**?

Finalmente, los estandares de certificacion exigidos por la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Alimentacion y la Agricultura exigen que el personal reciba formacioén en
el trabajo que estan requerido a hacer, asi como sobre los procedimientos de seguridad.
Deben estar disponibles, ademéas, documentos de seguridad, y los trabajadores deberan
ser entrenados en primeros auxilios y ser capaces de hacer frente a procedimientos de
respuesta a emergencias. Se debera proporcionar equipos de seguridad tales como gafas,
guantes, cascos y chalecos salvavidas cuando sea apropiado y seran mantenidos en buenas
condiciones de uso. Un plan debera estar disponible para la obtencion de asistencia
médica prontamente para trabajadores lesionados o enfermos.

En relacion a los accidentes laborales, las directrices exigen que cuando los trabajadores
no estén cubiertos por leyes o seguros por accidentes del trabajo o enfermedades
profesionales, los empleadores deban demostrar asegurar la cobertura del 100 por
ciento de los costos de los trabajadores cuando se produce un accidente o lesion laboral.

c. Temas sindicales: la falta de poder de los trabajadores
i Derecho a formar sindicatos.

Las deficiencias normativa en materia laboral vienen dado principalmente acompafadas,
en Chile, por la falta de poder que tienen los trabajadores al interior de la relacion laboral.
Y es que nuestro modelo normativo limita y restringe el accionar colectivo de los
trabajadores, impidiendo que éstos puedan construir un efectivo contrapoder que les
permita negociar con cierto equilibrio condiciones de trabajo progresivamente mas
beneficiosas.

Si bien existe un reconocimiento normativo (constitucional y legal) del derecho de
sindicacion,*?? al restringirse los principales medios de accion de los sindicatos —

422 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2013, Publicacion: 103 reunion CIT (2014).Convenio sobre el
marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, 2006 (nim. 187) - Chile (Ratificacion: 2011).
423 Bl derecho de sindicacion estd consagrado en el articulo 19 n° 19 de la Constitucion Politica en los
siguientes términos: “El derecho de sindicarse en los casos y forma que sefiale la ley. La afiliacion sindical
sera siempre voluntaria.

Las organizaciones sindicales gozaran de personalidad juridica por el solo hecho de registrar sus estatutos
y actas constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley.

La ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones. Las organizaciones
sindicales no podran intervenir en actividades politico partidistas”.

El articulo 212 del Codigo del Trabajo, por su parte, reconoce a los trabajadores del sector privado y de las
empresas del Estado, cualquiera sea su naturaleza juridica, el derecho de constituir, sin autorizacion previa,
las organizaciones sindicales que estimen convenientes, con la sola condicion de sujetarse a la ley y a los
estatutos de las mismas.
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negociacion colectiva y huelga- el accionar de los sindicatos serd siempre limitado y
débil.

En ese contexto, la legislacion chilena reconoce la libertad sindical de afiliacion,
reglamentacion, representacion, de constituir organizaciones de grado superior
(federaciones, confederaciones, centrales sindicales) y la proteccién en contra de las
practicas antisindicales o desleales, entre los cuales se encuentran, los actos de
discriminacion por razones sindicales (articulos 212 a 301).

Si bien hay un reconocimiento formal de todos los atributos de la libertad sindical en su
faz organizativa, el modelo chileno de organizaciones sindicales no reconoce plena
libertad para que los trabajadores decidan el nivel en base al cual se van a organizar
(empresa, rama de actividad, profesion, etc.), toda vez que el Unico sindicato que goza
del derecho a negociar colectivamente y ejercer el derecho de huelga es el sindicato de
empresa.

En consecuencia, el modelo chileno de organizaciones sindicales propende a la
atomizacion o fragmentacion del actor sindical, con el fin de evitar que se transforme en
un actor social y politico capaz de incidir en la politica nacional.

A modo de ejemplo, si bien el legislador de manera nominal reconoce a los trabajadores
el derecho a constituir las organizaciones sindicales que estime convenientes, un
sindicato de base de caracter territorial o de caracter profesional, por mas alta tasa de
afiliacion que tenga, no tendra ninguna posibilidad de representar a sus bases en
instancias formales de negociacion colectiva ni, sus representantes gozardan de algun
derecho conferido por su calidad de tal, por la ley (permisos sindicales, fuero laboral).

ii. Derecho a la negociacion colectiva

En cuanto a la negociacion colectiva, si bien hay un reconocimiento constitucional y legal
del derecho, existen importantes restricciones que impiden un ejercicio efectivo del
mismo. El mas relevante es que las partes no tienen libertad para determinar el nivel de
la negociacion colectiva.

En efecto, la Constitucion Politica no garantiza de forma plena la autonomia colectiva,
ya que la negociacion colectiva se circunscribe al ambito de la empresa*** y no hay un
reconocimiento explicito del derecho de huelga. La referencia constitucional a este
derecho fundamental es tinicamente para negar su ejercicio en el &mbito de la funcion

publica y de los servicios esenciales.*?®

Junto con ello, hay una restriccion genérica respecto de las materias que pueden ser objeto
de negociacion, prohibiéndose negociar sobre aquellas que restrinjan o limiten la facultad
del empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa y aquellas ajenas a la misma

424 E] articulo 19 n° 16 inciso 5 de la Constitucion Politica garantiza: “La negociacion colectiva con la
empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no
permita negociar. La ley establecera las modalidades de la negociacion colectiva y los procedimientos
adecuados para lograr en ella una solucion justa y pacifica. La ley sefialard los casos en que la negociacion
colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el que correspondera a tribunales especiales de expertos
cuya organizacion y atribuciones se estableceran en ella”.

425 En el inciso 5° del referido articulo 19 n° 16 la Constitucion Politica dispone: “No podran declararse en
huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que
trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan
servicios de utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al
abastecimiento de la poblaciéon o a la seguridad nacional. La ley establecerd los procedimientos para
determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que
establece este inciso”.
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(inciso cuarto del articulo 306 del Codigo del Trabajo). Esta restriccion impide una mayor
participacion de las organizaciones sindicales en los asuntos de las empresas que
impactan los derechos de los trabajadores/as, como por ejemplo, organizacion del tiempo
de trabajo, sistemas de contratacion, etc.

Otra cuestion que afecta directamente al ejercicio del derecho de negociacion colectiva
de los trabajadores de la industria del salmon, en especial, de quienes se desempefian bajo
el régimen de subcontratacion laboral, es la norma que dispone que la negociacion
colectiva en una empresa contratista o subcontratista no afectara las facultades de
administraciéon de la empresa principal (inciso final del articulo 306 del Codigo del
Trabajo). Esto implica que la empresa principal o mandante podra ejecutar directamente
o a través de un tercero la provision de la obra o el servicio subcontratado que
eventualmente haya dejado de prestar en caso de huelga de los trabajadores de la empresa
contratista o subcontratista, lo que en términos sencillos significa que esa huelga no tendra
efectividad.

En cuanto a los titulares del derecho de negociacion colectiva, pese a los intentos de
consagrar la titularidad sindical en la ltima reforma legal (Ley N° 20.940), el Tribunal
Constitucional lo declard inconstitucional al estimar que de acuerdo con nuestra
Constitucion Politica (inciso quinto del art. 19 N° 16), los titulares del derecho de
negociacion colectiva son los trabajadores/as y, por tanto, su ejercicio no puede ser
exclusivo de los sindicatos.*?® Con esto, se deja la puerta abierta para que grupos ad-hoc
de trabajadores inicien procesos de negociacion colectiva con su empleador, con los
mismos derechos que un sindicato, generando con ello un fuerte desincentivo a la
sindicalizacion y una practica antisindical amparada por la ley.*?’

iii. Derecho a huelga

Respecto del derecho de huelga, éste se encuentra restringido a una etapa precisa del
proceso de negociacion colectiva reglada: ante el fracaso de las negociaciones entre las
partes.

El legislador laboral si bien reconoce el derecho de huelga, lo limita a tal punto que
termina anuldndolo o mermando su eficacia. En primer lugar, porque se reconoce como
un derecho de finalidad Unica: la negociacion de un contrato colectivo dentro de un
proceso reglado.

No se admite el ejercicio del derecho de huelga por motivos politicos, de solidaridad o
por cualquier otra reivindicacion distinta a la negociacion de un contrato, con lo cual
nuestro pais se aleja de los estandares internacionales existentes sobre la materia,
especialmente los fijados por los organos de control de la libertad sindical de la OIT.

426 Tribunal Constitucional, causa Rol 3016 (3026)-16 CPT.

Es por ello que cuando nuestro legislador define al instrumento colectivo sefiala que es una convencion
celebrada entre empleadores y trabajadores, sin exigir la representacion de una organizacion sindical
(articulo 320 del Codigo del Trabajo). Asimismo, cuando se define el contrato colectivo, el legislador
dispone que “es aquel celebrado por uno o mas empleadores con una o mas organizaciones sindicales o con
trabajadores que se unan para negociar colectivamente, o con unos y otros, con el objeto de establecer
condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por un tiempo determinado”.

427 Bl estandar internacional en la materia es el siguiente: “La negociacion directa entre la empresa y sus
trabajadores, por encima de las organizaciones representativas cuando las mismas existen, puede en ciertos
casos ir en detrimento del principio por el cual se debe estimular y fomentar la negociacion colectiva entre
empleadores y organizaciones de trabajadores. Organizacioén Internacional del Trabajo, (op. cit.), parrafos
1343 y 1344, p. 255.
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En segundo lugar, 1a modalidad por medio de la cual se puede ejercer el derecho de huelga
también es una sola: la abstencion colectiva y concertada al lugar de trabajo.

No se reconocen, en consecuencia, modalidades de huelga que han sido calificadas como
licitas por los organos de control de la libertad sindical, a saber: huelga de brazos
caidos, a ritmo lento, reglamento, ocupacion pacifica de los lugares de trabajos,
piquetes, etc.

En tercer lugar, porque se establece un procedimiento excesivamente formalista y
riguroso para llegar a hacer efectiva la huelga, constituyéndose en un obstaculo para su
ejercicio.**8

En cuarto lugar, porque no obstante la prohibicion legal de reemplazo de los trabajadores
en huelga, dada la amplitud con que el legislador regul6 la institucion de los servicios
minimos, en la actualidad las empresas recurren a esta via para blindarse ante el ejercicio
de un derecho que les resulta particularmente dafiino. Con ello, se resta la efectividad
propia y natural del derecho de huelga, esto es, alterar el proceso productivo de la
empresa, haciendo ilusoria su finalidad de presion.

En quinto lugar, porque se consagra una concepcion amplia de servicios esenciales,
prohibiendo el ejercicio del derecho de huelga en actividades que no ponen en riesgo la
vida, salud o seguridad de todo o parte de la poblacion.

En definitiva, en materia de relaciones colectivas de trabajo, existe un sobre regulacion
por parte del legislador tendiente a controlar la autonomia colectiva de los trabajadores.

iv. Proteccion a los y las representantes de los y las trabajadoras

En lo que dice relacion con las medidas de proteccion legal de quienes ejercen labores de
representacion sindical, el ordenamiento juridico destina un capitulo completo a la
sancion de las practicas antisindicales.*”® Sin embargo, muchas veces las dificultades
probatorias que existen para dirigentes y trabajadores/as que han sido victimas de una
conducta antisindical o la falta de acceso a la justicia motivado en los costos que conlleva
la representacion judicial, hacen ilusoria esta tutela. A ello se afiaden los altos estandares
probatorios que exigen los Tribunales del Trabajo.

El mecanismo de proteccion contra las practicas antisindicales se reconduce al ejercicio
de la accion de tutela de derechos fundamentales, que como ya hemos sefialado, no
protege contra actos de discriminacion antisindical en el momento del acceso al empleo,
segun lo dispone el articulo 485 inciso 2° del Codigo del Trabajo.

Por otro lado, no hay una efectiva proteccion contra los despidos antisindicales, ya que la
legislacion no consagra sanciones los suficientemente disuasorias ante despidos
antisindicales (CEACR, 2014), sean de dirigentes sindicales o afiliados; no existe ningun
mecanismo legal para impedir la creacion de listas negras (OIT, 1994); no existe
proteccion frente a despidos motivados por la realizacion de actividades sindicales o la

428 Respecto del quorum para la votacion de la huelga, se ha estimado poco razonable el quorum exigido
en la normativa chilena (mayoria absoluta). Asi, la CEACR ha solicitado de modo reiterado al gobierno
chileno que modifique los articulos 372 y 373 del Cddigo del Trabajo, que establecen que la huelga debera
ser acordada por la mayoria absoluta de los trabajadores de la respectiva empresa, lo que a la fecha no se
ha verificado (Observaciones formuladas por la CEACR, 2012).

429 Capitulo IX, articulos 289 a 294 bis.
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realizacion de huelgas pacificas que no se encarguen en un procedimiento de negociacion
colectiva reglada.*3°

El Convenio N° 98, sobre el derecho de sindicacion y negociacion colectiva, en su articulo
1, establece que “1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo
acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su
empleo.

2. Dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por
objeto:

(a) sujetar el empleo de un trabajador a la condicion de que no se afilie a un sindicato o
a la de dejar de ser miembro de un sindicato;

(b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su
afiliacion sindical o de su participacion en actividades sindicales fuera de las horas de
trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo”.

Por su parte, el Convenio N° 135 sobre los representantes de los trabajadores, en su
articulo 1 dispone que:

“Los representantes de los trabajadores en la empresa deberan gozar de
proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el despido por razon
de su condicion de representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales, de
su afiliacion al sindicato, o de su participacion en la actividad sindical, siempre que
dichos representantes actuen conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos
comunes en vigor”.

En resumen, la legislacion chilena precariza las relaciones colectivas en el trabajo—y de
los trabajadores- debido a que establece un sistema que desconfia profundamente del
accionar colectivo y organizado de los trabajadores, al limitar e imponer legalmente el
nivel o ambito de su organizacion, ! fijar sus fines, fragmentar su accionar y diluir su
poder al enclaustrar la negociacion colectiva al ambito de la empresa y consagrar un
derecho de huelga ampliamente restringido.?*?

En definitiva, esta breve descripcion nos muestra la dificultad con que se enfrentan los
trabajadores/as para poder organizarse sindicalmente y construir un contrapoder
efectivo al poder empresarial, que les permita acceder de forma progresiva a mejores
condiciones de trabajo y vida.

439 CEACR, Caso N°2141, informe 327, Vol. LXXXV, aiio 2002, Serie B, N°I, pdrr. 324, Chile.

431 B] estandar internacional en la materia sefiala que “el libre ejercicio del derecho de constituir sindicatos
y de afiliarse a los mismos implica la libre determinacion de la estructura y la composicion de estos
sindicatos”. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT, 5* Edicion: Recopilacion de 1996, parr. 275; 306° informe, caso nim. 1862, parr.
103; 321er informe, caso nim. 1978, parr. 34; 325° informe, caso nim. 2100, parr. 119; 327° informe, caso
nam. 2115, parr. 114; caso nam. 2207, parr. 119; 333° informe, caso nim. 2301, parr. 592 y 335° informe,
caso num. 2308, parr. 1041. (p. 74, parr. 333).

432 Desde el primer modelo normativo contenido en el Codigo del Trabajo de 1931 hasta la reforma laboral
de la Ley N° 20.940, el Estado ha intervenido la autonomia colectiva por medio de la ley, no con fines
promocionales, sino que con el objetivo de controlar la actividad sindical. Varas, Karla, “La huelga, un
derecho de primer orden en la nueva Constitucion”, en: Caamano Eduardo / Varas Karla. (coords.), Trabajo
v Nueva Constitucion, Ediciones DER, Santiago, 2020, p. 153.
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VI.  Politicas publicas e incentivos para el respeto de los derechos humanos en la
industria del salmoén

Mientras la regulacion y fiscalizacion constituye el “nucleo duro” de los incentivos de
cumplimiento de los estadndares ambientales, sociales, de derechos humanos y laborales,
las politicas publicas disponen de otras herramientas — adicionales — para fomentar el
comportamiento deseado de la industria. Este capitulo presenta y analiza,
preliminarmente, algunos de estos incentivos.

a. Objetivos de Desarrollo Sostenible — Agenda 2030

Chile estd comprometido con los ODS, y ha informado varios de los indicadores
relacionados con el ODS 14: 14.2, 14.3.433 Sin embargo, no ha informado el indicador
relacionado con pesca y acuicultura sustentable (“14.7.1 Proporcion del PIB
correspondiente a la pesca sostenible en los pequenios Estados insulares en desarrollo, en
los paises menos adelantados y en todos los paises™).3*

b. Ministerio de Agricultura, Subsecretaria de la Pesca y Acuicultura y Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura

I. Politica Nacional de Acuicultura

La Politica Nacional de Acuicultura data del 2003, y existe una propuesta de una nueva
politica entregada a la autoridad en 2017 que estd siendo consultada publicamente, a
través de un mecanismo online, hasta el 5 de julio de 2021.

Propuesta de una nueva Politica Nacional de Acuicultura

Consultada durante los meses mayo y junio del 2021, a la propuesta de una nueva Politica
nacional de Acuicultura hacemos las siguientes observaciones, siempre desde el marco
del derecho internacional de los derechos humanos:

Sobre el Diagnostico de la situacion actual del sector de acuicultura,**> observamos con
especifica atencion al sector de la acuicultura del salmon:

El diagnostico no adoptd una perspectiva de derechos humanos, ni menciond los derechos
humanos, sus fuentes ni sus estandares explicitamente. Algunos aspectos relevantes
fueron tratados bajo un enfoque ecosistémico (ambiental), cuya definicion en el derecho
chileno es considerada, por los autores del informe, “limitada” y requiere ser
complementada, por ejemplo, por el objetivo del equilibro ecoldgico, el bienestar de las
especies, el uso eficiente de los bienes nacionales de uso publico, la “proporcionalidad de
las obligaciones de los titulares de concesiones (...) en relacion a los impactos ecolédgicos,
econdmicos y sociales de la actividad”, el respeto a los derechos laborales, y la
transparencia, cuya regulacion esta aun deficiente.*¢

Varios puntos levantados en el presente informe desde una perspectiva de derechos
humanos se reconocen también en el diagnostico consultado: se menciona el problema de
las especies exdticas y del impacto de los antibidticos en los ecosistemas, la necesidad de

433 Agenda 2030, http://www.chileagenda2030.gob.cl/seguimiento/ods-14.
434 Agenda 2030, http://www.chileagenda2030.gob.cl/objetivo/indicador/144.
$5pUCY, 2019.

$6pUCY, 2019, p. 108.
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incluir la capacidad de carga como criterio de evaluacion de proyectos. Ademas, se pone
la politica nacional de acuicultura en el contexto de las politicas de conservacion de
biodiversidad, adaptacion al cambio climatico, y otras que son relevantes para la
preservacion del medioambiente. Especificamente, considera “una de las brechas y
desafios mas relevantes” la certificacion basada en riesgos sanitarios, ambientales y
sociales para la acuicultura, que ‘“hasta el momento no ha tenido suficiente

implementacion”.*3’

Sin embargo, el enfoque ecosistémico no es transversal a todas las secciones del
diagnostico; en particular, no tiene reflejo en el diagndstico institucional, lo que podria
restar a su impacto en la Politica finalmente adoptada. En particular, la critica de que la
normativa no permite cambiar la ubicacion de una concesion ya otorgada, evidentemente
se hizo sin un enfoque ecosistémico, pensando que todos los espacios del territorio
nacional aptos (técnicamente) a la salmonicultura debieran automaticamente estar
abiertos a ella.**® Esta consideracion si aparece en la definicion de los “problemas
especificos” de la industria del salmén, donde el informe concluye que “aparentemente,
los permisos de operacion entregados superan ampliamente la capacidad del medio para
sustentar la actividad sin afectar su propia base productiva, el medio ambiente. (...) En
tal sentido es imperativo definir y regular la capacidad de carga de los cuerpos de
agua.”*® Aunque esta conclusion se base en consideraciones sanitarias y de
sostenibilidad de la produccion (la base de la productividad futura) y no en todos los
intereses de bien comun y de uso alternativo de los espacios tales como la biodiversidad,
la sustentabilidad ambiental, el turismo etc., parece sugerir la reduccion de la cantidad de
concesiones otorgadas en base a los riesgos que trae la politica actual.

El informe es critico de la suspension de tramitacion de solicitudes acuicolas, y del gran
porcentaje de rechazo de solicitudes.**® La solucion, desde un enfoque de derechos
humanos, no seria, sin embargo, la reduccion de las medidas a favor del ambiente, de los
espacios costeros de los pueblos indigenas, o de las areas destinadas a otros usos,
percibidas como “limites” a la acuicultura, sino una mejor capacidad del Estado para
dirigir las expectativas de los inversionistas antes de la generacion de expectativas de
inversion. Asi, no necesitarian “probar su suerte” En pedir concesiones en areas que ya
estan, de todos modos, sobreexplotados o destinados a otros fines. En este contexto, la
variable de la capacidad maxima de instalacion de concesiones debe entrar el debate sobre
si “el sistema actual puede representar una amenaza para el dinamismo del sector, y su
capacidad para enfrentar en forma oportuna las potenciales necesidades de adaptacion al
cambio climatico y acidificacion de los océanos.”**!

En cuanto a los derechos de los pueblos indigenas, el diagndstico tiende a presentar la
Ley Lafkenche como un problema para la industria, sin balancear con la visién de garantia
de derechos ancestrales para los pueblos a la que el Estado est4 obligado. Ciertamente,
como destacamos en nuestro andlisis arriba, en la préctica existen problemas de
tramitacion, coordinacion entre Organos e instituciones, y de efectividad desde la
perspectiva de los derechos de los pueblos indigenas. Este aspecto no se menciona en el
diagnéstico; solo se reportan problemas de inseguridad juridica desde la perspectiva de
los inversionistas de la salmonicultura, desconsiderando que los mismos pueblos

$7PUCV 2019, p. 152.

48 Cf. PUCV 2019, p. 116.

439 PUCYV 2019, p. 156, también, explicitamente sobre ausencia de datos en relacién con la capacidad de
carga de los cuerpos de agua, p. 164.

4“0 pUCV 2019, p. 110-111.

“LpyUCv 2019, p. 112.
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protegidos por la Ley tienden a ser pescadores artesanales o acuicultores a pequefia escala.
Finalmente, no es correcto que el informe sefiale que “los ECMPO tendrian preferencia
sobre otras actividades, incluyendo la acuicultura™4? — solo tienen preferencia en caso de
concesiones futuras, pero no pueden concederse en espacios de concesiones ya instaladas.

Hay otros temas que no se abordan o no se profundizan en el diagndstico, entre ellos, el
impacto de la salmonicultura sobre la biodiversidad y los problemas en el sistema de
fiscalizacion (ver desarrollo de estos aspectos en secciones anteriores del presente
informe).

Mientras el informe también confirma la escasez de datos laborales en el sector,*** no
proporciona andlisis mas detallado sobre el cumplimiento de los derechos laborales de las
personas que trabajan en las cadenas de suministro del salmon.

Los estudios realizados, y el trabajo de los 6rganos sectoriales y de la Comision Nacional
de Acuicultura son insuficientes para proporcionar una base empirica suficiente para la
definicion de una politica nacional de acuicultura. El informe asi lo confirma.*** Por
ausencia de datos empiricos, por lo tanto, es menester aplicar en todos los casos el
principio precautorio, prefiriendo no intervenir espacios virgenes y no expandir espacios
que podrian estar mas saturados de lo que indicarian los datos disponibles.

Desde una perspectiva de derechos humanos, finalmente, hubiera sido util indagar con
mayor detalle y diferenciacion sobre los mecanismos de participacion ciudadana.
Ciertamente, el informe reconoce que la informacion proporcionada por Sernapesca
puede en parte ser de dificil acceso y comprension para el publico no-experto, y ademas,
llama a la profundizacion de la “cooperacion publico privada” a través de la participacion
ciudadana.**> Sin embargo, no da cuenta de la diversidad de intereses, capacidades de
informacion e influencia, y afectacion por la acuicultura (del salmén). Tampoco aborda
la consulta previa libre e informada de los pueblos indigenas para proyectos de la fase en
agua dulce.

El informe reconoce que la mala reputacion de la acuicultura tiene que ver con los
impactos negativos ambientales “particularmente de la salmonicultura*® y critica la
ausencia de “un sistema de monitoreo de variables ambientales™*’ y la falta de datos y
existencia de incertidumbre en relacion con la capacidad de carga de los ecosistemas.
Tampoco “existe un proceso regular y sistematico para recopilar informacion objetiva
dirigida a otras dimensiones de sustentabilidad de la actividad o a una mirada macro-
espacial”, mas alld de la recopilacion de datos ambientales y sanitarios que estan
relacionados directamente con la operacion de los centros**®, lo que “es claramente
insuficiente ademas de no considerar impactos por uso de pesticidas y antibidticos a nivel
ecosistémico”.** Asi, la definicion de capacidad de carga que se usa es meramente
sanitaria.

Finalmente, la “baja aceptabilidad social” de la acuicultura sse relaciona con el “bajo
acceso de comunidades locales a los beneficios que puede otorgar esta actividad,
expectativas laborales y econdmicas insatisfechas, y el aumento en los precios de algunos

“2PUCV 2019, p. 113.
443 PUCV 2019, p. 109.
4“4 PUCV 2019, p. 146.
4“5 PUCV 2019, p. 145.
#“6PUCV 2019, p. 165.
“TPUCV 2019, p. 164.
“8 PUCV 2019, p. 164.
“PUCV 2019, p. 165.
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bienes y servicios en los territorios donde esta instalada la salmonicultura.**° Asi, los
principales conflictos son por el uso del territorio, por los impactos ambientales, por la
falta de equidad, y por cuestiones de gobernabilidad y desconfianza.*>!

Sobre la propuesta de una nueva Politica Nacional de Acuicultura:

De adoptarse la Politica Nacional de Acuicultura tal como propuesta por sus autores, se
espera que pudiera mejorar considerablemente la sostenibilidad de la industria del
salmon, se reduciria su impacto negativo en los ecosistemas, y bajo ciertas condiciones
adicionales que mencionaremos en seguida, podria mejorar su imagen publica y
aceptacion social. Sin embargo, desde una perspectiva de derechos humanos, es necesario
incluir en la politica estandares fortalecidos de participacion ciudadana, la consulta
previa, libre e informada de los pueblos indigenas para la proteccion de sus derechos
territoriales, y la proteccion de los derechos laborales. Ademas, se concibe necesario
reflejar las conclusiones sobre la falta de un enfoque ecosistémico y un enfoque de
derechos humanos en el actual sistema, e incluirlos explicitamente como principios para
la nueva politica, reiterandolos explicitamente en la definicion de objetivos, brechas y
acciones.

Asi, en el enfoque integrado,* se debe incluir una mirada de derechos humanos para

interpretar los conceptos de gobernanza, desarrollo econdomico, social y ambiental. La
definicion de “socialmente viable” debiera incluir una explicita referencia al respecto de
los derechos humanos y laborales, segin estindares de la ONU, del Sistema
Interamericano y de la OIT. Ademas, la definicion de ambientalmente sostenible debiera
abarcar el enfoque preventivo que le da el derecho internacional ambiental y de derechos
humanos. No solo se busca la mitigacion de los impactos, pero también la preservacion
de ciertos ecosistemas que son especialmente protegidos. Finalmente, en la “vision™*> de
la acuicultura, se debiera reiterar una referencia a los ecosistemas como espacios en
relacion con los cuales se define la sostenibilidad ambiental.

La participacion ciudadana debiera definirse segin los estandares internacionales (ver
arriba), incluyendo para las especificidades de la participacion de los pueblos indigenas
y cuando exigido por el derecho internacional, su consulta previa libre e informada,
especialmente, en la definicion de “gobernanza efectiva”. En este sentido, también
debiera incluirse un octavo punto dentro de los “4mbitos de accion”,*** y “objetivos™>
llamado “participacion ciudadana y consulta indigena”. También se debiera considerar la
mencion explicita a las mejoras de las condiciones laborales, en términos de seguridad,

higiene, y seguridad social.

La politica debiera también abordar las debilidades de fiscalizacion eficaz e

independiente de la industria del salmén, y agregar este punto en la definicion de
brechas.*>°

Acciones propuestas

Varias de las acciones propuestas parecen pertinentes. Sin embargo, debieran ajustarse y
complementarse desde un enfoque de derechos humanos y un enfoque ecosistémico. Se
adjuntan a este informe, como anexo N° 3, las observaciones que la autora principal envid

$0PUCV 2019, p. 167.
$1PUCV 2019, p. 167.
452 PUCV 2019, p. 171.
453 PUCV 2019, p. 172.
454 PUCV 2019, p. 173.
455 PUCV 2019, p. 176.
436 PUCV 2019, p. 180.

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 120



a través del mecanismo de consulta para la nueva politica de acuicultura. Los puntos mas
relevantes son:

En el contexto de una eficaz fiscalizacion, se sugiere una revision de los incentivos
fiscales y sancionatorios (desde una perspectiva de eficacia de cumplimiento) para
alinearlos con los objetivos de una politica sostenible y respetuosa de los ecosistemas.

El Observatorio de la Acuicultura Nacional (accidén n°® 9) serd una instancia importante
para lograr la sostenibilidad de la industria. Debiera concebirse, sin embargo, desde un
enfoque de participacion ciudadana, incluyendo también a comunidades y comunidades
indigenas, asi como sindicatos.

En la implementacion de “nuevos instrumentos y mecanismos de acceso a espacios y
ecosistemas marinos” (accion n° 12) no solo debieran acortarse los plazos sino definirse
metas de preservacion de los ecosistemas.

Los subsidios del Estado para la acuicultura, tal como el financiamiento de I+D+i deben
siempre incluir los objetivos de sostenibilidad ecosistémica y derechos humanos en sus
bases. Se recomienda agregar este punto en las acciones N° 14 y 15.

La accion n°® 20 debiera definir el sistema piloto en la industria del salmén.

Se debe agregar, como accion, el fortalecimiento de la capacidad de vigilancia y
documentacién de infracciones de parte de las comunidades. Las empresas, con apoyo y
garantia del Estado, deben establecer canales idoneos para la recepcion y reaccion a estas
denuncias, segtn el Pilar III de los Principios Rectores y el derecho de acceso a la justicia.
Es especialmente importante asegurar la proteccion tipo “whistle-blower” especialmente
para denuncias de parte de trabajadores (contratados y subcontratados) de la industria en
materia ambiental y laboral, e instalar mecanismos de queja para victimas de
vulneraciones a los derechos humanos y laborales, con las debidas garantias el PR 31.
Algunas de estas medidas podrian estar reflejadas en el Plan de Accion Nacional sobre
Derechos Humanos y Empresas cuya segunda version se esta elaborando bajo el alero del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

La evaluaciéon de la capacidad de carga de los ecosistemas debe definirse con
participacion ciudadana, especialmente, en vinculacion con un programa de vigilancia
ciudadana.

Las iniciativas adoptadas bajo la accion n°® 22 (“disefar e implementar un sistema publico-
privado que promueva la adopcion de buenas practicas en la acuicultura a nivel local,
regional y nacional”) deben conformarse no solo a la Politica Nacional de Acuicultura,
sino también a la Estratégia Nacional de Biodiversidad; deben restringirse a iniciativas
que excedan lo requerido por la ley ambiental, por ser éste un marco de exigencias
minimas y por garantizar la libre competencia en cuanto a la igual aplicacion del marco
regulatorio a todos los actores del mercado. Para llegar a esta meta, se recomienda exigir,
para la entrega de subsidios estatales, la certificacion de la actividad que se apoya. En
todo caso, no se debiera otorgar subsidio y financiamiento alguno a centros y empresas
que incumplen la ley ambiental, indigena o laboral reiteradamente.

Cuando el Estado apoye la obtencion de certificacion ambiental o sanitaria (accion n°® 23)
debiera aspirar a asegurar, idealmente, que, al cumplir la ley, se podria obtener la
certificacion relevante otorgada por los organismos privados tales como ASC.

En este contexto, el fomento de la acuicultura de pequena escala dependerd de la
preservacion de sus recursos naturales, asi como de las condiciones laborales en la
subcontratacion en los centros de cultivo industriales (pescadores artesanales, buzos,
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etc.). En este sentido, es fundamental adoptar acciones de preservacion del
medioambiente, no solo acciones de mitigacion del dafio.

En cuanto a acciones de marketing que el Estado apoye (acciones n° 29 y 30, asi como
accion n® 31), debiera velarse que los recursos publicos se utilicen con condicionamiento
ambiental, laboral y de derechos humanos, por ejemplo, a través de ofertas de
financiamiento publico-privado para marketing de productos “verdes”, ‘“azules”,
“organicos” o de “comercio justo”. El Estado debiera asegurarse que en los procesos de
obtencion de tales sellos no haya green-washing o white-washing (publicidad engafiosa,
fraudes en la presentacion de la informacion o en la obtencion de los sellos). En este
mismo sentido, las bases para el apoyo estatal debieran incluir cldusulas sobre respeto a
los ecosistemas, derechos laborales, y derechos humanos (acciones n° 25 y n° 32).

El enfoque de derechos humanos cobra especial relevancia en relacion con las acciones
tendientes a mejorar la imagen de la acuicultura (acciones n® 33 y 34). Es alli que debieran
reducirse, primeramente, los impactos negativos de la acuicultura — principalmente, la del
salmoén en materia ambiental, laboral y cultural — para poder mejorar su aceptacion. Si no
se procediera en este orden, se incurriria simplemente en green-washing o white-washing.

Finalmente, es recomendable instalar o fortalecer mecanismos alternativos de solucion
de controversias que sean accesibles y funcionen en condiciones de igualdad.

Sobre la Politica Nacional de Acuicultura del 2003

Al momento de finalizar este informe, estd aun vigente la Politica Nacional de
Acuicultura del 2003, sobre la cual observamos lo siguiente: Entre los objetivos de la
politica se menciona el desarrollo sustentable e indica que ‘“es necesario alcanzar
simultdneamente objetivos de crecimiento econdmico, sustentabilidad ambiental y
equidad” (p. 16). En el dmbito econdmico, las politicas apuntan a la estabilidad de las
actividades y la eficacia en el uso de los recursos (p. 18), la coordinacidon con otras
politicas de desarrollo regional (p. 19), las alianzas publico-privadas (p. 20). En el &mbito
ambiental, se busca la “[e]ficiencia, efectividad, corresponsabilidad y transparencia de la
gestion ambiental publica y privada, asociada al disefio, control y cumplimiento de
regulaciones” (p. 21), conservacion del patrimonio genético de recursos nativos (p. 22) y
el “[f]ortalecimiento de la competencia y responsabilidad publica y privada para el
ingreso y cultivo de especies exoticas y de organismos vivos modificados” (p. 22). El
patrimonio sanitario se busca proteger principalmente a través de la prevencion de
enfermedades (p. 23), y medidas que garanticen la calidad e inocuidad de los productos
para consumo nacional y en el extranjero, “[e]quipara[ndo] las exigencias sanitarias para
los productos acuicolas comercializados en Chile, respecto de aquellos destinados al
mercado externo” (p. 24). Finalmente, en el &mbito de la equidad, se fomenta la igualdad
de oportunidades para los emprendedores, particularmente, “para incorporar/ regularizar
comunidades costeras a las actividades de acuicultura” (p. 24) y la diferenciacion del pago
de patentes segin tamafio, impacto ambiental, localizaciéon. Ademads, se busca el
reconocimiento de la acuicultura a pequefia escala y artesanal (p. 25) mediante el fomento
de estas actividades y la creacion de regulacion nueva.

La politica del 2003 no menciona entre los desafios de la industria aspectos ambientales,
laborales o de derechos humanos, solo hace referencia a la carencia de ordenamiento
territorial (p. 16). La definicion de desarrollo sustentable empleada en el documento no
abarca la pregunta por la saturacion de los espacios maritimos, por la evaluacion eco-
sistemica y por la posibilidad que se de prioridad a la conservacion por sobre la
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actividad economica. La politica requiere una urgente actualizacion a la luz del concepto
actual de sustentabilidad ambiental, comunitaria y participativa, con enfoque de
derechos humanos.*’

Aunque se haya llamado a una consulta publica sobre la propuesta, no se ha convocado
una consulta indigena que, por los temas que abordara la politica, es requerida por el
derecho internacional.

En el &mbito de la mejora institucional-juridica, la participacion se fomenta a través de la
creacion de una Comision Nacional de Acuicultura (p. 27).

En la practica, el cupo de los sindicatos se encuentra vacante desde 2012*%, y no hay
cupos en representacion de comunidades, solo dos cupos de mitilicultores (asociaciones
conformadas por empresas de todo tamario y proveedores)*° y uno de algueros. Llama
la atencion que varias empresas industriales estan representadas en distintos gremios
que integran la Comision, lo que puede generar una sobre-representacion de algunos
intereses particulares que no permite balancear y compatibilizar de mejor manera los
intereses, particularmente de la pesca artesanal y de las comunidades aledaias e
indigenas.

il. Subpesca

En enero del 2020, se anuncio6 el traspaso de la Subsecretaria de Pesca al Ministerio de
Agricultura, Alimentos y Desarrollo Rural. El proyecto de ley respectivo, sin embargo,
fue rechazado en noviembre de 2020 por la Comision de Pesca de la Camara de
Diputados.

Con el traspaso indicado, no aumentaria, por ahora, la consideracion de los derechos
humanos en las politicas publicas del sector, porque las politicas generales de
agricultura también carecen de él, y porque las medidas del Plan de Accion Nacional
sobre Derechos Humanos y Empresas y el Plan Nacional de Derechos Humanos aun no
han incluido el concepto de derechos humanos de tal forma que las politicas puedan
contribuir a cumplir con las obligaciones que surgen, por ejemplo, del Art. 1.1y 2 de la
CADH, y del Art. 2 de los Pactos Internacionales (PIDESC y PIDCP).

i1l Sernapesca

El Servicio fue modernizado en 2018. El proyecto inicial encontré oposicion por parte de
Pescadores artesanales indigenas y no-indigenas.**® Las normas que les afectarian no
fueron consultadas, pero se acogieron las demandas el eximir pescadores artesanales del
requisito de estar inscrito en el registro. En este sentido, la normativa distingue la pesca
de subsistencia de otras formas de pesca artesanal: “No se sancionard a quien realice pesca
de subsistencia. De igual manera no se sancionara cuando el remanente de la pesca de
subsistencia no consumido por quien la realiza ni por su familia, sea comercializado por
el primero, directamente al publico o al comercializador que sea locatario de una feria
libre, en la cantidad y condiciones que fije el reglamento. En ningun caso las plantas de
procesamiento, elaboradores ni comercializadores, salvo los indicados en el inciso
anterior, podran adquirir pesca de subsistencia o abastecerse de ella. En la fiscalizacion

457 CIDH, Politicas Publicas con Enfoque de Derechos Humanos, 2018.

48 D.S. (MINECON) N° 119 de 2012.

459 Amichile https://55218fc5-0787-45cd-a50a-
41a5dd9de9a9.filesusr.com/ugd/d6f21b_1d1868a074cc4e5f9148caf4409aa048.pdf y Asociacion de
Mitilicultores de Calbuco.

460 Veéase la noticia disponible en https://radio.uchile.cl/2017/06/07/dirigentes-lafkenche-rechazan-
modernizacion-del-sernapesca/
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del cumplimiento de esta ley debera tenerse especialmente en cuenta al riesgo para la
sustentabilidad de los recursos naturales.”*6!

La Ley define pesca de subsistencia de la siguiente manera: “Se entenderd por pesca de
subsistencia la actividad extractiva que se realiza sin artes de pesca o aparejos de pesca
masivos y sin embarcaciones, o con embarcaciones de apoyo sin propulsion de hasta siete
metros de eslora, cuyo resultado sea la cantidad necesaria para satisfacer el consumo de
la persona que la realiza y el de su familia. También se considerara pesca de subsistencia
la realizada por los pueblos originarios, en los mismos términos definidos en este articulo.
La pesca de subsistencia se exceptuard de las medidas de administracion de esta ley en
los casos en que el acto administrativo respectivo asi lo disponga y no estara sometida a
la obligacion de inscripcion en el registro pesquero artesanal. En ninglin caso podra
efectuarse pesca de subsistencia en dareas de manejo que estén asignadas a una
organizacion de pescadores artesanales, por personas ajenas a dicha organizacion,
sancionandose en tal caso la infraccion de conformidad con el articulo 139 bis.”#6?

Para la promocion del salmon chileno en el extranjero, especialmente, ante restricciones
de importacion recientes*® y relacionadas con la pandemia de Covid-19,%%* Sernapesca
ha tomado un rol proactivo, en colaboracion con ProChile,*®> para demostrar la inocuidad
del salmon chileno.

La promocion no toma en cuenta condiciones laborales, ambientales o de derechos
humanos que excedan la calidad del producto desde la perspectiva del consumidor. En
este sentido, abarca aspectos del derecho de la salud del consumidor, pero no de las
partes interesadas en relacion a las condiciones de produccion.

iv. INDESPA

El Instituto Nacional de Desarrollo Sustentable de la Pesca Artesanal y de la Acuicultura
de Pequeiia Escala (INDESPA) asumi6 funciones en agosto de 2019,%6 siendo el sucesor
legal del antiguo Fondo de Fomento para la Pesca Artesanal. Su mision es “Fomentar y
promover el desarrollo de la pesca artesanal y de la acuicultura de pequefia escala,
mediante el fortalecimiento de las capacidades productivas, para impulsar el desarrollo
armoénico e integral del patrimonio natural, cultural y econdmico de las caletas y sectores
aledafios, coordinando acciones de cooperacion interinstitucional y brindado asistencia
técnica al sector y a sus beneficiarios.”%” Su principal forma de apoyar es via concursos
de aportes a proyectos productivos para pescadores artesanales.*® Su presupuesto
asignado a fondos concursables entre agosto 2019 y abril 2020 fue de “$5.537.235.674,
en beneficio de 390 organizaciones de pescadores y pescadoras artesanales del pais”.

461 Art. 140bis de la Ley 21.123 Moderniza y Fortalece el Ejercicio de la Funcion Publica del Servicio
Nacional de Pesca.

462 Art. 9 inciso 25 de la Ley 21.123 Moderniza y Fortalece €l Ejercicio de la Funcion Puablica del Servicio
Nacional de Pesca.

463 Véase noticia disponible en https://www.salmonexpert.cl/article/avanzan-gestiones-para-levantar-
restricciones-a-exportadores-de-salmn-a-rusia/

464 Véase noticia disponible en https://www.salmonexpert.cl/article/sernapesca-y-autoridad-china-harn-
indita-inspeccin-remota-al-salmn-chileno/

465 Véase noticia disponible en https://www.salmonexpert.cl/article/autoridad-analiza-caso-a-caso-
restricciones-a-salmn-chileno-en-rusia/

466 ey 21.096 Crea el Instituto Nacional de Desarrollo Sustentable de la Pesca Artesanal y de la Acuicultura
de Pequefia Escala, INDESPA, 2018.

467 INDESPA, https://www.indespa.cl/indespa/.

468 INDESPA, Cuenta  Pablica 2020, disponible ~ en  http://104.46.100.104/wp-
content/uploads/2020/05/CUENTA-PUBLICA-INDESPA-2019-2020..pdf.
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Desde la normativa que rige el INDESPA, no se aprecia que estuviera adoptando un
enfoque explicito de derechos humanos, sin embargo, al promover la pesca artesanal y
la acuicultura de pequeinia escala, tendria la oportunidad y capacidad de promover, al
mismo tiempo, el derecho al trabajo de los pescadores artesanales y mitilicultores
artesanales, y del respeto a los derechos laborales y derechos humanos en el marco de
estas actividades.

Al recibir un 50% de las multas impuestas por la LGPA, INDESPA podria contribuir de
manera importante a la mitigacion de eventuales impactos negativos de la industria del
salmon a la pesca artesanal.

V. Sello Azul: combatiendo la pesca ilegal

En 2018, se diseiid el Sello Azul — Programa de Consumo Responsable y Pesca
Sustentable,**? un sello que indica que un restaurante, o local comercial no haya recibido
sanciones bajo la Ley General de Pesca y Acuicultura en los ultimos 12 meses. No pueden
postular empresas de pesca o acuicultura, solo los compradores (pentltimo eslabon de la
cadena de suministro). Solo fiscaliza por la pesca ilegal, no tiene ningun estandar de
sustentabilidad (ambiental o social) relacionado con las condiciones de produccion. La
modalidad de fiscalizacion se concentra en libros sobre compras diarias de pescados.

El sello usa una definicion de sustentabilidad restringida, que no corresponde a los
estandares internacionales ni tiene un enfoque de derechos humanos. Podria, sin
embargo, considerarse como herramienta para la reduccion de los riesgos laborales y
ambientales asociados a la pesca ilegal. Su confiabilidad depende de la capacidad de
fiscalizacion de Sernapesca, aspecto analizado arriba. Finalmente, seria clave incluir
otros eslabones de la cadena de suministro en el Sello, considerando que las harinas de
pescado son principal ingrediente de la comida de los salmonidos. En este sentido,
podrian contribuir considerablemente a la reduccion de la pesca ilegal.

c. Ministerio de Hacienda

En la Estrategia Nacional de Crecimiento Verde, adoptada en 2013 por el Ministerio de
Hacienda y el Ministerio del Medioambiente, la pesca y acuicultura (sin especificar) fue
incluida en la estrategia de capacitaciones para “empleos verdes”.*’ Ademas, el
Ministerio ha adoptado, en 2019 y en el marco de la Mesa Publico-Privada de Finanzas
Verdes, un Acuerdo Verde en relacion al Financiamiento Sustentable. Excede el alcance
del presente estudio revisar su impacto en la acuicultura del salmon.

Finalmente, la Ley de Compras Publicas define un importante incentivo de cumplimiento
con la normativa laboral al prohibirle al Estado, por dos afios, comprar con un proveedor
que haya sido condenado en la Direccion del Trabajo. En la industria de la acuicultura,
sin embargo, este incentivo pareceria ser poco relevante por el minimo volumen de
compras que el Estado hace al sector. Respondiendo a una solicitud de la Camara de
Diputados, el comprador mas grande de alimentos del Estado, Junaeb, respondi6é que no

469 Sernapesca, Resolucion Exenta N° 4215, Aprueba Programa denominado “Consumo Responsable”, que
establece Procedimiento para la colaboracion de establecimientos comerciales, en el combate a la pesca
ilegal, 2 de junio de 2018.

470 Ministerio de Hacienda, Ministerio del Medioambiente, Estrategia Nacional de Crecimiento Verde 2013,
p. 67.
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tiene convenios con empresas de acuicultura en particular, siendo la responsabilidad de
adquisicion de los insumos de cada concesionario.*’!

d. Ministerio de Economia y Fomento
i Agencia de Sustentabilidad y Cambio Climatico

Chile cuenta desde el 2000 con una normativa sobre Acuerdos de Produccion Limpia
(APL),*’? voluntarios y promovidos inicialmente por el Consejo de Produccion Limpia y
hoy, por la Agencia de Sustentabilidad que también verifica su implementacion.*’3

Durante la implementacion del APL, en las instalaciones adscritas se deben realizar
auditorias con la periodicidad pactada en el Acuerdo (para dar cuenta del avance de las
acciones y metas comprometidas). Cada auditoria genera un informe en donde se
establece el nivel de cumplimiento de las acciones y metas. Estos informes son
consolidados por el sector empresarial y enviados al Consejo Nacional de Produccion
Limpia (CPL), para que valide que el informe remitido cumple con todos los requisitos
establecidos en la presente norma, luego de lo cual lo distribuye a los organismos de la
administracion del Estado que hubieren firmado el APL. Finalizada la implementacion
del APL, se debe realizar la auditoria final de este por un auditor registrado, quien genera
un informe de evaluacion final de la conformidad, que servira de base para la obtencién
del certificado.*’* Existe ademas un Fondo de Promocion de la Produccion Limpia.*’>
Después del afio 2015, no hubo APL en relaciéon a la industria de la acuicultura. Los
acuerdos suscritos en 2015 tenian que ver con el monitoreo de las ballenas azules en la
Patagonia Norte,*’® y talleres de limpieza de redes de la salmonicultura en la region
Aysén,*”7 que implicaban una politica ambiental de las empresas de talleres de redes
adherentes (residuos so6lidos y eficiencia energética).

El programa ha desarrollado, a partir del afio 2015, un proyecto piloto de Acuerdos
Voluntarios de Pre-Inversion (AVP).*”® No existe ninguno relacionado con la industria
del salmon.

Los APL tradicionalmente no incluyen temas de derechos humanos o temas sociales; el
CPL esta “abriendo un camino de trabajo” en que se convierta en una prdctica
institucional *’® El Programa Piloto sobre AVP tampoco incluye criterios especificos de
derechos humanos, mas alla de una referencia general a la Declaracion Universal. No
existen criterios o lineamientos para unificar los estandares que las partes privadas
incluiran en los Acuerdos Voluntarios de Pre-Inversion, o en otros Acuerdos de Impactos
v Beneficios.

47! Junaeb, Respuesta al Oficio N° 32678 del 4 de julio de 2019, 8 de agosto de 2019.

472 Esta seccion sobre APL estd basada en Schonsteiner et al., Estudio Linea Base sobre Empresas y
Derechos Humanos, 2016.

43 Maés detalles en Agencia para el Desarrollo Sostenible y el Cambio Climético
http://www.cpl.cl/AcuerdosVoluntariosPrelnversion/.

474 Acuerdos de Produccion Limpia (APL) - Seguimiento y control, evaluacion de la conformidad y
certificacion, NCh2807 Of.2009 del Instituto Nacional de Normalizacion (INN).

475 Solicitud de Acceso a la Informacion Pablica, CORFO, AH004W0003352, solicitada el 21 de octubre
de 2015, respondida el 23 de noviembre de 2015.

476 APL, Conversacion de la Ballena Azul y Grandes Cetéaceos en la Patagonia Norte, Octubre 2015.

477 APL, Sector Talleres de Limpieza de Redes de Salmonicultura, Region de Aysen, Septiembre de 2015.
478 Ver supra n. 164.

479 Juan Ladron de Guevara, Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Produccion Limpia, agosto de
2015.
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Analizando la coordinacion entre la fiscalizacion de estandares legales, y la promocion
de compromisos voluntarios por parte de las empresas, se observan ciertas tensiones,
pero también oportunidades. Por un lado, son distintos organos estatales expertos que
deben participar de la suscripcion de, por ejemplo, un acuerdo de produccion limpia o
de otra iniciativa de incentivos a compromisos voluntarios con respaldo del Estado, estos
organos (por ejemplo, Seremias) frecuentemente son también los fiscalizadores, lo que
lleva a una confusion de roles o una percepcion en ese sentido por parte de las empresas
involucradas.*®’ No esta claro quien tendria competencia — CPL o SMA — si un acuerdo
de produccion limpia incluyera un plan de cumplimiento.

Existe la preocupacion que las empresas podrian intentar influenciar la futura
regulacion mediante la suscripcion de acuerdos de produccion limpia, indicando que en
virtud de reducir los costos y la incertidumbre, el Estado debiera regular de la misma
forma que ellas anteriormente habrian definido.*3! De hecho, asi habria ocurrido con un
acuerdo en el sector de pesca y acuicultura, aunque “no corresponde”;**> mientras este
tipo de influencia no se debiera generar, los acuerdos de produccion limpia pueden
indicar cudles son incentivos que “‘funcionan” para una futura normativa,;*** y ademads,
para ir de a poco formalizando ciertos sectores informales de la economia donde una
fiscalizacion es costosa, como por ejemplo la venta de lefia por parte de

microempresarios informales.*3*

Pareciera que una solucion a este tipo de dificultades pudiera ser que los acuerdos
voluntarios tal como las medidas normativas, en materia de derechos humanos, usen un
mismo estandar, para que el dialogo entre regulado y regulador/fiscalizador, que puede
producir resultados benévolos asi como daiiinos desde una perspectiva ambiental, social
v de derechos humanos, no implique una violacion o amenaza a los derechos humanos.
En este sentido, se sustraeria la materia de derechos humanos de lo que libremente se
podria dialogar entre los actores, y se impondria — en el primer caso como orientacion /
recomendacion, en el segundo caso como obligacion, una linea base de cumplimiento
con los derechos humanos.

ii. Iniciativas de CORFO

CORFO es una corporacion de derecho privado, completamente dependiente del Estado,
cuya mision es “[m]ejorar la competitividad y la diversificacion productiva del pais, a
través del fomento a la inversion, la innovacion y el emprendimiento, fortaleciendo,
ademas, el capital humano y las capacidades tecnoldgicas para alcanzar el desarrollo
sostenible y territorialmente equilibrado.”*® Tiene distintos fondos y programas

480 Thid.

481 «_a disposicion de las empresas a entrar en acuerdos voluntarios se reduce si hay cambios de normativa
pendientes; en ese sentido, por ejemplo, la futura Ley de Responsabilidad Extendida del Productor o el
atraso en decisiones administrativas o judiciales sobre ciertos proyectos, son factores de incertidumbre en
la medida que no se decida de manera rapida y clara, ya que las empresas usualmente buscan adelantar el
cumplimiento con una futura norma mediante el APL, y quieren evitar que hagan inversiones en medidas
ambientales o sociales que podrian posteriormente ser declarados ilegales o insuficientes”, Juan Ladron de
Guevara, Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Produccion Limpia, agosto de 2015.

482 Juan Ladron de Guevara, Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Produccion Limpia, agosto de
2015.

483 Ibid, se sefial6 que el ejemplo que se dio fue la regulacion tecnoldgica en el ambito de pesca versus la
regulacion de resultados en el ambito ambiental. La primera forma de regulacion impide la innovacion,
incluyendo la innovacion con técnicas de menor impacto ambiental o social.

484 bid.

485 véase CORFO, www.corfo.cl.
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relacionados con la acuicultura, incluyendo la salmonicultura: los programas de
Diversificacion de la Acuicultura*®S, y sobre Acuicultura oceanica 201747 y 2019*%8, asi
489

como el programa PEM - Salmonsustentable

Los fondos que entrega Corfo no estan condicionados a la sustentabilidad de la empresa,
ni a su respeto de los derechos humanos o del medioambiente. Seria de mucha relevancia
si un incentivo similar al de la Ley de Compras Publicas se incorporaria en las
subvenciones y programas de apoyo a las exportaciones, certificaciones estatales,
subvenciones y financiamiento de I+D+i, yendo mas alla de los estandares laborales e
incluyendo estandares de sustentabilidad ambiental y social.

e. Ministerio de Medioambiente

La Ley N° 20.417 junto con crear a la SMA y al SEA, crea al Ministerio del Medio
Ambiente. A este Ministerio le corresponde*®, entre otras atribuciones, las de proponer
politicas, planes y normas en diferentes temas vinculados a la proteccion del
medioambiente, tales como Cambio Climatico, Sistema Nacional de Areas Protegidas,
aprovechamiento sustentable de recursos naturales, medidas para favorecer la
recuperacion de recursos hidricos, etc.

Especialmente corresponde al Ministerio del Medio Ambiente coordinar el proceso de
elaboracion de las normas de calidad ambiental y de emision y planes de prevencion y
descontaminacion.*!

El Programa de Consumo y Produccion Sustentables: Acuerdos Alimentarios
Sustentables fue adoptado en 2018, y (...). El programa cuenta con una referencia efimera
a los derechos humanos, en el contexto de una cita a los ODS (p. 34). Refiere a la
acuicultura en el contexto de la “Linea de Accién Sistemas Alimentarios” (p. 23), donde
define una serie de objetivos y en relacion a dos de ellos, identifica metas concretas:
“Incrementar el porcentaje de productos alimentarios con practicas sustentables
incorporadas, y contribuir a reducir la pérdida de alimentos a lo largo de la cadena de
valor, en particular a nivel de retail y consumidor.” (p. 23) El Programa menciona que
“[1]a metodologia de medicion y los criterios especificos deberan ser definidos en
conjunto con la linea de Informacion al Consumidor y otras lineas que tienen indicadores
asociados a huellas ambientales.” Es util observar que la Ley del Consumidor permite
denunciar la publicidad engafiosa en relacion a productos que se anuncian como
ambientalmente sustentables (Ley del Consumidor, Art. 28f).

El MMA es también responsable de la implementacion de las politicas publicas de
biodiversidad, en cumplimiento con las convenciones internacionales. En cuanto a la
afectacion de la biodiversidad por la acuicultura, la Mesa de Biodiversidad public6 un
estudio sobre el impacto de la acuicultura en la biodiversidad y recomendo:

46 Veéase CORFO, https://www.economia.gob.cl/2017/03/16/gobierno-adjudica-21-mil-millones-de-
pesos-en-proyectos-para-potenciar-la-diversificacion-acuicola.htm.

BTV éase CORFO,
https://www.corfo.cl/sites/cpp/convocatorias/2017 1 consorcio_tecnologico para la acuicultura_oceani
ca.

488 yéase COFRO, https://www.corfo.cl/sites/cpp/sala_de_prensa/nacional/30-05-2019.

489 Salmon Sustentable apoyado por CORFO, http://www.salmonsustentable.cl. Las tltimas noticias son de
finales de noviembre del 2019, la ejecucion presupuestaria se reporta hasta finales del 2018.

490 Articulo N° 70 de la Ley N° 19.300.

41 Articulo N°70 letra n) de la Ley N° 19.330.
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“l. Instalar un sistema de monitoreo bioldgico-ambiental-productivo, con bases
de datos abiertas y transparentes para mantener y generar un sistema de alertas
tempranas.

2. Mantener un sistema de regulaciones adaptativo, abierto a cambios de acuerdo
con la informacidn cientifica y técnica que se vaya generando.

3. Las regulaciones de las diferentes actividades de acuicultura (salmones,
mejillones, algas), deben contar con variables fisicas y bioldgicas distintivas, que
consideren cémo estas interactiian con el ambiente, pero al mismo tiempo, que
entreguen un marco de evaluacion del ecosistema mas alla de los efectos de las
zonas licenciadas, toda vez que muchos impactos de la acuicultura abarcan efectos
en zonas espacialmente mas grandes.

4. Generar modelos matematicos con el fin de contextualizar los hallazgos
cientificos particulares, asi como, marcos predictivos para la region y segun el
tipo de acuicultura.

5. Desarrollar modelos productivos que mitiguen los impactos ambientales de la
acuicultura y que tengan ademds una mayor capacidad de adaptacion a las
condiciones que el cambio climatico impondra en la costa de Chile.

6. Disenar estrategias de restauracion activa de areas impactadas por la
salmonicultura y de bancos naturales de moluscos que sustentan la mitilicultura y
biodiversidad regional .2

Finalmente, el MMA adopto, en 2015, un Plan de Adaptacioén al Cambio Climatico en
Pesca y Acuicultura,* cuyo primer objetivo es “[pJromover la implementacion del
enfoque precautorio y ecosistémico en la pesca y acuicultura como una forma de mejorar
la resiliencia de los ecosistemas marinos y de las comunidades costeras, que hacen uso
de los recursos hidrobiologicos y del sector en general.”*** Estos enfoques no estan
reflejados, sin embargo, en la normativa de areas protegidas y de acuicultura (confirmar).
Este Plan de Adaptacion antecedid el Plan de Accion Nacional de Cambio Climatico
2017-2022, y anticipa algunos de sus enfoques (ecosistémico, precautorio, transparencia
en la administracion de los recursos naturales, participacion de los grupos de interés), sin
abordar, sin embargo, no abarca la intergeneracionalidad como base de la definicion de
sustentabilidad.**> Sin embargo, la definicion de “uso sustentable” de los recursos solo
abarca la existencia del recurso, no lo ambiental en general (Art. 2 inciso 61).

Mientras es altamente valorable el reconocimiento del principio precautorio y del
enfoque eco-sistemico por la LGPA, ya que éstos responden a la obligacion de
prevencion de violaciones a los derechos humanos reconocida, por ejemplo, en la
Opinion Consultiva N° 23 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
definicion de “uso sustentable” no refleja este mismo estandar.

492 Véase Mesa de Biodiversidad, Biodiversidad y cambio climatico en Chile: Evidencia cientifica para la
toma de decisiones. Capitulo 3 — Acuicultura, pesca y biodiversidad en ecosistemas costeros de Chile,
disponible en http://www.minciencia.gob.cl/comitecientifico/documentos/mesa-
biodiversidad/8.Biodiversidad-Acuicultura-Buschmann.pdf.

493 Ministerio del Medio Ambiente, “Consejo de Ministros para la Sustentabilidad aprueba Plan de
Adaptacion al Cambio Climatico en Pesca y Acuicultura”, 07 de diciembre de 2015, www.mma.gob.cl.
44 1bid., p. 51.

495 Ministerio del Medio Ambiente, Plan de Accidon Nacional de Cambio Climatico 2017-2022, p. 32.
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f. Subsecretaria de Derechos Humanos

Desde el 2018, Chile tiene un Plan Nacional de Derechos Humanos, que contiene una
medida relacionada con la tematica que nos atafie, particularmente, en relacion a la Ley
Lafkenche que podria restringir los espacios maritimos disponibles para la acuicultura
industrial y de pequefia escala de personas no-indigenas. CONADI en conjunto con
Subpesca se comprometieron a la “[e]laboracion de los Informes de Uso Consuetudinario
(IUC) y realizacion de procesos consulta a las comunidades proximas sobre el
establecimiento de los Espacios Costeros Marinos de Pueblos Originarios, de acuerdo con
lo establecido en la Ley N° 20.249 y su reglamento.”*® En este sentido, la medida
constituye el cumplimiento de una Ley anteriormente adoptada y no representa una
ampliacion de proteccion.

Chile cuenta también con un primer Plan de Accion Nacional sobre Derechos Humanos
y Empresas, que contiene una medida relacionada con la acuicultura: el Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo “creard mesas de trabajo con la Subsecretaria de Pesca y
Acuicultura y la Subsecretaria de Turismo, las que tendran como objeto analizar y crear
mecanismos que permitan examinar estos sectores en relacion con el respeto de los
derechos humanos”.**” Hasta ahora, no se han observado resultados concretos de
incorporacion de un enfoque de derechos humanos en las politicas de acuicultura. El Plan

se debera renovar en 2020.48

g. Ministerio de Relaciones Exteriores
i Prochile

ProChile ha ido confeccionando estudios de mercado y actualizaciones (fichas de
mercado) para varios paises, considerando distintos productos: salmén congelado,
ahumado o en general (Argentina 2017, Brasil 2016, Canadéa 2017, Corea del Sur 2017,
Cuba 2017, Espana 2018, Estados Unidos 2018, India 2017, Indonesia 2017, Marruecos
2017, Polonia 2016, Reino Unido 2017, Tailandia 2018, Uruguay 2017), e insumos para
la acuicultura (Brasil, México, Venezuela). La mayoria de estos estudios fue financiada
en 2017. En estos estudios, no se abarca explicitamente la demanda por productos
sustentables, ni el impacto en derechos humanos. En 2013, ProChile elabor6 estudios de
mercados sustentables (en general) sobre Estados Unidos y Alemania. No fueron
actualizados posteriormente.

ProChile colabora con Sernapesca ante cuestionamientos sanitarios provenientes de los
mercados de destino del salmén chileno.

ProChile no tiene un enfoque de derechos humanos, pero promueve, en algunas lineas,
productos sustentables o de comercio justo (verificar en qué medida el salmon califica).

ii. Punto Nacional de Contacto - CER

La mayoria de las instancias especificas presentadas al Punto Nacional de Contacto antes
del 2011 provenian de sindicatos que representaban trabajadores y trabajadoras de la
industria salmonera. Los casos fueron llevados, en general, por el Punto Nacional de
Contacto noruego, con colaboracion su par chileno. Sus resultados han sido evaluados

496 Ministerio de Justicia, Plan Nacional de Derechos Humanos, Medida ID 364.

497 Ministerio de Relaciones Exteriores, Plan de Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas, 2017-
2020, p. 71.

4% Para una evaluacion de las medidas del Plan, véase Aylwin 2019. Para una evaluacion de la
institucionalidad de ambos Planes, véase Schonsteiner 2019 y 2020.
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como mixtos, por la falta de un seguimiento eficaz a la implementacion de los acuerdos.**”
En los ultimos afios, se ha mejorado el procedimiento, incluyendo una fase de
seguimiento a los acuerdos, ademas de la dotacion del PNC y su capacitacion en
mediacion. Una evaluacion detallada de las labores del PNC excede el alcance de este
estudio.

Son dos las instancias especificas (casos en los que se solicitd la mediacion de un PNC)
relacionadas a la acuicultura del salmén: primero, el caso Marine Harvest (2002) que
termind con una Declaracion final el 6 de noviembre de 2003, y el caso Cermaq (2009),
presentado ante el PNC noruego con un rol asesor de los PNC chileno y canadiense, que
termind con una Declaracion final el 10 de agosto de 2011. Ambos casos han presentado
problemas en relacion con la implementacion de los acuerdos.’*

h. Ciencia e investigacion con fondos del Estado

El Estado de Chile esta dirigiendo considerables recursos hacia la investigacion sobre la
industria del salmodn, a través de fondos concursables para la investigacion académica o
publico-privada, y a través del el Instituto de Fomento Pesquero®’!, que mantiene distintas
investigaciones relacionadas con la acuicultura, y elabora, igualmente, INFAs y emite su
opinidn sobre todas las propuestas de densidades de cultivo elaboradas por Subpesca (Art.
86bis LGPA). La LGPA también le encarga actividades bésicas de investigacion (Art.
92), incluyendo “[1]os programas referidos al estado sanitario y ambiental de las areas en
que se realiza acuicultura”, que pueden ser subcontratadas respetando la Ley de Compras
Publicas 19.866. Su financiamiento se realiza, desde 2013, con el Fondo de Investigacion
Pesquera y de Acuicultura (Art. 93) que podra también recibir “otros aportes”, mas alla
de las asignaciones por la Ley de Presupuesto. El Fondo es administrado por un Consejo
cuyos integrantes no pueden trabajar en los organismos publicos relacionados con la
pesca y acuicultura, ni en empresas que realizan actividades en este sector (Art. 94). Una
evaluacion detallada de los presupuestos y posibles vinculos con la industria excede el
alcance de este estudio.

Ejemplos para el financiamiento de la investigacion desde Conicyt son el centro INCAR
de la Universidad de Concepcion, con fondos de FONDAP>?? y el proyecto Fondecyt N°
1201380 (2020-2023) de la investigadora principal de este estudio (en curso). Ademas,
hay estudios especificos que se encargan en el contexto de ciertas politicas ambientales,
por ejemplo, la de cambio climatico o de biodiversidad. Un mapeo completo de este
financiamiento excede el alcance del presente estudio.

La mayoria de los fondos estan dirigidos a estudios que abarcan aspectos de
sustentabilidad economica y ambiental, pero no tienen enfoque de derechos humanos. La
investigacion desarrollada con los fondos no recibe directrices del Estado, mas alla de
las requeridas por la probidad (Contraloria General de la Republica).

499 Schénsteiner, J. 2013, Challenges for Chilean Investors. The Effects of the OCDE Guidelines for
Multinational Enterprises. A Practical Approach, Informe para los Puntos Nacionales de Contacto de
Noruega y Chile, Oslo / Santiago de Chile, disponible

en: http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/index.php/publicaciones/documentos.
3500 Thid.

501

Estatutos Instituto de Fomento Pesquero, https://www.ifop.cl/wp-
content/uploads/2019/03/ESTATUTO_ACTUALIZADO 08 jul 2014.pdf

502 yéase Conicyt, Centros FONDAP en ejecucion, https://www.conicyt.cl/fondap/centros-fondap/centros-
en-ejecucion/incar/.
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Recomendaciones

a. Recomendaciones para el Estado
Reconocimiento constitucional de los derechos

e Reconocer explicitamente en la Constitucion Politica los derechos econémicos,
sociales y culturales, tal como se encuentran definidos en el derecho
internacional de los derechos humanos, incluyendo las garantias de acceso a la
justicia.

e Reconocer explicitamente el derecho a huelga en la Constitucion Politica.

e Reconocer explicitamente la sustentabilidad ambiental en la Constitucion Politica.

Exigir la debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos

e Exigir o adoptar incentivos claros para la realizaciéon de procesos de debida
diligencia en derechos humanos, incluyendo las empresas contratistas. En el
intertanto, se recomienda ampliar las evaluaciones de impactos sociales que se
realizan en el SEIA incluyendo explicitamente un enfoque de derechos humanos.

Institucionalidad Medioambiental

e Aumentar la dotacién y el presupuesto de la Superintendencia del Medio
Ambiente para cumplir mejor sus labores.

e Ampliar las instancias de participacion en el SEIA y contemplar una fase
obligatoria de participacion temprana en los proyectos.

e Proporcionar ayuda legal para el litigio ambiental, incluyendo el levantamiento
de datos para producir la evidencia respectiva.

e Ratificar el Acuerdo de Escazi, para mejorar la participacion ambiental ciudadana
y para cerrar brechas en materia de proteccion ambiental.

Consulta indigena

e Adecuar el Reglamento de Consulta General (RCG, D.S. N°66/2013, MDS) y el
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (RSEIA,
D.S.N°40/2012, MMA) al Convenio 169 de la OIT:

o En relacion al criterio de procedencia, se recomienda modificar el
requisito de que la medida tenga “impacto significativo y especifico sobre
los pueblos indigenas en su calidad de tales” por “susceptibles de afectar
directamente” a los pueblos indigenas.

o Ampliar los casos bajo los cuales se contempla la obligacion de obtener el
consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas
incluyendo ademas del caso del traslado, los casos en que un proyecto
afecte la supervivencia fisica y cultural del pueblo indigena ; cuando se
trate del deposito de materiales peligrosos en sus territorios ; y cuando se
vayan a ejecutar de actos que puedan afectar la existencia, valor, uso o
goce del territorio indigena aun no titulado.

e Enrelacion a la consulta indigena sobre proyectos de ley, y cambios legislativos,
establecer su procedencia a medidas administrativas o legislativas de aplicacion
general cuando dichas medidas de algiin modo afecten de manera diferenciada a
los pueblos indigenas dadas sus condiciones y derechos especificos (como el caso
de la Ley General de Pesca y Acuicultura).

Regulacion del Borde Costero y areas protegidas
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Modificar la Ley N° 20.249, que regula el Espacio Costero Marino de Pueblos
Originarios, a fin de adecuarla a los art. 14 y 15 del Convenio 169 sobre territorios
ancestrales y recursos naturales de los pueblos, estableciendo un mecanismo que
reconozca de forma efectiva los territorios ancestrales y elimine la intangibilidad
de los derechos de terceros, en relacion con concesiones acuicolas, maritimas o
areas de manejo ya otorgadas.

Agilizar los procesos para la suscripcion de convenios de uso con las
comunidades. Pese a que el art. 10 de la Ley N°20.249 mandata la suspension de
la tramitacion de las solicitudes de afectacion para otros fines mientras se esté
tramitando una solicitud de ECMPO, en la practica ello de igual forma presenta
problemas. Especificamente, por el retraso de los organismos involucrados en
resolver la admisibilidad y proceder con la mentada suspension de las otras
solicitudes de afectacion del espacio costero. El retardo en estos procedimientos
ha significado que se otorguen concesiones de acuicultura dentro de sectores ya
solicitados como ECMPO.

Establecer un mecanismo efectivo de resguardo al espacio costero marino de los
pueblos originarios, estableciendo sanciones a terceros, no incluidos en los Planes
de Manejo, que afecten o restrinjan los derechos de los pueblos otorgados de
conformidad a la ley.

Revisar la pertinencia de otorgar concesiones de salmonicultura en Reservas
Nacionales.

Exigir que los centros de cultivo con impactos sobre areas protegidas operen con
estaindares mas exigentes, por ejemplo, libres de antimicrobianos, y con
densidades reducidas.

Regulacion y control de Concesiones de Acuicultura

Revisar la pertinencia del derecho conferido al privado de seguir con una
concesion a menos que haya incumplimientos gravisimos de la normativa
ambiental (la mitad de los informes ambientales en 25 afios puede haber sido
negativa). La regla es problematica en la medida que impide una planificacion
territorial que tome en cuenta nuevas variables — por ejemplo, el cambio climatico
y su impacto en el derecho a la salud de las personas — en la densidad de las
concesiones. Desde un enfoque de derechos humanos, la evaluacion que se haga
sobre otorgar o renovar concesiones en una zona debe ademas incluir indicadores
construidos sobre la participacion de las comunidades aledafias y de los y las
trabajadores, con el debido resguardo de su libertad para opinar.

Ademas, aumentar las exigencias de cumplimiento consistente con la normativa
para tener derecho a la renovacion de la concesion, estableciendo un méximo de
multas ambientales, sanitarias y laborales e INFAs negativos para cada decenio
de la concesion.

Evaluar periédicamente la asignacion de recursos a SERNAPESCA a fin de
garantizar la dotacion suficiente para contar con la capacidad técnica y fisica para
la fiscalizacion del cumplimiento de la legislacion y reglamentos de acuicultura.
Dotar a Sernapesca, SMA y las demas autoridades de fiscalizacion con recursos
suficientes para contar con barcazas propias o de otros servicios / de la Armada
para realizar las inspecciones, de forma que no tengan que recurrir a las de la
empresa.

Establecer la publicidad de los planes de contingencia de las empresas respecto
de aquellos proyectos que no se aprueben a través de Estudios de Impacto
Ambiental.
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Emitir estandares sobre la capacitacion de trabajadores y trabajadoras sobre los
Planes de Contingencia, para asegurar que ésta ocurra con la suficiente frecuencia,
considerando especialmente la alta fluctuacion de personal subcontratado, y para
asegurar que la forma de presentar la informacion necesaria se adecte a la
formacion previa de los/las trabajadores que reciban la capacitacion.

Mejorar la publicidad y accesibilidad de la informacion sobre pre-alertas
acuicolas, velando que la informacion se entregue en lenguaje facilmente
comprensible, por tratarse, justamente, de eventos inmediatos. Deben
considerarse especialmente mecanismos de informacion a las personas con
discapacidad.

Ampliar la obligacion de entrega de informacion sobre enfermedades, eliminando
la restriccion del Art. 9B RESA que indica que la informaciéon a aportar “sea
estrictamente necesaria.” Especialmente, esta informacion deberia abarcar el
impacto de las enfermedades y su tratamiento en el ecosistema y la biodiversidad
en general, no solamente en centros de cultivo.

Fortalecer el acceso publico a los informes de Sernapesca, en especial a los
Informes Técnicos Ambientales. Difundir la informacion de fiscalizacion
desagregada por centro.

Garantizar recursos suficientes para la fiscalizacion de los laboratorios de
referencia y de los consultores ambientales.

Asignar fondos suficientes al Ministerio Publico para la investigacion y
persecucion de los delitos ambientales, como también asegurar la capacitacion en
materias ambientales de los fiscales.

Asegurar la coordinacion entre las sanciones de caracter penal con el sistema
sancionatorio administrativo y el compliance, a fin de lograr un efectivo
cumplimiento de la normativa aplicable a la industria del salmon.

Introducir a los baremos de fiscalizacion la probabilidad de ser detectado, y el
tamafio de la empresa que opera el centro de cultivo.

Aumentar la responsabilidad personal de gerentes por entrega de informacion
ambiental que no sea fidedigna.

Incentivos de politicas publicas y financiamiento ptblico

Adoptar una politica nacional de acuicultura que se rija por los principios de
sustentabilidad ambiental, enfoque ecosistémico y de proteccion a la
biodiversidad, y tenga un enfoque de derechos humanos, incluyendo los derechos
de los pueblos indigenas.

Incorporar una condicién de sustentabilidad y respeto a los derechos humanos en
los requisitos para postular y recibir fondos y subsidios que entregan Corfo,
ProChile, IFOP y otras entidades estatales.

Acceso a la justicia

Capacitar la poblacion para poder usar el sistema de justicia ambiental en igualdad
de condiciones.

No autorizar ni fomentar la suscripcion de convenios entre empresas y
comunidades que restrinjan derechos humanos, especialmente, los derechos de
reclamo, queja, y denuncia de incumplimientos posteriores de la normativa.
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Fortalecer el sistema de justicia ambiental garantizando el apoyo legal y cientifico
gratuito para los litigios de recursos de proteccion ambiental. Para ello, dotar al
INDH con facultades defensoras y recursos para litigar casos de alta complejidad
ante organismos publicos. Asimismo, otorgar fondos suficientes a las
municipalidades para prestar apoyo en la presentacion de demandas por dafio
ambiental.

Proteger a los/las whistle-blowers y prevenir represalias y amenazas por haber
denunciado. Proveer canales protegidos para la denuncia.

Otras regulaciones ambientales

Adoptar las medidas administrativas y financieras para la debida implementacion
y fiscalizacion del cumplimiento de la Ley de N° 20.920 sobre Responsabilidad
Extendida del Productor (generacion de residuos y reciclaje).

Fomentar alianzas inter-sectoriales para el reciclaje, reutilizacién y conversion de
residuos, especialmente, biogas.

Incorporar sanciones por incumplimiento de regulaciones medioambientales a la
Ley Navarino -Ley N° 18.392- que establece franquicias tributarias y aduaneras
a las empresas de la Region de Magallanes.

Adoptar una Politica Nacional de Acuicultura con enfoque ecosistémico,
sostenibilidad ambiental, social y econdmica, asi como con enfoque de derechos
humanos.

Regulacion de alimentos para el consumo humano

Regular la obligacion de informar a los consumidores el nivel de residuos
veterinarios en los productos de salmon, y los riesgos asociados.

Emitir una nueva resolucion sobre los residuos veterinarios en los alimentos (la
ultima resolucion del Ministerio de Salud al respecto fue derogada el 8 de febrero
de 2020 y no ha aun sido repuesta).

Regulacion laboral

Establecer una normativa que regule los casos en que pueden realizarse contratos
de trabajo a plazo fijo o por obra o faena, excluyendo aquellas labores de caracter
permanente.

Establecer un limite a la subcontratacion permitiéndola solo en actividades o
procesos secundarios y no para aquellas actividades que correspondan al giro
principal de la empresa mandante.

Reducir el maximo de horas semanales de trabajo asi como el limite anual de
horas extraordinarias.

Establecer un salario minimo que garantice un nivel de vida digno para cada
trabajador(a) y su familia.

Garantizar recursos suficientes para la fiscalizaciéon del cumplimiento de la
legislacion laboral por parte de la Inspeccion del Trabajo.

Eliminar en la ley el requisito de reiteracion en los casos de acoso sexual y laboral,
debido a que un hecho aislado o una sola conducta, por su entidad o gravedad,
pueden constituir en si un acoso sexual o laboral.

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 136



e Extender la prohibicion de desempefiar trabajos que puedan resultar perjudiciales
para la salud de la mujer al periodo de lactancia e incrementar el derecho de
amamantamiento, a una hora y media diaria.

Discriminacién salarial

e Adecuar el criterio de discriminacion a los estandares del Convenio N° 100 de la
OIT, sobre igualdad de remuneraciones.

e Eliminar del Codigo del Trabajo el requisito previo de concluir el procedimiento
de reclamacion interno previsto en el reglamento interno de la empresa para el
ejercicio de la accion judicial.

e Establecer un sistema de publicidad o transparencia de los sueldos al interior de
las empresas.

Seguridad en el trabajo

e Asegurar suficientes recursos para la fiscalizacion del cumplimiento de las
normas de seguridad y salud en el trabajo.

e Adoptar medidas para prevenir y sancionar situaciones de colusion entre
prevencionistas de riesgos y empresas para ocultar informacion respecto de los
riesgos laborales o disminuyendo artificialmente el nimero de accidentes.

e Elaborar, aplicar, controlar y reexaminar periodicamente un programa nacional
de seguridad y salud en el trabajo en consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y de trabajadores.

Libertad Sindical, negociacion colectiva y derecho a huelga

e Permitir la formacion de sindicatos interempresa y conferirles el derecho a
negociar colectivamente y el derecho a huelga.

e Eliminar la restriccion genérica respecto de las materias que pueden ser objeto de
negociacion.

e [Establecer criterios para la aplicacion de la norma que dispone que la negociacion
colectiva en una empresa contratista o subcontratista no afectara las facultades de
administracion de la empresa principal.

e Reservar la titularidad del derecho de negociacion colectiva a los sindicatos.

e Fortalecer el derecho a huelga a fin de respetar los estandares internacionales
sobre la materia:

o Ampliar los motivos por los que la huelga es procedente.

o Ampliar las modalidades por medio de la cuales se puede ejercer el
derecho de huelga.

o Flexibilizar el procedimiento para hacer efectiva la huelga ya que el actual
es extremadamente formalista, obstaculizando su ejercicio.

o Restringir la definicion de servicios minimos para efectos de la
prohibicion legal de reemplazo de los trabajadores en huelga.

o Restringir el concepto de servicios esenciales, respecto de los cuales se
prohibe el ejercicio del derecho de huelga ya que afecta el derecho a
huelga en actividades que no ponen en riesgo la vida, salud o seguridad de
todo o parte de la poblacion.
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Asegurar el acceso a la justicia de quienes ejercen labores de representacion
sindical frente a las practicas antisindicales de los empleadores.

Sancionar los actos de discriminacion antisindical en el momento del acceso al
empleo.

Aumentar las sanciones por despidos antisindicales, sean de dirigentes sindicales
o afiliados. Establecer un mecanismo legal para impedir la creacion de listas
negras, instaurar normas que protejan frente a despidos motivados por la
realizacion de actividades sindicales o la realizacion de huelgas pacificas que no
se realicen en un procedimiento de negociacion colectiva reglada.

Politica Nacional de Acuicultura (resumen de lo mas central)

b.

La nueva politica nacional de acuicultura deberd adecuarse a la nueva
Constitucion, de ser ésta aprobada.

En todo caso, debiera adaptarse a un enfoque de derechos humanos, tal como
requerido por los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes.

La politica nacional de acuicultura debiera establecerse con un vinculo mas
explicito con la legislacion, especialmente, las necesidades de revision y
adaptacion normativa que podria requerir el enfoque de sostenibilidad
ecosistémica y de derechos humanos.

La politica nacional de acuicultura debiera hacer énfasis en las responsabilidades
de las empresas del sector, especialmente, de las mas grandes, de implementar los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos
Humanos.

Recomendaciones para las empresas

Identificacion, prevencion, mitigacion de impactos.

Adoptar compromisos a nivel empresarial de matrices (gerencia, directorios) de
respeto a los derechos humanos, laborales, y ambientales.

Realizar procesos de debida diligencia segun los Principios Rectores. Requerir los
mismos estandares a sus contratistas, capacitandolos y equipandolos para ello.
Contar con mecanismos especiales de participaciéon y consulta de los pueblos
indigenas, adecuados a su cultura y procesos de toma de decisiones en los
procesos de debida diligencia.

Contar con mecanismos especiales de participacion y consulta en los procesos de
debida diligencia para nifios, nifias y adolescentes, adultos mayores, personas con
discapacidad y otros grupos en situacion de vulnerabilidad.

Establecer mecanismos internos de compliance para asegurar el cumplimiento de
la normativa sobre acuicultura.

Adquirir la harina de pescado producida por métodos responsables, monitorear
con precision los insumos de alimentos y reducir al minimo el uso de la harina de
pescado y aceite de pescado procedente de las pesquerias ilegales.

Realizar los planes de contingencia con participacion significativa de las partes
interesadas.

Acordar con las comunidades mecanismos de entrega de informaciéon para
situaciones de emergencia.
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Desarrollar buenas practicas para a capacitacion eficaz de trabajadores y
trabajadoras en materias ambientales.

Informar a los consumidores el nivel de residuos veterinarios en los salmones de
consumo nacional e internacional.

Certificar los centros de cultivo como “libre de antimicrobianos”.

Incluir en los estdndares industriales el respeto a los derechos de los pueblos
indigenas.

Instalar una cultura del whistle-blowing como parte de sus mecanismos de
compliance.

Implementar programas de reciclaje y conversion de residuos.

En el ambito laboral

Utilizar los contratos a plazo fijo y por obra o faena solo en aquellos casos que el
proceso productivo lo requiera. Para aquellas labores permanentes los
trabajadores deben contratarse bajo el modelo del contrato indefinido.

No subcontratar aquellas actividades que correspondan al giro principal de la
empresa.

Respetar el méximo de horas establecido en la ley y reducir al maximo la
utilizacion de horas extraordinarias, reservando su uso Unicamente para
situaciones especiales.

Pagar remuneraciones que garanticen un nivel de vida digno para el trabajador y
su familia.

Adoptar politicas de prevencion del acoso sexual y laboral, realizar
investigaciones rapidas y eficaces adoptando medidas de proteccion en favor de
los denunciantes.

Adoptar politicas de no discriminacion en la empresa, como politicas activas de
diversidad e inclusion.

Contar con una escala transparente de sueldos como también con requisitos
publicos de promocion/ascenso y acceso a capacitacion al interior de la empresa.
Respetar las normas de proteccion de la maternidad.

Adoptar politicas de conciliacion familia-trabajo:

o Contar con politicas que promuevan la lactancia materna, contando con
salas de lactancia en la empresa.

o Otorgar el derecho a sala cuna aun si cuentan con menos de veinte mujeres
en la empresa.

o Otorgar un post natal a los padres por encima de los cinco dias que
establece la ley.

o Contar con politicas de turnos flexibles que permitan a los padres y madres
adoptar aquellos que sean compatibles con sus roles familiares.

o Otorgar permisos remunerados para controles de salud de hijos e hijas,
entrevistas y actos escolares.

o Contar con una politica de paternidad y corresponsabilidad que promueva
una mayor participacion de los padres en el cuidado y la crianza.

o En relaciéon a aquellos trabajadores/as -mayoritariamente hombres- por
turnos de varios dias es importante adoptar medidas de mitigacion
respecto al impacto en la crianza de los nifios, nifias y adolescentes:

a. Promover la paternidad activa en sus trabajadores que son padres (por
ejemplo, propiciando que los padres cuando estén en casa participen con
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los hijos/as en actividades como contar cuentos, comer juntos, apoyarlos
en hacer tareas escolares, o que sean activos con sus hijos/as aunque no
vivan con ellos de manera cotidiana, etc.).
b. Informar a los trabajadores sobre orientaciones y normativas relativas
a la conciliacion con corresponsabilidad social.
c. Promover la paternidad activa durante el embarazo, el parto y en los
controles de salud, utilizando materiales de apoyo como, por ejemplo, la
Guia de paternidad activa para padres.
d. Implementar charlas y talleres sobre paternidad y conciliacion con
trabajadores®”.
Mantener politicas de subcontrataciéon en que se requiera a contratistas y
proveedores respetar la legislacion laboral y otorgar condiciones de trabajo digno.
Asegurarse de cumplir con la legislacion sobre seguridad y salud en el trabajo y
exigir sus contratistas el cumplimiento de los mismos estandares, en especial
cumplir y vigilar el cumplimiento del Reglamento de Buceo para Buzos
Profesionales.
Capacitar de forma periodica a los y las trabajadoras sobre los riesgos y las
medidas de prevencion de accidentes y enfermedades profesionales. Exigir
capacitaciones a todos aquellos contratistas que ingresen a los centros.

Reparacion de dafios

Crear un fondo ciego con recursos que permitan a las comunidades contratar
asesorias para las negociaciones con las empresas que se refieran a la
identificacion, prevencion, mitigacion y eventual reparacion de los dafios
ambientales causados.

Aceptar los llamados de mediacion de instancias especificas del Punto Nacional
de Contacto, y cumplir los acuerdos que resulten de la mediacion.

Crear o fortalecer mecanismos de reclamacion que cumplan con los requisitos de
los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos.

503 Unicef “Paternidad activa en padres trabajadores por turnos en el sector de la mineria”, Santiago, abril

2020.
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Anexo [
Estandares Internacionales de Derechos Humanos Aplicables a la industria del Salmon en Chile
Derechos laborales

La seccion 1 de esta compilacion se basa en la Matriz de estandares de derechos humanos de la OIT elaborada Orielle Ahumada y Judith
Schonsteiner para el Estudio Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos.>**
Actualizado hasta julio 2020.

1. Estandares Internacionales para los Estados

1.1 Estdndares Generales

Debida diligencia del Estado. Art. 1.1 Prevencion y regulacion: Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir
CADH, Art. 2 PIDESC, Art. 2 PIDCP. con la debida diligencia. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico de
proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencion y
practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de
prevencion debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez
fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva.
Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los
que el riesgo es evidente.>*

Acceso a la Justicia: La falta de investigacion diligente y eficaz en casos de denuncia
de violacion a derechos humanos constituye en si misma una violacion del art. 25
CADH. Por lo tanto, los Estados deben contar con un marco institucional adecuado para
garantizar tanto la investigacion de la verdad como la efectiva reparacion de las
violaciones que se realicen, tanto en manos de privados como del Estado®*

504 Agregar enlace.
305 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzalez y otras con México (Campo Algodonero), parr. 258.
306 Caso Gonzélez y otras con México (Campo Algodonero), parr. 388
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1. Estandares Internacionales para los Estados

Derecho a la no discriminacion Art. 1.1
CADH, Art. 2(1), 3 y 26 PIDCP.

Test general: 1.- La distincion en cuestion debe ser objetiva y razonable. Ello implica
que: 1. Debe obedecer a un fin legitimo y concreto 2. Existir una relacion razonable de
proporcionalidad. Y 3. Adecuacion entre la medida y el fin perseguido®’’

Comparacion con otro grupo: El test general implica preguntarse cual es el grupo
social con que corresponde comparar, y en relacion al cual se establece el trato
diferenciado’%®.

Existencia de distincion e inversion de carga de la prueba: “Si la persona exhibe un
rasgo que estd definido como "categoria prohibida", es suficiente la distincion entre esta
persona y otras para invertir la carga de la prueba; el Estado o privado que hizo la
distincion debe mostrar que no fue (Gnicamente o principalmente) por ser parte de un

grupo usualmente discriminado”.>%

Interpretacion de las categorias prohibidas: “Las categorias prohibidas responden a
una légica de evolucion social, con una categoria abierta que permite ajustar el listado a
la actualidad. Si un trato diferenciado no se puede vincular con una de las categorias
prohibidas, no estamos ante un fenémeno de discriminacion, sino, posiblemente, de
arbitrariedad. Finalmente, si el trato diferenciado se relaciona con varias categorias
prohibidas, se constata discriminacion multiple™!°,

Personas con Discapacidad: 1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas
son iguales ante la ley y en virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y
a beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacioén alguna. 2. Los Estados Partes
prohibiran toda discriminacioén por motivos de discapacidad y garantizaran a todas las
personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacion por

507 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo v. Chile, parr. 108, 221 y 111; Observacion General No. 16 CRC, parr. 33 y 34 y Observacion General No.

18 HRC, Parr. 13.
508 Observacion General No. 20 CESCR

509 Matriz de Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Materia de Empresas y Derechos Humanos Vigentes en Chile, basado en Observacion General No. 20 CESCR;

Karen Atala v Chile.

510 Matriz de Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Materia de Empresas y Derechos Humanos Vigentes en Chile, basado en las Observacion General no. 20

CESCR, Comités CRC, CEDAW, CERD, CDPD
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1. Estandares Internacionales para los Estados

cualquier motivo. 3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los
Estados Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de
ajustes razonables. 4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente
Convencion, las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la
igualdad de hecho de las personas con discapacidad.’!!

1.2 Estandares Laborales

de las mismas.

de trabajadores y de empleadores

1.2.1 Libertad Sindical: Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (C087) (1948),
Art. 2 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 condicion de observar los estatutos

Art. 6 Las disposiciones de los articulos 2, 3 y 4 de este Convenio se aplican a las federaciones y confederaciones de organizaciones

Derecho a constituir organizaciones, sin
distincion y sin autorizacion previa

1. Es indispensable el desarrollo de organizaciones libres e independientes y la
negociacion con el conjunto de los integrantes del entramado social para que un gobierno
pueda afrontar los problemas econdémicos y sociales, y resolverlos de la mejor manera en
interés de los trabajadores y la nacion’'2.

2. El articulo 2 del Convenio niim. 87 consagra el principio de la no discriminaciéon en
materia sindical y la expresion “sin ninguna distincién” que contiene este articulo
significa que se reconoce la libertad sindical sin discriminacion de ninguna clase debido
a la ocupacion, al sexo, al color, a la raza, a las creencias, a la nacionalidad, a las opiniones
politicas, etc. no solo a los trabajadores del sector privado de la economia sino también a
los funcionarios, y a los agentes de los servicios publicos en general®'3.

SIT Art. 5 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
512 Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* Edicion: Recopilacion de 1996, parrafo 24, 308,
informe, caso num. 1934, parr. 124; 330 informe, caso nim. 2189, parr. 466. (p. 11, parr.26).

513 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 205 y 308° informe, caso niim. 1900 y pérr. 182. (p.47, parr. 209).
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1. Estandares Internacionales para los Estados

3. Una legislacion que niega a los trabajadores africanos el derecho de constituir
sindicatos que puedan ser registrados y participar en los Consejos Industriales que
pudieran crearse para negociar convenios colectivos y solucionar conflictos, establece una
discriminacion contradictoria con el principio aceptado en la mayoria de los paises e
incorporado al Convenio nim. 87, de que los trabajadores, sin ninguna distincion deben
tener derecho de constituir las organizaciones que estimen conveniente, con la sola
condicion de observar los estatutos de las mismas, de afiliarse a las organizaciones de su
propia eleccion sin autorizacion previa, y con el principio de que todas las organizaciones
de trabajadores deben tener el derecho de negociar colectivamente>'4.

4. Los trabajadores deberian estar en condiciones de constituir, en un clima de plena
seguridad, las organizaciones que estimen conveniente con independencia de que apoyen
0 no el modelo econdmico y social del gobierno, incluso el modelo politico del pais®!>.
5. Todos los trabajadores sin ninguna distincion, incluida la no discriminacion debido a
la ocupacion, deberian tener el derecho de constituir libremente las organizaciones que
estimen convenientes y de afiliarse a las mismas>!¢.

6. Los agentes privados de seguridad deberian poder constituir libremente las
organizaciones sindicales de su eleccion’!’.

7. No es necesariamente incompatible con las exigencias del articulo 2 del Convenio que
se niegue al personal superior y de direccion el derecho de pertenecer al mismo sindicato
que los demas trabajadores, a reserva de que se cumplan dos condiciones: en primer lugar,
que los trabajadores tengan el derecho de establecer sus propias asociaciones para
defender sus intereses y, en segundo lugar, que las categorias de personal de direccion y
de empleados que ocupan cargos de confianza no sean tan amplias como para debilitar las

Sl41bid., Recopilacion de 1996, parr. 208. (p. 47, parr. 210).

S31bid., 332° informe, caso nim. 2258, parr. 515. (p. 48. parr. 213).
516]bid., 326° informe, caso num. 2113, parr. 372. (p. 48, parr. 216).
517 Ibid., 333° informe, caso niim. 2299, parr. 562. (p. 53, parr. 239).

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl

144



1. Estandares Internacionales para los Estados

organizaciones de los demas trabajadores en la empresa o en la rama de actividad, al
privarlas de una proporcion considerable de sus miembros efectivos o posibles®!®,

8. En base a los principios de la libertad sindical, todos los trabajadores -con la sola
excepcion de los miembros de las fuerzas armadas y la policia- deberian tener el derecho
de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a las
mismas. El criterio para determinar las personas cubiertas por este derecho no se funda
por tanto en la existencia de un vinculo laboral con un empleador, que a menudo no existe,
por ejemplo en el caso de los trabajadores de la agricultura, los trabajadores auténomos
en general o los que desempenan profesiones liberales, y que, sin embargo, deben disfrutar
del derecho de organizarse®!®.

9. Todos los trabajadores, sin distincion alguna, deben tener derecho a constituir las
organizaciones de su eleccion y a afiliarse a ellas, ya sean trabajadores permanentes,
trabajadores contratados temporalmente, o trabajadores temporeros2°.

10. Los trabajadores en periodo de prueba deberian poder constituir, si asi lo desearen, las
organizaciones que estimen convenientes y afiliarse a ellas®!.

11. Exigir para la constitucién de un sindicato que los trabajadores trabajen para un solo
empleador viola los principios de la libertad sindical®?2.

12. El principio de la libertad sindical podria llegar a ser muchas veces letra muerta si para
crear una organizacion los trabajadores y los empleadores tuviesen que obtener un
permiso cualquiera, ya revista la forma de una licencia para fundar la organizacion
sindical propiamente dicha, de una sancidon discrecional de sus estatutos o de su

518 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 231, 307° informe, caso num. 1878, parr. 453; 311er informe, caso nim. 1951, parr. 222; 313er informe, caso num. 1959, pérr. 217; 325°
informe, caso num. 1951, parr. 2010; 329° informe, caso nums. 2177 y 2183, parr. 638; 330° informe, caso nim. 2200, parr. 1096; 332° informe, caso num. 2242, 823; 335°
informe, caso num. 2257, parr. 460 y caso num. 1865, parr. 816. (p. 54, parr. 247).

519 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 235; 304° informe, caso nim. 1796, parr. 464; 323er informe, caso nam. 2059, parr. 475; 326° informe, caso niim. 2013, parr. 416; 332°
informe, caso num. 2221, parr. 222 y 336° informe, caso num. 2347, parr. 638. (p. 56, parr. 254).

520 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 236; 324° informe, caso nam. 2083; parr. 253 y 330° informe, caso nim. 2158, parr. 846 (p. 56, parr. 255).

521 Tbid., Recopilacion de 1996, Parr. 237, 304° informe, caso nim. 1796, parr. 467; 327° informe, caso nam. 2138, parr. 544 y 330° informe, caso niim. 2158, parr. 846. (p. 56,
parr. 256).

522 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 246. (p. 59, parr. 271).
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reglamento administrativo o de alguna administracion previa indispensable para proceder
a su creacion. No obstante, si bien los fundadores de un sindicato tienen que observar los
requisitos de publicidad u otros andlogos que puedan regir de acuerdo con determinada
legislacion, tales requisitos no deben equivaler a una autorizacion previa ni constituir un
obstaculo para la constitucion de una organizacion hasta el punto de constituir en los
hechos una prohibicion pura y simple. Aun cuando el registro sea facultativo, si de ¢l
depende que las organizaciones puedan gozar de los derechos bésicos para poder
“fomentar y defender los intereses de sus miembros”, el mero hecho de que en tales casos
la autoridad encargada goce del derecho discrecional de denegarla conduce a una
situacion que apenas diferira de aquellas que se exija una autorizacion previa®?.

13. Si bien es cierto que los fundadores de un sindicato deben respetar las formalidades
previstas por la legislacion, a su vez estas formalidades no deben, por su naturaleza, poner
trabas a la libre creacion de las organizaciones®**,

14. Los requisitos prescritos por la ley para constituir un sindicato no se deben aplicar de
manera que impidan o retrasen la creacion de organizaciones sindicales, y toda demora
provocada por las autoridades en el registro de un sindicato constituye una violacion del
articulo 2 del Convenio nim. 8752,

15. El niimero minimo de 30 trabajadores requeridos para constituir un sindicato
establecido en el Codigo del Trabajo deberia reducirse para no obstaculizar la creacion de
sindicatos de empresa, en particular si se tiene en cuenta la importantisima proporcion de
pequeiias empresas en el pais>2S.

523 Tbid., Recopilacion de 1996, parr. 207 y 244, y por ejemplo, 308° informe, caso niim. 1894, parr. 536; 313er informe, caso nim. 1897, parr. 111; 318° informe, caso num.
2038, parr. 530; 324° informe, caso nium. 2090, parr. 200; caso nim. 2053, parr. 231; 329° informe, caso nim. 2140, parr. 295, caso nim. 2133, parr. 545; 332° informe, caso
nam. 2225, parr. 377; 333er informe, caso ntim. 2268, parr. 733 y 334° informe, caso num. 2282, parr. 638. (p. 61, parr. 272).

524 1bid., Recopilacion de1996, parr. 248, y por ejemplo 308° informe, caso niim. 1894, parr. 536; 316° informe, caso niim. 1773, parr. 615; 323er informe, caso nium. 2085, parr.
172; caso mam. 2079, parr. 540; 329° informe, caso nim. 2075, parr. 151; 334° informe, caso niim. 2222, parr. 208; 336° informe, caso niim. 2046, parr. 312; 337° informe, caso
nam. 2327, parr. 200, caso num. 2346, parr. 1056, y 338° informe, caso num. 2046, parr. 106. (p. 62, parr. 276)

525 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 249 y 251; 308° informe, caso niim. 1854, parr. 536; 316° informe, caso num. 1773, parr. 315; 324° informe, caso niim. 2053, parr. 231;
332° informe, caso num. 2225, parr. 337 y 334° informe, caso nim. 2282, parr. 638. (p. 63, parr. 279).

526 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 539. (p. 64, parr. 286).
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16. Si las condiciones para conceder el registro equivaliesen a exigir una autorizacién
previa de las autoridades publicas para la constitucion o el financiamiento de un sindicato,
se estaria frente a una manifiesta infraccion del Convenio Num. 87. No obstante, no parece
ser este el caso, cuando el registro de los sindicatos consiste inicamente en una formalidad
cuyas condiciones no son de tal naturaleza que pongan en peligro las garantias previstas
por el Convenio®?’.

17. La dilacion del procedimiento de registro supone un grave obstaculo a la constitucion
de organizaciones, y equivale a la denegacion del derecho de los trabajadores a constituir
organizaciones sin autorizacion previa®?®,

18. El derecho de los trabajadores a constituir libremente las organizaciones de su propia
eleccion no puede considerarse existente si no es plenamente reconocido y respetado de
hecho y de derecho®?’.

19. El derecho de los trabajadores de constituir las organizaciones convenientes implica,
en particular, la posibilidad efectiva de crear, en un clima de plena seguridad,
organizaciones independientes tanto de las que ya existen como de todo partido
politico>°.

20. El derecho de los trabajadores a constituir organizaciones que estimen convenientes
implica, en particular, la posibilidad efectiva de crear —si los trabajadores asi lo deseen-
mas de una organizacion por empresa>!,

21. Si bien puede ser ventajoso para los trabajadores y los empleadores evitar la
multiplicacion del numero de organizaciones defensoras de sus intereses, toda situacion

527 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 259, 307° informe, caso niim. 1918, parr. 250 y 325° Informe, caso niim. 2100, parr. 429 (p. 55, parr. 249).

528 Ibid., 338° informe, caso niim. 2244, parr. 1261. (p. 68, parr. 307).

529 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 271; 302° informe, caso num. 1825; parr. 491; 304° informe, caso niim. 1712, parr. 376; 318° informe, caso niim. 1978, parr. 217; 325°
informe, caso num. 2109, parr. 460; 333° informe, caso num. 2173, parr. 59; caso nim. 2301, parr.592 y 333° informe, caso num. 2388, parr. 1353 (p. 69, parr.309).

330 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 273; 304° informe, caso nim. 1819; parr. 156; 310° informe, caso ntim. 1930, parr. 366; 321° informe, caso niim. 2031, parr. 169; 325°
informe, caso num. 1888, parr. 397; 328° informe, caso num. 1961, parr. 41; 330° informe, caso nim. 2189, parr.465. (p. 311, parr.311).

331 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 280; 302° informe, caso num. 1840, parr. 351; 327° informe, caso nam. 1581, parr. 109 y 337° informe, caso nim. 2327, parr. 198. (p. 70,
parr. 315).
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de monopolio impuesta por via legal se halla en contradiccion con el principio de la
libertad de eleccion de las organizaciones de empleadores y trabajadores™2,

22. Las disposiciones que exigen un solo sindicato por empresa, oficio o profesion, son
incompatibles con el articulo 2 del Convenio™?.

23. El requisito consistente en obligar a un sindicato a obtener la recomendacion favorable
de una central determinada para lograr el reconocimiento debido obstaculiza la libre
constitucion de la organizacion que se desea y, por consiguiente, el principio de la libertad
sindical>**,

24. El libre ejercicio del derecho de constituir sindicatos y de afiliarse a los mismos
implica la libre determinacion de la estructura y la composicion de estos sindicatos®*.
25. Toda medida tomada contra los trabajadores por haber tratado de constituir o de
reconstituir organizaciones de trabajadores (fuera de la organizacion sindical oficial) es
incompatible con el principio de que los trabajadores deben tener el derecho de constituir,
sin autorizacion previa, las organizaciones que estimen convenientes y afiliarse a ellas>®.
26. El derecho a huelga es el corolario indisociable del derecho de sindicacion protegido
por el Convenio Num. 87%%7,

27. En anteriores ocasiones, el Comité ha senalado que "si las condiciones para conceder
el registro equivaliesen a exigir una autorizacion previa de las autoridades publicas para
la constitucion o para el funcionamiento de un sindicato, se estaria frente a una manifiesta
infraccion del Convenio niim. 87; no obstante, no parece ser este el caso cuando el registro
de los sindicatos consiste unicamente en una formalidad cuyas condiciones no son de tal
naturaleza que pongan en peligro las garantias previstas por el Convenio" (véase,

532 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 288 y 338° informe, caso nim. 2348, parr. 995; (p. 71, parr. 320).
533 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 282 y 333° informe, caso nim. 2301, parr. 592; (p. 70, parr. 317).
334 Ibid., Recopilacioén 1996, caso niim. 173, pérr. 472. (p. 74, parr. 330).

35 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 275; 306° informe, caso niim. 1862, parr. 103; 321er informe, caso nium. 1978, parr. 34; 325° informe, caso num. 2100, parr. 119; 327°

informe, caso num. 2115, parr. 114; caso num. 2207, parr. 119; 333° informe, caso num. 2301, parr. 592 y 335° informe, caso nim. 2308, parr. 1041. (p. 74, parr. 333).

336 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 301; 327° informe, caso niim. 1581, parr. 109; 328° informe, caso nim. 2160, parr. 658; 332° informe, caso nim. 2046; parr. 454 y 338°

informe, caso num. 2348, parr. 995. (p. 75, parr. 338).
337 Ibid., 311° informe, caso niim. 1954, pérr. 405 (p.115, parr.523).
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Recopilacion, op. cit., parrafo 275). Dado que de los articulos de la ley orgénica del
trabajo, parece inferirse (a reserva de lo que se indic6 en el parrafo 15 de las conclusiones,
respecto a la disposicion relativa a las obligaciones y atribuciones de las organizaciones
sindicales) que la obtencion del registro se subordina a un simple control del
cumplimiento de los requisitos legales (y que éstos consisten en formalidades a cumplir,
no sujetas a la discrecionalidad de las autoridades). No obstante el Comité considera que
las decisiones de la Inspeccion del Trabajo en materia de registro deberian poder ser
siempre recurribles ante una autoridad judicial independiente™38.

28. El Comité destaco la importancia del “principio segin el cual los trabajadores y los
empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen convenientes”, ya que el hecho de limitar la creacion de sindicatos a
nivel de empresa, restringe el principio antes enunciado.”?*’

29. El Comité “(...) desea recordar, en lo que respecta a las empresas grandes, la opinion que ya
expresd en casos anteriores, segun la cual el establecimiento de un sindicato puede dificultarse
mucho, e incluso hacerse imposible, cuando la legislacion fija en una cifra evidentemente
exagerada el nimero minimo de miembros del mismo™*.

30. El Comité consider6 que “las formalidades previstas por las legislaciones nacionales en cuanto
a la constitucion de sindicatos son admisibles a condicion de que, por supuesto, las disposiciones
en cuestion no sean contrarias a los principios de la libertad sindical y de que la aprobacion de los
estatutos, en particular, no sea dejada al poder discrecional de las autoridades administrativas. En
el caso presente seria conveniente, en especial, que la decision de la Inspeccion del Trabajo y la
eventual anulacion de la personalidad juridica que puede derivar de aquélla pudieran ser objeto
de recurso ante los tribunales, y que estos tiltimos pudieran reexaminar el fondo de la cuestion™*!.

538 Informe niim. 290 del Comité de Libertad Sindical, Caso nim. 1612 -- Queja contra el Gobierno de Venezuela presentada por la Organizacion Internacional de Empleadores
(OIE) y la Federacion Venezolana de Camaras y Asociaciones de Comercio y Produccion (FEDECAMARAS), parr. 24.

339 Caso ntim. 765, informe 159, Vol. LIX, 1976, Serie B, Num. 3, Parrafo 18. (Caso chileno conocido por el Comité del Libertad Sindical de la OIT).

540 Caso niim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Ntm. 3, Parrafo 379 Caso chileno conocido por el Comité del Libertad Sindical de la OIT

41 Caso ntim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Ntm. 3, Parrafo 382. (Caso chileno conocido por el Comité del Libertad Sindical de la OIT).
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Derecho a afiliarse a organizaciones, con
la sola condicion de observar sus
estatutos

1. Los trabajadores deberian tener derecho sin ninguna distincidn, y en particular, sin
discriminacion por razones de sus opiniones politicas, de afiliarse al sindicato que estimen
conveniente’*,

2. En relacion con la denegacion de los derechos de sindicacion de los trabajadores
extranjeros en situacion irregular, el Comité recuerda que todos los trabajadores, con la
unica excepcion de los que se desempenan en las fuerzas armadas y la policia, estan
amparados con el Convenio nim.87 y, en consecuencia, pidié al Gobierno que tenga en
cuenta en su legislacion el tenor del articulo 2 del mencionado Convenio*,

3. En lo que respecta a la nocidn de los derechos sindicales a los extranjeros, el requisito
de reciprocidad no es aceptable segun el articulo 2 del Convenio Num. 87°#,

4. El establecimiento, a los efectos del reconocimiento del derecho de asociacion, de una
lista de profesionales de caradcter limitativo estaria en contradiccion de que los
trabajadores, sin ninguna distincion, deben tener derecho a constituir las organizaciones
que estimen convenientes y afiliarse a ellas. 54

5. Aunque el requisito de una afiliacién minima a nivel de empresa no en si incompatible
con el Convenio Num. 87, el nimero minimo deberia mantenerse dentro de los limites
razonables para no obstaculizar la constitucion de organizaciones. Este concepto puede
variar en funcion de las condiciones particulares en que las restricciones se imponen>46.
6. Las situaciones en que las autoridades locales intervienen en un sindicato libremente
constituido al establecer otras organizaciones de trabajadores e incitar a éstos, con medios
ilegitimos, a que cambien de afiliacion, constituyen una violaciéon del derecho de los

542 Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* Edicion: Recopilacion de 1996, parr. 210. (p.48, parr.

212)

543 1bid., 327° informe, caso nam. 2121, parr. 561. (p. 48, parr. 214).
544 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 211. (p.48, parr. 215).
545 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 278. (p. 48, parr. 217)
546 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 703. (p. 64, parr. 287)
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trabajadores de constituir libremente las organizaciones que estimen conveniente y de
afiliarse a las mismas>*’.

7. Los trabajadores deberian poder, si lo desearen, afiliarse simultaneamente a un
sindicato de rama y a un sindicato de empresa>*%.

8. Basandose en la declaracion de la Comision de las Relaciones de Trabajo, de la
Conferencia Internacional del Trabajo en 1949, el Comité ha estimado que una legislacion
que establece el derecho a no sindicarse o a no permanecer en un sindicato no constituye
en si una violacion de los Convenios Nums. 87 y 98°%,

9. No deben utilizarse acusaciones de conductas criminales con el fin de hostigar a
sindicalistas a causa de su afiliacion o actividades sindicales®°.

10. El Comité destaco que “podia parecer inusitado que una persona simplemente inculpada de
un delito, pero no condenada de hecho pueda verse privada del derecho de afiliarse a un sindicato
profesional™".

Libertad sindical: Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (C087) (1948)

Art. 3

1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos,

el de elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracion y sus actividades y el de formular su programa de accion.
2. Las autoridades publicas deberan abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal.

Art. 6

547 Ibid., 330° informe, caso nim. 2144, parr. 719. (p. 77, parr. 344).

548 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 317 y 325° informe, caso niim. 2100, parr. 430. (p.81, parr. 360).

549 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 329. (p. 82, parr. 367)

550 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 46, 305 informe, caso num. 365; 306 informe, caso num. 1884, parr. 700 y 327 informe, caso nam. 318, parr. 117. (p. 15, parr. 41)

351 Caso nim. 10, informe nim. 4, 1953, apéndice V, Parrafo 77. También Caso niim. 43, informe ntim. 6, 1953, apéndice V, Parrafo 588, b. Caso niim. 134, informe niim. 26,
Vol. XL, 1957, Num. 2, Parrafo 90. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
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trabajadores y de empleadores

Las disposiciones de los articulos 2, 3 y 4 de este Convenio se aplican a las federaciones y confederaciones de organizaciones de

Derecho de redactar los estatutos y
reglamentos administrativos: derecho de
autoreglamentacion

1. Para que las organizaciones tengan derecho a elaborar sus propios estatutos y
reglamentos con libertad absoluta, la legislacion nacional deberia limitarse tan solo a
sentar las condiciones formales que deberian respetar los estatutos, los cuales, junto con
los reglamentos correspondientes, no necesitaran la aprobacion previa de las autoridades
publicas para entrar en vigor>>2.

2. La redaccion de los estatutos de las centrales sindicales por las propias autoridades
publicas constituye una violacion de los principios de sindicacion>>3.

3. El hecho de que la aprobacion de los estatutos sindicales dependa de las facultades
discrecionales de la autoridad competente, no es compatible con el principio generalmente
aceptado de que las organizaciones de trabajadores deben tener el derecho de redactar sus
estatutos y reglamentos administrativos con completa libertad®>*.

4. Las enmiendas a los estatutos sindicales deben ser sometidas a debate y adoptadas por
los propios miembros del sindicato®.

5. Toda obligacién impuesta a un sindicato -aparte ciertas clausulas de pura formula- de
copiar sus estatutos sobre un modelo forzoso seria contraria a las reglas que garantizan la
libertad sindical. Muy diferente es el caso en que el gobierno se limita a poner un modelo
de estatuto a disposicion de las organizaciones en formacion sin imponer la aceptacion
del modelo propuesto. La preparacion de estatutos y reglas tipo para guia de los sindicatos,
siempre que las circunstancias sean tales que no exista de hecho ninguna obligacion de
aceptarlos ni ninguna presion ejercida en tal sentido, no entrafia necesariamente una

552 Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* Edicion: Recopilacion 1996, parr. 333, 302° informe,
caso num. 1817, parr. 323; 321° informe, caso niim. 2011, parr. 215; 327° informe, caso num. 2115, parr. 681: 330° informe, caso niim. 2207parr. 119 y 335° informe, caso niim.

2308, parr. 1041. (p. 83, parr. 371).

353 Ibid., Recopilacion 1996, parr. 335 y 229° informe, caso nim. 1772, parr. 132. (p. 84, parr. 374).
554 Ibid., Recopilacion 1996, parr. 336. (p. 84, parr. 375).
355 Ibid., Recopilacion 1996, parrafo 342 y 302° informe, caso num. 1817, parr. 323. (p. 85, parr. 381).
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intervencion en el derecho de las organizaciones a redactar sus estatutos y reglamentos en
completa libertad>>¢.

6. La sumisién de las organizaciones de base a la direccion de las organizaciones
sindicales superiores asi como la aprobacién de su constitucion por estas ultimas, y la
elaboracion de los estatutos de los sindicatos por parte del Congreso Nacional de
representantes sindicales constituyen obstdculos importantes para que los sindicatos
puedan ejercer su derecho de elaborar su estatutos, organizar sus actividades y formular
programas de accion®’.

Derecho de elegir libremente a sus| 1. La libertad sindical implica el derecho de los trabajadores y empleadores a elegir
representantes: libertad de representacion | libremente a sus representantes®>®.

2. Los trabajadores y sus organizaciones deben contar con el derecho de elegir a sus
representantes en plena libertad y tales representantes deben tener el derecho de presentar
las peticiones de los trabajadores®*.

3. La reglamentacion de los procedimientos y las modalidades de la eleccion de las
dirigentes sindicales debe corresponder prioritariamente de los estatutos sindicales. En
efecto, la idea fundamental del articulo 3 del Convenio num. 87 es que los trabajadores y
empleadores puedan decidir por si mismos las reglas que deberan observar para la
administracion de sus organizaciones y para las elecciones que se llevaran a cabo®.

4. Una reglamentacion demasiado minuciosa y detallada del procedimiento electoral de
las organizaciones sindicales, viola el derecho a elegir libremente a sus representantes,
prevista en el articulo 3 del Convenio Num. 87°°!.

356 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 346. (p. 86, parr. 384).

557 Ibid., Recopilacion de 1996 parr. 349 y 310° informe, caso num. 1930, parr. 343. (p. 86, parr. 387).

358 Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* Edicion: Recopilacion de 1996, parr. 350; 305° informe,
caso num. 1874, parr.268; 329° informe, casos num. 2177 y 2183, parr. 639 y 333° informe, caso num. 2301, parr. 591. (p. 87, parr. 388).

559Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 352. (p. 87, parr. 389)

360 Ibid., Recopilacion de 1996, pérr. 354; 302° informe, caso nim. 1817, parr. 322; 304° informe, caso num. 1865, parr. 251; 328° informe, caso num. 2128, parr. 262; 329°
informe, caso num. 2090, parr. 273; 333er informe, caso num. 2301, parr. 591 y 337° informe, caso num. 2327, parr. 210. (p. 88, parr. 392).

361 Tbid., Recopilacion de 1996, parr. 355. (p. 88, parr. 393)
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5. La imposicion por via legislativa del voto directo, secreto y universal para elegir a los
dirigentes sindicales no plantea problemas de conformidad con los principios de libertad
sindical®¢?,

6. La determinacion del numero de dirigentes de una organizacion debiera ser de la
competencia de las propias organizaciones sindicales>®.

7. El registro de las comisiones directivas de las organizaciones sindicales deberia
producirse automaticamente tras la notificacion por parte del sindicato, y so6lo podrian ser
impugnables a peticion de los afiliados de los sindicatos en cuestion>%4.

8. La determinacion de las condiciones para la afiliacion o la elegibilidad para cargos
directivos sindicales es una cuestion que debiera dejarse a la discrecion de los estatutos
de los sindicatos y que las autoridades publicas deberian abstenerse de toda intervencion
que podria obstaculizar el ejercicio de este derecho por las organizaciones sindicales®.
9. Las disposiciones de la legislacion nacional que exigen que todos los dirigentes
sindicales pertenezcan a la actividad en que el sindicato ejerce sus funciones pueden poner
en peligro las garantias previstas por el Convenio. En efecto, en estos casos, el despido de
un trabajador que ejerce un puesto de dirigente sindical, puede obstaculizar la libertad de
accion de la organizacion y el derecho de los trabajadores a elegir libremente a los
representantes, e incluso a favorecer actos de injerencia por parte del empleador®%®,

10. El requisito de que todos los dirigentes sindicales mantengan su ocupacion durante
todo su mandato impide la existencia de dirigentes sindicales a pleno tiempo. Esa
condicién puede perjudicar considerablemente los intereses de los sindicatos, en especial
de los que, por su tamafio o ubicacidon geografica, necesitan que sus dirigentes les
dediquen gran parte de su tiempo. Por consiguiente, esas disposiciones dificultan el libre

562 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 360. (p. 89, parr.
563 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 364. (p. 89, parr.

398).
402).

364 Recopilacion de 1996, parr. 365; 318° informe; caso nim. 2003, pérr. 390 y 325° informe, caso nam. 2068, parr. 311 (p. 89, parr. 403).

365 Ibid., 309° informe, caso niim. 1865, parr. 153 y 331° informe, caso nim. 1942, parr. 263. (p. 90, parr. 405).
366 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 669; 307° informe, caso num. 1905, parr.154 y 326° informe, caso num. 2096, parr. 427. (p.90, parr. 408).
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funcionamiento de las organizaciones de trabajadores y no se ajustan a lo dispuesto por el
articulo 3 del Convenio Num. 87. 3¢’

11. Una disposicion que fija como condicion de elegibilidad la obligacion de estar afiliado
a la organizacion un afio como minimo podra ser interpretada en el sentido de que todos
los dirigentes sindicales deben pertenecer a la profesion o trabajar en la empresa cuyo
sindicato representa a los trabajadores. En este caso, por aplicarse a todos los responsables
de las organizaciones sindicales dicha organizacion seria incompatible con los principios
de la libertad sindical.>®

12. Una legislacién que prohibe que ciertas personas ocupe cargos sindicales por sus
opiniones politicas o afiliaciones es contraria al derecho de los sindicalistas de elegir sus
representantes con plena libertad.>®’

13. Deberia conferirse mayor flexibilidad a las legislaciones a fin de permitir que las
organizaciones ejerzan sin trabas la libre eleccion de sus dirigentes y a los trabajadores
extranjeros tener acceso a las funciones sindicales, por lo menos una vez pasado un
periodo razonable de residencia en el pais de acogida.’”°

14. Una ley que prohibe de manera general el acceso a las funciones sindicales por
cualquier tipo de condena es incompatible con los principios de la libertad sindical cuando
la actividad por la que se condena no comprende la aptitud y la integridad necesarias para
el ejercicio de las funciones sindicales®’!.

15. La prohibicion de reeleccion de los dirigentes sindicales no es compatible con el
Convenio Num. 87. Esta prohibicion ademas puede tener graves consecuencias para el
normal desarrollo de un movimiento sindical donde este cuente con el nlimero insuficiente
de personas capaces de desempefiar adecuadamente las funciones de direccion sindical®’2,

567 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 374. (p. 91, parr. 412).
368 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 375. (p. 91, parr. 413).
569 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 377. (p. 92, parr. 415).
570 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 382. (p. 93, parr. 420).
57! Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 383. (p. 93, parr. 421).
572 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 388. (p. 94, parr. 425).
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16. Una legislacion que fija una duracién maxima de los mandatos sindicales y que al
mismo tiempo limita su renovacidén, menoscaba el derecho de las organizaciones de elegir
libremente a sus representantes’’>.

17. La obligatoriedad de participar en la votacion para elegir dirigentes sindicales debiera
corresponder a los estatutos de los sindicatos y no a la ley>’.

18. Una intervencion de las autoridades publicas en las elecciones sindicales corre el
riesgo de parecer arbitraria y de constituir una injerencia en el funcionamiento de las
organizaciones de trabajadores, incompatibles con el articulo 3 del Convenio Nim. 87,
que les reconoce el derecho de elegir libremente sus dirigentes.>’>

19. Una injerencia de las autoridades y del partido politico dirigente en relacion con la
presidencia de la organizacion sindical central de un pais es incompatible con el principio
de que las organizaciones sindicales deben tener el derecho de elegir sus representantes
con plena libertad. 376

20. El nombramiento por las autoridades de miembros de los comités ejecutivos de los
sindicatos, constituye una injerencia directa de los asuntos internos de estas
organizaciones y es incompatible con el Convenio Nam. 87°7,

21. El hecho de que las autoridades intervengan durante el proceso electoral de un
sindicato expresando su opinion sobre los candidatos y las consecuencias de la eleccion
afecta gravemente el principio de que las organizaciones sindicales tienen el derecho a
elegir a sus representantes en plena libertad>’®.

22. La presencia de las autoridades gubernamentales en las elecciones sindicales puede
implicar una violacion a la libertad sindical y, en particular, ser incompatibles con el

573 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 389. (p. 94, parr. 426).
574 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 390. (p. 94, parr. 427)
575 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 392. (p. 95, parr. 429)
576 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 395; 324° informe, caso nam. 2090, parr.203, 329° informe, caso niim. 2090, parr. 271 y 330° informe, caso nim. 2144, parr. 711. (p. 95,

parr. 432).

577 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 396 y 306° informe, caso ntim. 1908, parr. 459. (p. 95, parr. 433)
578 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 397, 324° informe, caso niim. 2090, parr. 203 y 329° informe, caso nam. 2090, parr. 271 (p. 95, parr. 434).
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principio de que las organizaciones de trabajadores tienen el derecho a elegir libremente
sus representantes, debiendo abstenerse las autoridades publicas de toda intervencion que
tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal.>”

23. Las medidas que pueden ser tomadas por via administrativa en caso de impugnacion
de los resultados electorales corren el riesgo de parecer arbitrarias. Por eso, y también,
para garantizar un procedimiento imparcial y objetivo, los casos de esta indole deberian
ser examinados por las autoridades judiciales.’®°

24. En los casos que sean impugnados los resultados de elecciones sindicales, estas
cuestiones deberian remitirse a las autoridades judiciales, quienes deberian garantizar un
procedimiento imparcial, objetivo y rapido®!.

25. La destitucion del gobierno de dirigentes sindicales constituye una grave violacion del
libre ejercicio de los derechos sindicales.?

26. Una legislacion que deja amplio margen a las autoridades administrativas para
eliminar la junta directiva de un sindicato si, a juicio suyo, existen “razones graves y
debidamente justificadas” y que autoriza al gobierno a nombrar juntas directivas, en
sustitucion de las elegidas, es incompatible con los principios de libertad sindical. Dichas
disposiciones no pueden compararse en forma alguna con la que en varios paises permiten
a los tribunales invalidar una eleccion por razones especificas definidas en la ley>®?.

27. Por lo que respecta a la intervencion gubernamental de un sindicato, el Comité ha
llamado la atencidn sobre la importancia que atribuye el principio de que los poderes
publicos deben abstenerse de toda intervencion que pueda limitar el derecho de las
organizaciones de trabajadores a elegir libremente sus representantes y organizar su
gestion y su actividad®®?,

579 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 401 y 330° informe, caso ntim. 2144, parr. 711. (p. 96, parr. 437)

380 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 403. (p. 97, parr. 440).

381 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 405, 306° informe, caso niim. 1908, parr. 459 y335° informe, caso ntim. 2294, parr. 383. (p. 97, parr. 442).
582 Ibid., 229° informe, caso niim. 1772, parr. 131. (p. 97, parr. 444)

383 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 409. (p. 98, parr. 447).

84 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 411 y 300° informe, caso nim. 1793 parr. 270. (p. 98, parr. 449).
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28. El Comité sefial6 que resulta “una incompatibilidad con el principio generalmente admitido
de que las organizaciones de trabajadores y de empleadores deben contar con el derecho de elegir
libremente sus representantes, debiendo las autoridades publicas abstenerse de toda intervencion
que tienda a limitar ese derecho o entorpezca su ejercicio legal™®.

29. El Comité sefald que “consideraba que el derecho de las organizaciones de trabajadores a
elegir libremente a sus dirigentes constituye una condicion indispensable para que puedan actuar
efectivamente con toda independencia y promover con eficacia los intereses de sus afiliados. Para
que se reconozca plenamente ese derecho, es menester que las autoridades publicas se abstengan
de toda injerencia que pueda entorpecer el ejercicio de ese derecho, ya sea en la fijacion de las
condiciones de elegibilidad de los dirigentes o en el desarrollo de las elecciones mismas™*¢,

30. El Comité estim6 que “una disposicion de esta indole puede menoscabar los principios de la
libertad sindical. En efecto, la condena y, con mayor motivo, el procesamiento por una actividad
que, por su naturaleza, no puede constituir ninglin riesgo verdadero para el buen ejercicio de
funciones sindicales, no deberia ser causa de inhabilitacion para un cargo sindical. El simple
procesamiento concluido con sobreseimiento de causa no deberia ser tomado en consideracion a
este respecto”.”®’
31. El Comité sefial6 que “una ley que prohibe de manera general el acceso a las funciones
sindicales por cualquier tipo de condena es incompatible con los principios de la libertad sindical
cuando la actividad por la que se condena no compromete la aptitud y la integridad necesarias
para el ejercicio de las funciones sindicales™™,

32. El Comité sefial6 que, “habida cuenta del principio segun el cual las organizaciones de
trabajadores tienen el derecho a elegir libremente sus representantes, el despido de un dirigente
sindical o simplemente el hecho de que abandone el trabajo que tenia en una empresa determinada,

585 Caso niim. 134, informe ntim. 26, Vol. XL, 1957, Num. 2, Péarrafo 82. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT)

386 Caso ntim. 823, informe 190, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Nim. 1, Parrafo 189. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

87 Caso ntim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Nim. 3, Parrafo 384. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

388 33 Caso nim. 1285, informe 241, Vol. LXII, 1979, Serie B, Nim. 3, Parrafo 184, también Caso niim.1309, informe 265, Vol. LXXII, 1989, Serie B, ntim.2, P4rrafo 439.
(Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
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no deberia tener incidencia en lo concerniente a su condicion y funciones sindicales, salvo que los

estatutos del sindicato de que se trate dispongan de otro modo™¥.

33. El Comité consider6 que “(...) la posibilidad dada a autoridades administrativas de destituir o

designar a dirigentes sindicales puede dar lugar a toda clase de abusos y es por lo tanto claramente

incompatible con los principios de la libertad sindical”**".

34. El Comité consider6 “que es su deber recordar, como ha hecho en muchas otras oportunidades,

la importancia que atribuye al principio segun el cual los poderes ptblicos deben abstenerse de

toda intervencion que limite el derecho de las organizaciones de trabajadores a elegir libremente

sus representantes. El Comité estim6 que, para evitar las intervenciones de ese tipo, las medidas

de destitucion, de inhabilitacion o de suspension de dirigentes sindicales s6lo deberian tener fuerza

ejecutoria cuando estuviesen basadas en una sentencia firme de la autoridad judicial competente

0, en todo caso, después de expirado el plazo para presentar el recurso judicial™>*

35. El Comité recordd que ‘“sobre este particular que una legislacion que reglamente

minuciosamente los procedimientos de elecciones internas en un sindicato y la

composicion de sus organos directores no es conforme al derecho de las organizaciones

de elegir libremente a sus representantes™ 2,

Derecho de organizar su administracion y | 1. El derecho a organizar manifestaciones publicas es un aspecto importante de los
sus actividades y de formular su derechos sindicales. A este respecto el Comité ha distinguido siempre entre las

programa de accion manifestaciones con objetivos puramente sindicales, que considera como pertenecientes
al ejercicio de la libertad sindical, y las manifestaciones con otros fines®.

89 Caso num. 1183, informe 233, Vol. LXVII, 1984, Serie B, Num. 1, Parrafo 517. Caso niim. 1205, informe 233, Vol. LXVIL, 1984, Serie B, Num. 1, Parrafo 517. (Caso
chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT

390 Caso num. 823, informe 185, Vol. LXI, 1978, Serie B, Num. 2, Parrafo 104. Referido a la aplicacion de esta norma, contra dirigentes del Banco Estado y maritimos. (Caso
chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT)

391 Caso ntim. 1028, informe 211, Vol. LXIV, 1981, Serie B, Nim. 3, Parrafo 289. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

392 Caso niim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Nim. 3, Parrafo 383. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

393 Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* Edicion, 2006: Recopilacion de 1996, parr. 133 y 464;
300° informe, caso num. 1818, parr. 364; 309° informe, caso num. 1852, parr. 340; 311er informe, caso num. 1969, parr. 148, 332° informe, caso nim. 2238, parr. 968 y 334°
informe, caso num. 2222, parr. 219. (p. 32, parr. 134).

3460; 327° informe, parr. 2148; parr. 802 y 336° informe, caso nim. 2340 y parr. 650. (p. 32, parr. 139).
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2. Las acciones de protesta estan protegidas por los principios de la libertad sindical solo
cuando estas acciones estan organizadas por organizaciones sindicales o pueden ser
consideradas como actividades sindicales legitimas cubiertas por el articulo 3 del
Convenio niim. 87.5%

3. Los derechos sindicales incluyen el derecho a organizar manifestaciones publicas. Si
bien, cuando se pueda temer que se produzcan desordenes, la prohibicién de la
manifestacion en la via publica en los barrios mas concurridos de una ciudad no
constituyen una violacion de los derechos sindicales, las autoridades deberian hacer lo
posible para entenderse con los organizadores de la manifestacion con el objeto de
permitir su celebracion en otro lugar donde no se metan desordenes®®.

4. La autorizacion para celebrar reuniones y manifestaciones publicas, que constituye un
derecho sindical importante, no debia ser negada arbitrariamente®®.

5. Las disposiciones legislativas que regulan detalladamente el funcionamiento interno de
las organizaciones de trabajadores y empleadores entrafian graves riesgos de injerencia
por las autoridades publicas. En caso de que su adopcion fuera considerada indispensable
por las autoridades, estas disposiciones deberian limitarse a establecer un marco general,
dejando a las organizaciones la mayor autonomia posible para regir su funcionamiento y
administracion. Las restricciones a este principio deberian tener como unicos objetivos
garantizar el funcionamiento democratico de las organizaciones y salvaguardar los
intereses de sus afiliados. Por otra parte, deberia preverse un recurso ante un 6rgano
judicial, imparcial e independiente, a fin de evitar todo riesgo de injerencia excesiva o
arbitraria en el libre funcionamiento de las organizaciones.

6. La idea fundamental del articulo 3 Convenio Nim. 87 es que los trabajadores y los
empleadores puedan decidir por si mismos las reglas que deberian observar para la
administracion de sus organizaciones y para las elecciones que llevaran a cabo®’.

394 Ibid., 333er informe, caso num. 2204, parr. 228 (p. 32, parr. 135)

395 Ibid., Recopilacion de 1996 parr. 136; 304° informe caso nim. 1850, parr. 213; 309° informe, caso num. 1940, parr. 284; 318° informe, caso num. 1994, parr.
59 Ibid., Recopilacion de 1996 parr. 139, 316° informe, caso nam. 1773, parr. 612 y 334° informe, caso num. 2222, parr. 219. (p. 33, parr. 142).

397 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 331, 321° informe, caso nim. 2011, parr. 215 (p. 83, parr. 369).
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7. En vista de que en todo movimiento sindical democratico el congreso de afiliados es la
suprema autoridad sindical que determina los reglamentos que rigen la administracion y
actividades de los sindicatos y que fija su programa de accion, la prohibicion de tales
congresos pareceria representar una violacion de los derechos sindicales .

8. Una disposicion que prohibe a los dirigentes sindicales a percibir remuneracion no se
ajusta a lo dispuesto en el articulo 3 Convenio Num. 87°%,

9. La libertad sindical implica el derecho de las organizaciones de empleadores y de
trabajadores de resolver ellas mismas sus divergencias sin injerencias de las autoridades,
e incumbe al gobierno crear un clima que permita llegar a la solucién de estas
divergencias.®%

10. Intervencion excepcional del gobierno. Ciertos sucesos de caracter excepcional
pueden justificar una intervencion directa de un gobierno en los asuntos internos de un
sindicato con el fin de reestablecer una situacion en la cual los derechos sindicales sean
respetados por completo.®°!

11. Las tnicas limitaciones de los derechos enunciados en el articulo 3 Convenio Num.
87 que eventualmente se podrian admitir, deberian circunscribirse a asegurar el respeto
de las reglas democraticas en el movimiento sindical®’?,

12. El derecho de los trabajadores a constituir organizaciones de su eleccion y el derecho
de estas organizaciones a elaborar sus estatutos y reglamentos administrativos y a
organizar su gestion y su actividad suponen la independencia financiera, lo cual implica,
que las organizaciones no estés financiadas de manera tal que estén sujetas a la discrecion
de los poderes publicos®®.

39%]bid., Recopilacion de 1996, parr. 417. (p.101, parr. 455).

399Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 421. (p.102, parr. 458).

600 Tbid., Recopilacion de 1996, parr. 422. (p.102, parr. 460)

60! Tbid., Recopilacion de 1996, parr.424. (p.102, parr. 462

602 Tbid., Recopilacion de 1996, parr.425. (p.102, parr. 463).

603 Tbid., Recopilacion de 1996, parr. 428, 300° informe, caso nim. 1793, parr. 267 y 304° informe, caso num. 1865, parr. 248 (p.103, parr. 466).
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13. Las disposiciones que restringen la libertad de los sindicatos de administrar y utilizar
sus fondos segun sus deseos para llevara a cabo actividades sindicales normales y legales
son incompatibles con los principios de la libertad sindical®®.

14. Si bien la educacion sindical merece estimulo, corresponde que se encarguen de ella
los propios sindicatos, que, naturalmente podrian beneficiarse de la ayuda material y
moral que el gobierno pueda ofrecerles®®.

15. Las cuestiones relativas a la financiacion de las organizaciones sindicales y de
empleadores, tanto en lo que respecta a sus propios presupuestos como a los de las
federaciones y confederaciones, deberian regularse por los estatutos de los sindicatos,
federaciones y confederaciones, deberian regularse por los estatutos de los sindicatos,
federaciones y confederaciones, por lo que la imposicion de cotizaciones por medio de la
Constitucion o via legal no es conforme con los principios de la libertad sindical®®.

16. La exigencia de que los trabajadores hiciesen constar por escrito su afiliacion sindical
como condicion previa para que se procediera al descuento de las cuotas sindicales en
némina no viola los principios de libertad sindical.®"’

17. En especial en los paises con economias de transicion, deberia estudiarse la posibilidad
de adoptar medidas especificas, incluidas las deducciones fiscales de las cotizaciones
fiscales de las cotizaciones sindicales y de las cuotas de filiacion pagadas por los
empleadores a sus organizaciones, con objeto de facilitar el desarrollo de las
organizaciones de empleadores y de trabajadores. 0%

18. Toda disposicion por la que se confiera a las autoridades el derecho de restringir la
libertad de un sindicato para administrar e invertir sus fondos como lo desee, dentro de

604 Tbid., Recopilacion de 1996, caso nim. 1942, parr. 41. (p.104, parr. 469).

605 Tbid., Recopilacion de 1996, caso num. 1942, parr. 432. (p.104, parr. 471).

606 Tbid., Recopilacion de 1996, parr. 434, 326° informe, caso ntim. 2090, parr. 237 y 327° informe, caso num. 2146, parr. 895. (p.104, parr. 473).
607 Ibid., 304° informe, caso nim. 1832, parr. 36. (p.105, parr. 476).

608 Tbid., 338° informe, caso niim. 2350, parr. 1084. (p.106, parr. 484).
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objetivos sindicales normalmente licitos, seria incompatible con los principios de la
libertad sindical %

19. Para poner a los sindicatos al abrigo de las vicisitudes politicas y para sustraerlos a la
dependencia de los poderes publicos, seria deseable que las organizaciones profesionales
limitasen su actividad —sin perjuicio de la libertad de opinion de sus miembros- a las
cuestiones profesionales y sindicales, y que el gobierno se abstuviese de intervenir en el
funcionamiento de los sindicatos®!°.

20. El interés del desarrollo normal del movimiento sindical, seria deseable que las partes
interesadas se inspiren en los principios enunciados en la resolucion adoptada por la
Conferencia Internacional del Trabajo en su 35% reunion (1952) , que prevé especialmente
que la funcién fundamental y permanente del movimiento sindical es el progreso
econdémico y social de los trabajadores, y que, por consiguiente, cuando los sindicatos
decidan, de conformidad con las leyes y costumbres en vigor en sus respectivos paises, y
por la voluntad de sus miembros, establecer relaciones con un partido politico o llevar a
cabo una accion politica conforme a la Constitucion para favorecer la realizacion de sus
objetivos econdmicos y sociales, estas relaciones o esta accion politica no deben ser de
tal naturaleza que comprometan la continuidad del movimiento sindical o de sus funciones
sociales y econdmicas , cualquiera sean los cambios que puedan sobrevenir en el pais®!!,
21. El Comité reitero el principio enunciado por la Conferencia Internacional del Trabajo
en la resolucion sobre la independencia del movimiento sindical, segin la cual los
gobiernos no debieran tratar de transformar el movimiento sindical en un instrumento
politico y utilizarlos para alcanzar sus objetivos politicos; tampoco deberian inmiscuirse
en las funciones normales de un sindicato tomando como pretexto que este mantiene
relaciones libremente establecidas por un partido politico®!2.

609 Tbid., Recopilacion 1996, parr. 438. (p.106, parr. 485).

619 Tbid., Recopilacion 1996, parr. 449. (p. 109, parr. 497).

611 Tbid., Recopilacion de 1996, parr. 450; 318° informe, caso nam. 2005, parr. 180 y 328° informe, caso niim. 2129, parr. 604. (p. 110, parr. 498).

612 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 451; 229° informe, caso niim. 1772, parr. 133; 318° informe, caso num. 2005, parr. 180 y 323° informe, caso niim. 2081, parr. 572.
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22. Las organizaciones sindicales no deben incurrir en abusos en cuanto a su accion
politica, excediendo sus funciones propias para promover esencialmente intereses
politicos®!3.

23. La prohibicion general de toda actividad politica de los sindicatos no sélo seria
incompatible con los principios de la libertad sindical, sino que careceria de realismo en
cuanto a su aplicacion practica. En efecto, las organizaciones sindicales pueden querer,
por ejemplo, manifestar piiblicamente su opinion sobre la politica econdmica y social de
un gobierno®!4,

24. El hecho de presentar un pliego de peticiones es una actividad sindical legitima®!>.
25. Una legislacion que permite discrecionalmente a las autoridades competentes declarar
ilegal a toda organizacion que lleve a cabo una organizacion sindical normal y licita, tal
como realizar una campafia a favor del salario minimo, es incompatible con el principio
generalmente que las autoridades publicas deben evitar toda interferencia que pueda
limitar el derecho de las organizaciones de trabajadores a organizar sus actividades y
formular su programa, o entorpecer el ejercicio legal de este derecho.®!®

26. El derecho de un trabajador a ser representado por un responsable de su sindicato
cuando se interpone un recurso en cuestiones referentes a sus condiciones de trabajo, de
acuerdo a los procedimientos prescritos por leyes o reglamentos, es generalmente
reconocido en un gran numero de paises. Es particularmente importante que se respete
este derecho cuando se trata de trabajadores cuyo nivel de educacion no les permitiria
defenderse adecuadamente sin ayuda de personas mas experimentadas, que no tienen la

613 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 454; 311° informe, caso ntim. 1942, parr. 264; 332° informe, caso num. 2238, parr. 967; 334° informe, caso niim. 2313, parr. 1116; 336°
informe, caso num. 2365, parr. 910 y 337° informe, caso num. 2365, parr. 1661. (p. 111, parr. 502).
614 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 455; 421° informe, caso niim. 2031, parr. 167; 328° informe, caso num. 2031, parr. 167; 328° informe, caso num. 2129, parr. 604; 332°
informe, caso nim. 2238, parr. 967; 334° informe, caso num. 2313, parr. 1116; 336° informe, caso ntim. 2365, parr. 910 y 337° informe, caso nim. 2365, parr. 1661. (p. 111,

parr. 503).

615 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 461. (p. 112, parr. 509).
616 Recopilacion de 1996, parr. 463. (p. 113, parr. 512).
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posibilidad de hacerse representar por un abogado y que solo cuentan para su defensa con
la ayuda que puedan prestarles los representantes de su sindicato.5!”

27. El Comité ha estimado siempre que el derecho a huelga es uno de los derechos
fundamentales de los trabajadores y sus organizaciones, inicamente en la medida en que
constituya un medio de defensa de sus intereses economicos®!®,

28. La recomendacion del Comité hace referencia a que a ley debe estar acorde al principio de la
libertad sindical, toda vez que “cuando se le someten alegatos de medidas privativas de libertad
contra dirigentes sindicales, consiste en examinar sobre la base de las informaciones disponibles
si tales medidas han sido adoptadas o no en razén de actividades sindicales propiamente dichas.
Si bien el hecho de tener un mandato sindical no confiere a su titular una inmunidad que le permita
transgredir las disposiciones legales en vigor, éstas a su vez no deben menoscabar las garantias
basicas en materia de libertad sindical, ni sancionar actividades que conforme a los principios
generalmente reconocidos en materia de libertad sindical deberian ser consideradas como
actividades sindicales licitas. El cometido del Comité cuando se le someten alegatos de medidas
tomadas contra dirigentes sindicales se reduce basicamente al examen de las cuestiones
mencionadas”.*"’

29. El Comité destaco la importancia de que los conflictos colectivos se desarrollen y se resuelvan
de manera pacifica en el marco de la negociacion colectiva y también que la intervencion de las
autoridades solo se efectue “cuando se produce un movimiento de huelga, si la situacion entrafia
cierta gravedad o si se halla realmente amenazado el orden publico”, debiendo guardar proporcion
la inte;)vencién de la fuerza publica con la amenaza al orden publico que se trata de controlar.
(...)%0

30. El Comité sefnal6 expresamente que “las autoridades deberian abstenerse de toda intervencion
que limite el derecho de reunién sindical o menoscabe su ejercicio legal”.%*!

617 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 470. (p. 113, parr. 517).

613 Tbid., Recopilacion de 1996, parr. 473; 336° informe, caso nam. 2324, parr. 282 y 338° informe, caso nam. 2407, parr. 491. (p. 115, parr. 520)

619 Caso niim. 1200, informe 233, Vol. LXVII, 1984, Serie B, Num. 1, Parrafo 67. Sobre lo mismo Caso nim. 1309, informe 254, Vol. LXXI, 1988, Serie B, nim.1, Parrafo
343 (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

620 Caso niim. 2564, informe 349, Vol. XCI, 2008, Serie B, Num. 1, Parrafo 611. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

21 Caso num. 823, informe 197, Vol. LXII, 1979, Serie B, Num. 3, Parrafo 431. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT)
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31. El Comité senala la obligacion del gobierno de “abstenerse de cualquier injerencia que
menoscabe el derecho de los sindicalistas a organizar y a celebrar sus reuniones con plena
libertad”. 6%

32. El Comité recordd “que el derecho de los sindicatos a organizar libremente reuniones
constituye un elemento fundamental de la libertad sindical, especialmente en el marco de la
preparacion de la negociacion colectiva, que es una actividad esencial de las organizaciones
sindicales™®%,

33. El Comité senaldo que “deplora la violencia ejercida por las fuerzas de orden contra los
participantes y recuerda que el derecho de manifestacion es esencial para el ejercicio de los
derechos sindicales™**.

34. Asimismo indicé que “las autoridades solo deberian recurrir a la fuerza publica cuando se
halla realmente amenazado el orden publico. La intervencion de la fuerza publica debe guardar
debida proporcion con la amenaza del orden publico que se trata de controlar y los gobiernos
deberian tomar disposiciones para que las autoridades competentes reciban instrucciones
adecuadas con el objeto de eliminar el peligro que implica los excesos de violencia cuando se trata
de controlar manifestaciones que pudieran entrafiar alteracion al orden publico”.®*

35. El Comité menciona que “La celebracion de reuniones publicas y la formulacion de
reivindicaciones de indole social y econdmica son manifestaciones tradicionales de la accion
sindical con motivo del 1 de mayo. Los sindicatos deberian tener el derecho de organizar
libremente las reuniones que deseen para celebrar el 1 de mayo, siempre que respeten las
disposiciones dictadas por las autoridades para garantizar la tranquilidad publica”.%2¢

36. El Comité sefiala que “‘en numerosas ocasiones ha indicado que cuando se producen conflictos
internos en el seno de una organizacion sindical su solucion deberia encontrarse a través de los
propios interesados (por ejemplo a través de una votacién), a través de la designacion de un

622 Caso niim. 1309, informe 259, Vol. LXXI, 1988, Serie B, nim.3, Parrafo 422. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
623 Caso niim. 1309, informe 248, Vol. LXX, 1987, Serie B, nim.1, Parrafo 482. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
624 Caso niim. 1170, informe 226, Vol. LXVI, 1983, Serie B, Nim. 2, Parrafo 384. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

625 Caso nim. 2218, informe 332, LXXXVI, 2003, Serie B, Ntm. 3, Parrafo 422, caso referido a la detencion de la Directiva de la Confederacion Nacional de Trabajadores de
la Salud (CONFENATS), en una manifestacion el 10 de mayo del afio 2002. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

626 Caso niim. 823, informe 177, Vol. LXI, 1978, Serie B, Num. 2 Parrafo 210. Caso niim. 1200, informe230, Vol. LXVI, 1983, Serie B, Num. 3, Parrafo 611 (Caso chileno
conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
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mediador independiente con el acuerdo de las partes interesadas, o a través de la intervencion de
la justicia”®?’,

37. Relativo al articulo 69 del Decreto Ley 2756, el Comité estim6 que “una disposicion de este
género confiere a las autoridades administrativas el derecho de investigar a su discrecion en los
asuntos internos de un sindicato y entrafia, por tanto, un riesgo de injerencia en la gestion de la
organizacion. Las medidas de investigacion deberian limitarse a casos excepcionales, cuando éstas
se justifiquen por circunstancias especiales, por ejemplo cuando se presuma que ha habido
irregularidades sobre la base de los estados financieros anuales o cuando las denuncien afiliados
al sindicato. Ademas, el principio general relativo al control judicial del funcionamiento interno
de una organizacion profesional para garantizar un procedimiento imparcial y objetivo es
especialmente importante respecto de la administracion de los bienes de los sindicatos y de su
gestion financiera”.®*®

38. El Comité estimo “que una prohibicion general de las actividades politicas de los sindicatos
para la promocion de sus objetivos especificos seria contraria a los principios de la libertad
sindical. A su vez, las autoridades no deberian tratar de transformar el movimiento sindical en un
instrumento para alcanzar sus objetivos politicos, ni inmiscuirse en las funciones normales de los
sindicatos pretextando las relaciones libremente establecidas por éstos con un partido politico. Por
ello las disposiciones que prohiben de manera general las actividades politicas de los sindicatos
para la promocion de sus objetivos especificos, son contrarias a los principios de la libertad
sindical”.®?’

39. El Comité manifestd que “el derecho de huelga de los trabajadores y sus organizaciones
constituye uno de los medios esenciales de que disponen para promover y defender sus intereses
profesionales. Si bien puede aceptarse una prohibicion de la huelga durante la negociacion
colectiva o la vigencia de un convenio colectivo, asi como en el caso de los funcionarios publicos

627 Caso ntim. 2217, informe 331, LXXXVI, 2003, Serie B, Num. 2, Parrafo 202. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

628 Caso niim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Num. 3, Parrafo 386-391. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT)
629 Caso niim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Nim. 3, Parrafo 387. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
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o los servicios esenciales, una prohibicion general del derecho de huelga seria contraria a los
principios de la libertad sindical™®*°.

40. El Comité indico que “segun sean las modalidades del procedimiento impuesto para la
votacion, la mayoria absoluta puede resultar dificil de alcanzar, particularmente en casos de
sindicatos que agrupan a un gran nimero de afiliados. Esta disposicion puede entrafiar, pues, un
riesgo de limitacion importante para el derecho de huelga”®'.

41. El Comité “recordd el principio ya expresado en casos anteriores, en virtud del cual la
utilizacion de grupos de personas para desempefiar funciones que han quedado abandonadas con
motivo de un conflicto laboral, si la huelga es ademas legal, solo podra estar justificada por la
necesidad de asegurar el funcionamiento de servicios o de industrias cuya paralizacion crease una
situacion de crisis aguda”®*?.

42. A este respecto, el Comité recordo que “la contratacion de trabajadores para romper una huelga
en un sector, al que no cabria considerarse como un sector esencial en el sentido estricto del
término para que pudiera prohibirse la huelga, constituye una grave violacion de la libertad
sindical. (...)"%*.

43. El Comité “subrayo que las disposiciones del articulo 62 de decreto ley 2.578 implicaban una
restriccion importante del derecho de huelga puesto que, en efecto, limitan la duracion de las
huelgas a 60 dias®*,

44. El Comité recordd de forma general la posibilidad de abusos que entraiia la movilizacion o la
requisicion de trabajadores con motivo de conflictos laborales y los inconvenientes que presenta
recurrir a tales medidas, que solo pueden justificarse por la necesidad de asegurar el
funcionamiento de los servicios esenciales en situaciones de la maxima gravedad.®*’

630 Caso num. 823, informe 185, Vol. LXI, 1978, Serie B, Nim. 2, Parrafo 38, también ver Caso niim. 823, informe 187, Vol. LXI, 1978, Serie B, Num. 3, Parrafo 382. (Caso

chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

3! Caso niim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Ntm. 3, Parrafo 414. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

632 Caso ntim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Nim. 3, Parrafo 416. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT)

633 Caso ntim. 2141, informe 327, Vol. LXXXV, 2002, Serie B, nim. 1, Parrafo 322. (Caso chileno conocido por €l Comité de Libertad Sindical de la OIT).
634 Caso ntim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Ntm. 3, Parrafo 416. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT)

635 Caso niim. 823, informe 197, Vol. LXI1I, 1979, Serie B, Ntm. 3, Parrafo 418. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
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45. El Comité indico que “las autoridades solo deberian recurrir a la fuerza publica cuando se
produce un movimiento de huelga si la situacion entrafia cierta gravedad o si se halla realmente
amenazado el orden piiblico”®*®.

46. El Comité sefiala que es “ttil recordar que las organizaciones sindicales deberian tener la
posibilidad de recurrir a huelgas de protesta, en particular con miras a ejercer una critica con
respecto a la politica econdmica y social de los gobiernos™®’.

47. El Comité estimé que “que el derecho a huelga no deberia limitarse a conflictos de trabajo
susceptibles de finalizar en un convenio colectivo determinado”®*,

Libertad sindical. Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (C087) (1948)

Art. 4

Las organizaciones de trabajadores y de empleadores no estan sujetas a disolucion o suspension por via administrativa.

Art. 6

Las disposiciones de los articulos 2, 3 y 4 de este Convenio se aplican a las federaciones y confederaciones de organizaciones de

trabajadores y de empleadores.

Derecho a no ser disueltas o suspendidas
por via administrativa

1. En los casos que entrafian la disolucion o la suspension de las organizaciones sindicales
de un pais, el Comité se ha declarado profundamente convencido de que no es posible
hallar la solucion de los problemas econdmicos y sociales por los que atraviesa un pais
aislando las organizaciones sindicales y suspendiendo sus actividades. Muy por el
contrario, solo el desarrollo de las organizaciones sindicales libres e independientes y la
negociacion con ellas pueden permitir al gobierno en cuestion afrontar los problemas y

636 Caso ntim. 1046, informe 211, Vol. LXIV, 1981, Serie B, Num. 3, Parrafo 324. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
637 Caso niim. 1309, informe 238, Vol. LXVIII, 1985, Serie B, ntim. 1. Parrafo 360. Informe 241, Vol. LXVIII, 1985, Serie B, ntim.3. Parrafo 800. Informe 248, Vol. LXX,

1987, Serie B, num. 1, Parrafo 483. Informe 259, Vol. LXXI, 1988, Serie B, nim.3, Parrafo 414, 417. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT

638 Caso niim. 2814, informe 367, afio 2013, parrafo 354. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT)
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resolverlos en la forma mdas favorable posible a los intereses de los trabajadores y la
nacion,%°

2. Las medidas de suspension o disolucion por parte administrativa constituyen graves
violaciones a los principios de la libertad sindical®*°.

4. El Comité ha sefnalado que la cancelacion o exclusion del registro de una organizacion
por el registrador de sindicatos equivale a su suspension o disolucion por la via
administrativa®*!,

5. La cancelacion del registro -que de hecho implica la suspension de sus actividades- por
via administrativa de una organizacion sindical como consecuencia de un conflicto interno
viola gravemente los principios de la libertad sindical y concretamente el articulo 4 del
Convenio Num. 87 que dispone que las organizaciones de trabajadores y empleadores no
estan sujetas a disolucion por via administrativa como consecuencia de un conflicto
interno, lo cual viola gravemente los principios de la libertad sindical y concretamente el
articulo 4 del Convenio Num. 87 que dispone que las organizaciones de trabajadores no
estan sujetas a disolucion por via administrativa.54?

5. El Comité considera que la disolucion de las organizaciones sindicales es una medida
que solo deberia producirse en casos de extrema gravedad. Tales disoluciones solo
deberian producirse como consecuencia de una decision judicial a fin de garantizar
plenamente los derechos de la defensa®*.

6. Las medidas de suspension de las organizaciones sindicales implican graves
restricciones de los derechos sindicales, y para cuestiones de esta naturaleza los derechos
de la defensa plenamente garantizados mediante un procedimiento judicial ordinario.

63%Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* Edicion: Recopilacion de 1996, parr. 61 y 673 y 338°
informe, caso Num. 2006, parr. 266. (p. 145, parr. 677)

640 Tbid., Recopilacion de 1996, parr. 664; 302° informe caso nim. 1849, parr. 209; 304° informe, caso num. 1850, parr. 214; 325° informe, caso niim. 2090, pérr. 166; 327°
informe, caso num. 1581; parr. 110; 329° informe, caso nim. 2181, parr. 760 y 338° informe, caso nim. 2364, parr. 979. (p. 146, parr. 683)

41 Tbid., Recopilacion de 1996, parr. 669; 318° informe, caso niim. 2006, parr. 348; 320° informe, caso niim. 1953, parr. 120; 323er informe, caso nam. 2075, parr. 518; 327°
informe, caso num. 2098, parr. 759; 329° informe, caso num. 2181, parr. 760 y 338° informe, caso num. 2364, parr. 979. (p. 147, parr. 685).

%42[bid.. 300° informe, caso nam. 1821, parr. 153. (p. 147, parr. 686)

643 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 678. (p. 149, parr. 700)
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7. Toda medida de suspension o de disolucion por parte de la autoridad administrativa,
cuando se adopte en una situacion de emergencia, ha de acompafarse de garantias
judiciales normales, incluido el derecho de interposicion de recurso ante tribunales contra
dicha suspension o resolucion®#+,

8. El Comité lamento “(...) que el gobierno haya violado el principio de la libertad sindical segun
el cual las organizaciones de trabajadores no deben estar sujetas a disolucion por via
administrativa o a cualquier otro tipo de medidas administrativas que aboquen al mismo resultado.
En este sentido sefialo a la atencion del gobierno que para garantizar el referido principio, y
consiguientemente los derechos de la defensa, no basta con que la legislacion confiera a la
organizacion sindical afectada el derecho de recurrir ante la autoridad judicial contra la decision
de disolucion o cancelacion de la personalidad juridica; es también necesario que el recurso
previsto en la ley tenga efectos suspensivos de manera que tales medidas s6lo puedan cobrar efecto
una vez transcurrido el plazo previsto por la ley sin que se haya interpuesto un recurso o cuando
la decision en cuestion haya sido confirmada por la autoridad judicial”®*.

Libertad sindical: Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (C087) (1948)

Art. 5

Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de constituir federaciones y confederaciones, asi como el de
afiliarse a las mismas, y toda organizacion, federacion o confederacion tiene el derecho de afiliarse a organizaciones
internacionales de trabajadores y de empleadores.

Derecho a constituir federaciones y 1. El principio enunciado en el articulo 2 del Convenio Num. 87, en virtud del cual los

confederaciones trabajadores tienen derecho a constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi
como el de afiliarse a ellas, implica para las organizaciones mismas, el derecho de
constituir las federaciones y las confederaciones que estimen convenientes, asi como el
de afiliarse a ellas®*,

644 Ibid., Recopilacion 1996, parr. 6790 y 300° informe, caso nam. 1799, parr. 212. (p. 150, parr. 701)

645 Ibid., Caso num. 1194, informe 230, Vol. LXVI, 1983, Serie B, Num. 3 Parrafo 291. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

646 Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 5* Edicion: Recopilacion de 1996, parrafo 606; 327°
informe, caso niim. 2153, parr. 155; 329° informe, caso nim. 2140, parr. 295; 330° informe, caso num. 2229, parr. 942; 332° informe, caso num. 2225, parr. 378; 333er informe,
caso num. 2301, parr. 592 y 336° informe, caso num. 2153, parr. 170. (p. 153, parr. 710)

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 171



1. Estandares Internacionales para los Estados

2. Una organizacion de trabajadores debe tener derecho a ingresar en la federacion y
confederacion de su preferencia, a reserva de lo dispuesto en los estatutos de las
organizaciones interesadas y sin ninguna autorizacion previa. Las federaciones y
confederaciones mismas decidirdn si aceptan o no la afiliaciéon de un sindicato, de
conformidad con sus propios reglamentos.®4’

3. Una disposicion por la cual el ministro, a su arbitrio, pueda aprobar o rechazar la
constitucion de una federacion general, no esta conforme con los principios de la libertad
sindical.®*

4. La cuestion de saber si se plantea la necesidad de constituir federaciones y
confederaciones incumbe solamente a los trabajadores, después de que su derecho haya
sido reconocido legalmente$4.

5. Una legislacion que impida la constitucion de federaciones y confederaciones en que
pudieran unirse los sindicatos o federaciones de diferentes actividades en una misma
localidad o region, esta en contraccion con el articulo 5 del Convenio Num. 876

6. Es incompatible con el articulo 5 del Convenio Num. 87 el hecho de que pueda existir
solo una confederaciéon en un pais y el derecho a constituir federaciones quede
necesariamente limitado a las federaciones que puedan ser constituidas por los sindicatos
enumerados en la ley y por los nuevos sindicatos que puedan ser registrados con el
consentimiento del ministro.®!

7. Toda restriccion directa o indirecta, al derecho de los sindicatos a constituir
asociaciones de sindicatos pertenecientes a la misma rama de actividad o a rama de

647 Ibid., Recopilacion 1996, parr. 607; 329° informe, caso ntim. 2140, parr. 295; 332° informe, caso niim. 2225, parr. 378; 336° informe, caso niim. 2153, parr.

parr. 711).

648 Tbid., Recopilacion 1996, parr. 609y 332° informe, caso niim. 2225, parr. 380. (p. 153, parr. 712).

649 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 610, 330° informe, caso nim. 2119, parr. 942 y 333er informe, caso num. 2301, parr. 592 (p. 153, parr. 713)
650 Recopilacion 1996, parr. 611 y 330° informe, caso num. 2229, parr. 945. (p. 153, parr. 712).

65! Ibid., Recopilacion 1996, parr. 612. (p. 154, parr. 715)
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actividad diferente, sobre una base regional, no seria conforme a los principios de libertad
sindical®>2,
8. Los derechos preferenciales concedidos a los sindicatos mas representativos no
deberian comprender el derecho exclusivo de constituir federaciones y adherirse a las
mismas®,

Derecho a afiliarse a federaciones y
confederaciones

1. La adquisicion de la personalidad juridica por las organizaciones de trabajadores, sus
confederaciones y federaciones no puede estar sujeta a condiciones cuya naturaleza limite
el derecho a que se refiere el parrafo anterior>*,

2. En un caso en que el gobierno habia impuesto a una confederacion a la afiliacion de
cinco nuevas organizaciones, el Comité considerd que tales acciones pueden dar lugar a
que las autoridades, al intervenir directamente en la composicion de los mandantes de una
organizacion dada, influyan en los resultados de las elecciones o en las actividades de esa
organizacion sindical.®>?

3. Todos los trabajadores deberian tener derecho a ejercer libremente sus actividades de
defensa y de promocién de sus intereses econdmicos y sociales a través de las centrales
sindicales de su eleccion®®,

Derecho a afiliarse a organizaciones
internacionales

1. La solidaridad sindical internacional constituye uno de los objetivos bésicos de todo
movimiento sindical y ha inspirado la norma contenida en el articulo 5 del Convenio Num.
87, segun la cual toda organizacion, federacion o confederacion tiene el derecho a afiliarse
a organizaciones internacionales de trabajadores y empleadores®®’.

652 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 617 (p. 155, parr. 719).

53Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 618 (p.155, parr. 720).

54Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 608 y 308° informe, caso num. 1920, parr. 521. (p. 155, parr. 722).
655 Ibid., 308° informe, caso niim. 1920, parr. 521. (p. 155, parr. 723)

656 Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 614. (p.155, parr. 724)

57Ibid., Recopilacion de 1996, parr. 622 (p.157, parr. 732).
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2. Los sindicatos y federaciones deben ser libres para afilarse a aquellas federaciones o
confederaciones internacionales que estimen convenientes sin intervencion de las
autoridades politicas®8,

Libertad sindical. Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (C087) (1948)
Art. 7
La adquisicion de la personalidad juridica por las organizaciones de trabajadores y de empleadores, sus federaciones y

confederaciones
no puede estar sujeta a condiciones cuya naturaleza limite la aplicacion de las disposiciones de los articulos 2, 3 y 4 de este Convenio.

Derecho a adquirir personalidad juridica | 1. Adquisicion de Personalidad juridica no se debe sujetar a condiciones que
sin sujecion a condiciones cuya perjudique el ejercicio de derechos sindicales. El Comité recordd que “la adquisicion
naturaleza limite la libertad sindical de personalidad juridica por las organizaciones de trabajadores y de empleadores no debe
estar subordinada a condiciones tales que menoscaben el libre ejercicio de los derechos

sindicales”.%>

Libertad sindical. Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva (C098) (1949)
Art. 1
1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad
sindical en relacion con su empleo.
2. Dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto:
(a) sujetar el empleo de un trabajador a la condicion de que no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un
sindicato;
(b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacion en
actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.

58]bid., Recopilacion de 1996, parr. 623 (p.157, parr. 733).

659 Caso nl. Caso niim. 765, informe 161, Vol. LX, 1977, Serie B, Nim. 1, Parrafo 34 (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT). Num. 765, informe

161, Vol. LX, 1977, Serie B, Num. 1, Parrafo 34 (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl

174



1. Estandares Internacionales para los Estados

Proteccion contra actos de discriminacién
que tengan por objeto sujetar el empleo
de un trabajador a la condicioén de que no
se afilie o que deje de ser miembro de un
sindicato

1. Articulo 1 del Convenio. Proteccion contra los actos de discriminacion
antisindical. A este respecto, la Comision recuerda que el articulo 1 del Convenio abarca
la prohibicion de la discriminacion antisindical en el momento de la contratacion
individual del trabajador, de manera que no se sujete el acceso al empleo a la condicion
de que el trabajador no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un
sindicato, asi como practicas como el establecimiento de «listas negras» de afiliados a
efectos de impedir su contratacion. En estas condiciones, la Comision pide nuevamente
al Gobierno que tome las medidas necesarias para que la legislacion incluya una
disposicion especifica que garantice la proteccion contra actos de discriminacion
antisindical en el momento del acceso al empleo y que informe de toda evolucion al
respecto.®6°

2. Prohibicion legal de la discriminacion y proporciones recurso efectivo. Debe
promulgarse una ley que prohiba toda discriminacion y proporcione un recurso efectivo a
todas las personas contra la violacion de su derecho a no ser discriminado. El Comité
recomienda también que se cree la figura del defensor nacional de los derechos humanos
u otra institucion eficaz que vigile el cumplimiento de las leyes contra la
discriminacion.®¢!

Proteccion contra actos de discriminacién
que tengan por objeto despedir a un
trabajador o perjudicarlo en cualquier
otra forma a causa de su afiliacion
sindical o de su participacion en
actividades sindicales

1. Sanciones disuasorias. Al tomar nota de los actos de discriminacion antisindical
alegados por la KNSB/CITUB y la CSI, y recordando la importancia, en los casos de
discriminaciéon antisindical, de imponer multas disuasorias y el pago de
indemnizaciones adecuadas que representen una sancion suficientemente disuasoria
para garantizar la aplicacion del articulo 1 del Convenio en la practica®?.

660 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104 reunién CIT (2015). Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98) -
Ecuador (Ratificacion: 19591. Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015) Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion

colectiva, 1949 (num. 98) - Ecuador (Ratificacion: 1959).
86! Compilacion de Observaciones del Comité de Derechos, Sociales, Econémicos y Culturales, Compilacion 1983-2004, p. 101, parr. 23)

662 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015). Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (ntim. 98) -

Bulgaria (Ratificacion: 1959).
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2. Discriminacién pone en peligro a los sindicatos. Haciendo hincapié¢ en que la
discriminacion antisindical puede poner en riesgo la propia existencia de los sindicatos,
la Comision solicita una vez mas al Gobierno que garantice una proteccion adecuada
contra todos los actos de discriminacion antisindical, despidos y otros actos
perjudiciales contra los sindicatos y sus dirigentes, en particular, mediante la
imposicion de sanciones suficientemente disuasorias (...)%.

3. Articulos 1y 2 del Convenio. Proteccion contra la discriminacion antisindical y
la injerencia. (...). La Comision pide al Gobierno que acelere el proceso a fin de
garantizar en un futuro muy proximo la proteccion contra la discriminacion antisindical
tanto a los dirigentes sindicales como a los miembros de sindicatos (en el entendido que
la mejor solucidn es la reintegracion), proporcionando compensaciones financieras y
profesionales adecuadas, y extender esa proteccion a la contratacion y a cualquier acto
lesivo que pueda realizarse durante el empleo, incluidos el despido, el traslado, la
reubicacion o el descenso de categoria.

Sanciones aplicables en casos de discriminacion antisindical o actos de injerencia. (...)
La Comisién pide al Gobierno que adopte sin demora las medidas necesarias para
prever sanciones lo suficientemente disuasorias por despidos antisindicales y otros
actos de discriminacion antisindical asi como por actos de injerencia®®4.

4. Procedimientos rapidos y eficaces. Subrayando nuevamente que las disposiciones
juridicas que prohiben los actos de discriminacion antisindical no resultan suficientes
si no van acompafiadas por procedimientos rapidos y eficaces a fin de garantizar su
aplicacion en la practica (...)%%.

663 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacién: 104* reunién CIT (2015).Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98) -

Camboya (Ratificacion: 1999).

640bservacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015). Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (ntim. 98) -

Eritrea (Ratificacion: 2000).

665 Observacion (CEACR) - Adopcién: 2012, Publicacién: 102* reunion CIT (2013). Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nam. 98) - Sri

Lanka (Ratificacion: 1972).
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5. Despido. El Comité sefnal6 al respecto que “nadie deberia ser despedido ni objeto de
otras medidas perjudiciales en relacion con el empleo por la realizacion de actividades
sindicales licitas”. 666

6. Despido. Al respecto el Comité “deploréd profundamente todas las practicas
antisindicales descritas y subrayd que ninguna persona debe ser objeto de
discriminacion en el empleo a causa de su actividad o de su afiliacion sindical legitimas,
ya sean presentes o pasadas y que la proteccion contra la discriminacion antisindical
debera ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto despedir a un
trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical o de
su participacion en actividades sindicales fuera del lugar de trabajo o, con el
consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo, asimismo nadie debe ser
despedido u objeto de medidas perjudiciales en el empleo a causa de su afiliacion
sindical o de la realizacion de actividades sindicales legitimas, y es importante que en
la préctica se prohiban y sancionen todos los actos de discriminacion en relacion con el
empleo, es necesario que la legislacion establezca de manera explicita recursos y
sanciones contra actos de discriminacion antisindical con objeto de asegurar la eficacia
practica del articulo uno del Convenio N°98. En este sentido, el respeto de los principios
de la libertad sindical exige claramente que los trabajadores que se consideran
perjudicados como consecuencia de sus actividades sindicales deban disponer de
medios de reparacion que sean rapidos, econdmicos y totalmente imparciales™®¢7.

7. Ejemplos de actos de discriminatorios. El Comité sefiald6 que uno de los “principios
fundamentales de la libertad sindical es que los trabajadores gocen de proteccion
adecuada contra los actos de discriminacion antisindical en relacidon con su empleo -
tales como despido, descenso de grado, traslado y otras medidas perjudiciales, que tal
garantia, en el caso de los dirigentes sindicales, es también necesaria para dar

666 Caso ntim. 1183, informe 233, Vol. LXVIL, 1984, Serie B, Num. 1, Parrafo 500. (Caso chileno conocido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

667 Caso niim. 2172, informe 329, Vol. LXXXV, 2002, Serie B, nim. 3, Parrafo 351. También Caso num. 2296, Informe nim. 342, Vol. LXXXVIX, 2006, Serie B, nim. 2,

parrafo 42. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
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cumplimiento al principio fundamental de que las organizaciones de trabajadores han
de contar con el derecho de escoger a sus representantes con plena libertad”.68

8. El Comité indicd que “los actos discriminatorios relacionados con una huelga
pacifica no armonizan con el mantenimiento de relaciones de trabajo satisfactorias y
son incompatibles con una buena practica industrial”®®.

9. El Comité senala “que principios de la libertad sindical requiere que a los
trabajadores no se les despida o deniegue el reingreso por participar en una huelga
u otro tipo de accion reivindicativa; a estos fines es irrelevante si el despido se produce
durante la huelga o después de la misma”¢7°.

10. El Comité estimd, que en “los casos de despidos econdémicos, no deberian
cometerse actos de discriminacion antisindical amparindose en esta
circunstancia”®’!,

11. Despido por detencion o condena motivada por ejercicio de actividad sindical.
El Comité manifest6 “su preocupacion ante el hecho de que los trabajadores puedan
perder su empleo en razén de una detencion o condena motivada por el ejercicio de
actividades que la legislacion nacional considera como delitos, pero que segun los
principios generalmente reconocidos podrian ser consideradas como actividades
sindicales normales y licitas”72.

12. Ofrecer beneficios a condicién de desafiliacion. EI Comité solicitd que “la
empresa, renuncie a tales practicas y que se abstenga también de ofrecer los paquetes
de beneficios a los trabajadores poniendo como condicion no estar afiliado al sindicato.
El Comité deploré también que estas practicas, segun sefiala el Gobierno, hayan

668 Caso ntim. 823, informe 187, Vol. LXI, 1978, Serie B, Num. 3, Parrafo 399. (Caso chileno).

669 Caso ntim. 141, informe ntim. 28, Vol. XLI, 1958, Num. 3, Parrafo 202. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT)

670 Caso niim. 2141, informe 327, Vol. LXXXV, 2002, Serie B, nim. 1, Parrafo 324. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
67! Caso ntim. 823, informe 207, Vol. LX1V, 1981, Serie B, Num. 1, Parrafo 181. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
672 Caso niim. 1309, informe 243, Vol. LXIX, 1986, Serie B, nim.1, Parrafo 486. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
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provocado que los trabajadores se hayan visto obligados a realizar solicitudes de
desafiliacion sindical.”®"3

13. Proteccion para ejercer mandato sindical. E1 Comité recordd que “uno de los
principios fundamentales de la libertad sindical es que los trabajadores deben gozar de
una proteccion adecuada contra todo acto de discriminacion en relacion con su empleo
y que esta proteccion es particularmente deseable tratandose de dirigentes sindicales.
En efecto, a fin de poder desempeiar sus funciones con plena independencia, estos
ultimos deben tener la garantia de que no sufrirdn perjuicios en razéon del mandato
sindical que detentan. El respeto de este principio es, ademas, necesario para asegurar
el derecho de las organizaciones de elegir libremente a sus representantes.”®”*

14. Indemnizacion por despido injustificado. E1 Comité indicé que “la concesion de
una proteccion suficiente contra los actos de discriminacion antisindical no estd
garantizada con una legislacion que permite en la practica a los empleadores, a
condicion de que paguen la indemnizacion prevista por la ley para todos los casos de
despido injustificado, despedir a un trabajador, cuando el motivo real es su afiliacion a
un sindicato o su actividad sindical (...) recalcd que “ademas de los mecanismos de
proteccion preventiva contra actos de discriminacion antisindical (como por ejemplo,
la obtencion de una autorizacion previa de la inspeccion del trabajo antes de proceder
al despido de un dirigente sindical), otra forma de garantizar una proteccion eficaz
podria consistir en obligar a los empleadores a aportar la prueba de que su decision de
despedir a un trabajador o de perjudicarlo en su empleo no estd vinculada a las
actividades sindicales del mismo™®7>.

15. Fuero. El Comité manifestd “que ningun trabajador deberia ser objeto de
discriminacion en el empleo a causa de su afiliacion o de su actividad sindical, ya sean
presentes o pasadas. Por ello indicd en anteriores ocasiones que una de las formas de

673 Caso ntim. 2337, informe 337, LXXXVIII, 2005, Serie B, Ntm. 2, Parrafo 450, letra d). (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
674 Caso niim. 823, informe 197, Vol. LXII, 1979, Serie B, Ntm. 3, Parrafo 422. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

675 16. Caso niim. 1309, informe 241, Vol. LXVIII, 1985, Serie B, niim.3, Parrafo 802. Informe 259, Vol. LXXI, 1988, Serie B, nim.3, Parrafo 415. Informe 259, Vol. LXXI,

1988, Serie B, num.3, Parrafo 416. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
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asegurar la proteccion de los dirigentes sindicales es disponer que no podran ser
despedidos mientras estén en el ejercicio de sus funciones, ni durante un periodo
determinado a partir del momento en que cesen en ellas, salvo, naturalmente, en casos
de falta grave™®’s.

16. Multas de cuantia modesta no constituyen elemento disuasivo. El Comité senald
que “la aplicacion de multas de cuantia relativamente modesta a empresas que infringen
las disposiciones que protegen a los dirigentes sindicales no siempre constituyen un
elemento suficientemente disuasivo para impedir las practicas de discriminacion
antisindical. Uno de los medios que permitiria garantizar una proteccion eficaz podria
consistir en considerar que el despido de un dirigente sindical es nulo mientras no se
haya obtenido la autorizacion previa”®’’.

17. Excesiva demora en la tramitacion de los casos de discriminacion antisindical.
El Comité estimé que “los procesos relativos a cuestiones de discriminacion
antisindical, en violacion del convenio N° 98, deberian ser examinados prontamente, a
fin de que las medidas correctivas necesarias puedan ser realmente eficaces; una
excesiva demora en la tramitacion de los casos de discriminacion antisindical y, en
particular, la ausencia de decision por largo tiempo en los procesos relativos a la
reposicion de los dirigentes sindicales despedidos equivale a una denegacion de justicia
y por tanto una negacion de los derechos sindicales de los afectados™®"

18. Procedimientos para proteccion eficaz. El Comité recordd “que las normas de
fondo existentes en la legislacion nacional que prohiben actos de discriminacion
antisindical no son suficientes si las mismas no van acompafiadas de procedimientos
que aseguren una proteccion eficaz contra tales actos. Habida cuenta de las
circunstancias de este caso, el Comité pidié al gobierno que adopte medidas para

676 Caso niim. 1285, informe 241, Vol. LXVIII, 1985, Serie B, nim.3, Parrafo 204. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
677 Caso ntim. 1152, informe 218, Vol. LXV, 1982, Serie B, Num. 3, Parrafo 269. (Caso chileno).
678Caso num. 1945, informe 309, Vol. LXXXI, 1998, Serie B, nim. 1, Parrafo 66. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).
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asegurar que el dirigente sindical sea reintegrado en su puesto de trabajo al menos hasta
tanto se resuelvan los recursos de apelacion y casacion presentados ante la justicia™®”.
19. Alcances de la proteccion. La mayoria de las legislaciones contienen disposiciones
generales o detalladas que protegen a los trabajadores contra los actos de discriminacion
antisindical. No obstante, el grado de proteccion varia seglin el periodo que se abarca,
las personas protegidas, las medidas consideradas, los procedimientos instituidos y las
sanciones previstas para asegurar el respeto de las disposiciones protectoras®®’.

20. Proteccion especial de dirigentes. Por el contrario, algunas legislaciones conceden
una proteccion especial a ciertos miembros de un sindicato que haya pedido su
inscripcion en el registro o que esté a punto de constituirse, a los miembros fundadores
de un sindicato o a los dirigentes y responsables sindicales. Esta proteccion es
particularmente necesaria, por lo que respecta a los dirigentes y delegados sindicales,
habida cuenta de que, para poder desempefiar sus funciones sindicales con plena
independencia, deben tener la garantia de que no sufrirdn perjuicios como consecuencia
de su mandato sindical. Una de las maneras de garantizar la proteccion de los delegados
sindicales es prever que éstos no puedan ser despedidos o ser objeto de otras medidas
que redunden en su menoscabo ni mientras ejerzan sus funciones ni durante cierto
intervalo de tiempo subsiguiente al término de su mandato. Mientras que cabe prever
ciertas excepciones en caso de falta grave, la importancia y naturaleza de las funciones
de representante sindical y de las exigencias que conlleva este tipo de mandato deberian
tenerse en cuenta para determinar si efectivamente se ha cometido una infraccion y
apreciar su gravedad®®!.

21. Funcionarios a plazo determinado. La Comisién pone asimismo de relieve las
repercusiones que podria tener una tendencia reciente, en particular en ciertos paises
industrializados, que consiste en nombrar a los funcionarios por un plazo determinado.

679Caso num. 2215, informe 331, LXXXVI, 2003, Serie B, Num. 2, Parrafo 178. (Casos chilenos conocidos por el Comité de Libertad Sindical de la OIT).

80Tbid., parr. 204.
81Tbid., p. 102-103, parr. 207
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En efecto, si estos trabajadores desean ejercer actividades sindicales, podrian verse mas
expuestos que otros en razon de la precariedad de su situacion®®?,

22. Periodo de contratacion. (...) La Comision considera que la proteccion prevista
por el Convenio abarca tanto el momento de la contrataciéon como el periodo del
empleo, incluido el momento de la cesacion de la relacion laboral.8

23. Listas negras. Un trabajador victima de discriminacion antisindical en el momento
de la contratacion puede verse enfrentado con dificultades insolubles ya que en muchos
casos le resultard practicamente imposible probar que su afiliacién o sus actividades
sindicales constituye, en el verdadero motivo por el que se le deniega su contratacion.
Un problema particularmente serio es el relativo a la practica de confeccionar y utilizar
«listas negras” cuyo caracter secreto imposibilita a menudo la aplicacion de los recursos
previstos por las leyes generales con respecto a la proteccion de la vida privada y las
informaciones confidenciales (en el caso de existir disposiciones legislativas de esa
indole). En algunas legislaciones estd expresamente prohibida la utilizacion de listas
negras, consideradas como practicas laborales desleales. La Comision estima que las
practicas consistentes en inscribir a dirigentes sindicales o a sindicalistas en «listas
negras» pone gravemente en peligro el libre ejercicio de los derechos sindicales y que
los gobiernos deberian tomar medidas muy estrictas a este respecto. 34

24. Medidas de caracter preventivo. Algunas legislaciones estipulan mecanismos de
caracter preventivo y exigen que ciertas medidas que puedan tomarse contra los
representantes o los dirigentes sindicales estén sujetas a una autorizacion por parte de
un organismo independiente o publico (inspeccidn del trabajo o tribunales laborales
19), de un organismo sindical o de un comité de empresa. En la mayoria de las
legislaciones se ha optado, en cambio, por un sistema de reparacion del perjuicio
ocasionado. Los organismos competentes para estatuir al respecto son tribunales
ordinarios u organismos especializados en materia de relaciones de trabajo. A veces, se

82[bid., p. 103, parr.209.
683 Ibid., p. 103, parr.210.
6% Tbid., p. 104, parr.211.
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suspende la medida tomada por el empleador contra un trabajador hasta que la autoridad
competente se pronuncie al respecto®®>,

25. Periodo de proteccion. El articulo 1 del Convenio niim. 98 garantiza a los
trabajadores una proteccion adecuada contra los actos de discriminacion antisindical,
tanto en el momento de ser contratados como en el curso del empleo, e incluso al
momento de la cesacion de la relacion laboral, y abarca todas las medidas de caracter
discriminatorio (despidos, traslados, descenso de grado y cualquier. otra medida
perjudicial para el trabajador). La proteccion prevista en el Convenio es particularmente
importante en el caso de los representantes y dirigentes sindicales, los cuales deben
poder contar con la garantia de que no sufriran perjuicio alguno en razoén de su mandato
sindical®®,

Art. 2

Libertad sindical. Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva (C098) (1949)

1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de injerencia de ung
de las otras, ya se realice directamente o por medio de sus agentes o miembros, en su constitucion, funcionamiento o administracion.
2. Se consideran actos de injerencia, en el sentido del presente articulo, principalmente, las medidas que tiendan a fomentar la
constitucion de organizaciones de trabajadores dominadas por un empleador o una organizacion de empleadores, o a sostener
economicamente, o en otra forma, organizaciones de trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de un
empleador o de una organizacion de empleadores.

Proteccion contra actos de injerencia 1.

anteriormente de que la legislacion nacional no proporciona una proteccion adecuada de
las organizaciones de trabajadores contra los actos de injerencia de los empleadores o de
sus organizaciones (...) La Comision recuerda que la legislacion nacional deberia prohibir
explicitamente todos los actos de injerencia mencionados en el Convenio y establecer de

Articulo 2. Proteccion contra actos de injerencia. La Comision tomd nota

685 Ibid., p. 106, parr. 215.
686 Ibid., p. 106, parr. 216.
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manera explicita procedimientos rapidos de apelacion, junto con sanciones
suficientemente disuasorias para garantizar la aplicacion en la practica del articulo 2 del
Convenio®®,

2. Articulo 2. Proteccion contra los actos de injerencia. La Comision recuerda la
necesidad (...) que la legislacién prohiba expresamente todos los actos que tiendan a
fomentar la constitucion de organizaciones de trabajadores dominadas por un empleador
0 una organizacion de empleadores, o a sostener econdmicamente, o en otra forma,
organizaciones de trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control
de un empleador o de una organizacion de empleadores®®®,

3. Garantia de independencia de las organizaciones de trabajo. “El ejercicio del derecho de
negociacion colectiva exige para ser efectivo que las organizaciones de trabajadores sean
independientes y no estén colocadas bajo el control de un empleador o de una organizacion de
empleadores, y que el proceso de negociacion colectiva se realice sin injerencia indebida de las
autoridades.”*®

4. Proteccion a organizaciones. El articulo 3 del Convenio (...) Esta disposicion tiene por objeto
tanto proteger a los trabajadores contra todo acto de discriminacion antisindical como proteger a
las organizaciones contra los actos de injerencia. Por tanto, los principios que se enuncian en el
capitulo VI son también aplicables en lo que respecta a la proteccion que contempla el articulo 2
del Convenio®”.

5. Independencia de los sindicatos. Las disposiciones de las legislaciones nacionales que
protegen, sea directa o indirectamente, a las organizaciones de trabajadores y de empleadores
contra todo acto de injerencia de las unas respecto de las otras a menudo tienen un caracter muy
general, previendo la independencia de los sindicatos frente a cualquier otra organizacion,

887 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015). Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nam. 98) -

Bulgaria (Ratificacion: 1959).

688 2. Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunién CIT (2015).Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (ntim. 98) -

El Salvador (Ratificacion: 2006).

%89 Gernigon, Otero y Guido, Principios de la OIT sobre la negociacion colectiva, Principios de la OIT sobre la negociacion colectiva, Organizacion Internacional del Trabajo
1999, Revista Internacional del Trabajo, vol. 119 (2000), nim. 1, p. 37

69 Ibid., parr. 226.

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl

184



1. Estandares Internacionales para los Estados

cualquiera que ésta sea, o reproduciendo al pie de la letra el tenor del articulo 2 del Convenio nim.
98.691

6. Financiamiento de sindicatos por empleadores. Con bastante frecuencia la legislacion o la
practica autoriza a los empleadores a participar en la financiacion de los sindicatos o para
concederles ciertas ventajas (locales, facilidades, etc.), lo que podria presentar riesgos de
injerencia o de favoritismo. La Comision considera que no hay ninguna objecion de principio a
que el empleador manifieste de esa forma su reconocimiento del sindicato como coparticipe
social, pero s6lo a condicion de que ello no tenga como resultado, por una parte, permitirle ejercer
un control sobre el sindicato, y, por la otra, favorecer a un sindicato en detrimento de otro®?.

7. Medidas legislativas especificas. Son menos frecuentes las disposiciones expresas de las
legislaciones nacionales relativas a los actos de injerencia que las que estan encaminadas a
proteger a los trabajadores contra los actos de discriminacion antisindical. (...). Sin embargo, para
garantizar el respeto de las garantias que se establecen en el articulo 2, los gobiernos que han
ratificado el Convenio tienen obligacion de adoptar medidas especificas, concretamente de indole
legislativa, de ahi que, cuando no haya proteccion alguna o la que se brinde sea insuficiente, o
cuando se cometan actos de injerencia en la practica, la Comision pida a los gobiernos que adopten
medidas especificas junto con sanciones eficaces suficientemente disuasivas.®”> Es importante
pues que, cada vez que esa proteccion parezca insuficiente o que se cometan tales actos en la
practica, los gobiernos adopten medidas especificas, concretamente de caracter legislativo, para
que se respeten las garantias que se establecen en el Convenio, y que den a estas disposiciones la
publicidad necesaria para garantizar su plena eficacia en la practica.***

8. Diversidad de actos de injerencia. Son de tan diversa indole las modalidades concretas que
revisten los actos de injerencia que pueden menoscabar las garantias estipuladas en el Convenio,
que resultaria indtil intentar confeccionar una lista exhaustiva de ellas. Sin embargo, el gran
numero de quejas presentadas por este motivo que ha tenido que examinar el Comité de Libertad
Sindical constituyen un rico ejemplo de ese fendmeno en la practica: existencia de dos comisiones
directivas en el seno de un sindicato, una de las cuales estaria siendo manipulada por el empleador;

1 1bid., parr. 227
92 1bid., parr. 229
93 Thid.. parr. 230.
94 Ibid., parr. 234.
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existencia de un sindicato paralelo que habria sido creado bajo la presion de la direccion; despido
de dirigentes sindicales que redundaba para perjudicar al sindicato existente y favorecer la
constitucion de otra organizacion sindical; el hecho de que un miembro del gobierno fuera al
mismo tiempo dirigente de un sindicato que representaba a varias categorias de trabajadores al
servicio del Estado®”.

9. Recursos rapidos, sanciones eficaces y disuasivas. La Comision estima que para garantizar
la aplicacion en la practica del articulo 2 del Convenio, la legislacion deberia establecer de manera
explicita recursos rapidos y sanciones eficaces y suficientemente disuasivas contra los actos de
injerencia. Ademas, para dar a estas medidas la publicidad necesaria y garantizar su plena eficacia
en la practica, las disposiciones sustantivas, asi como los recursos y las sanciones previstos para
garantizar su aplicacion, deberian figurar de forma explicita en la legislacion sobre la materia.®

Igualdad de remuneracion. Convenio sobre igualdad de remuneracion (C100) (1951)

Art. 2

1. Todo Miembro deberd, empleando medios adaptados a los métodos vigentes de fijacion de tasas de remuneracion, promover y, en
la medida en que sea compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacion a todos los trabajadores del principio de igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor.

Aplicacion a todos los trabajadores del | 1. Concepto de trabajo de igual valor. El Comité observa que el concepto de «trabajo
principio de igualdad de remuneraciéon | de igual valor» tal como se establece en el Convenio garantiza un dmbito amplio de
comparacion: «<El «trabajo de igual valor incluye pero va mas alla de la igualdad de
remuneracion por un trabajo <igualy, el <mismo» o <similar, y también engloba trabajos
que son de una naturaleza absolutamente diferente, pero que, sin embargo, son de igual
valor». El Comité observa que, aunque el Gobierno afirma que el articulo 4 también puede
aplicarse a tareas del empleo o tipos de empleo diferentes, y que no excluye que se tengan
en cuenta diferentes categorias de gestion del empleo, falta informacioén para demostrar
que el articulo 4 se aplica en la préctica a diferentes tareas, tipos de empleo, y categorias

695 Ibid., parr. 231.
6% Ibid., parr. 232.
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de gestion del empleo. Por lo tanto, el Comité concluye que, en general, no parece que en
la practica en relacién con la aplicacion de la legislacion en vigor se utilice un d&mbito
amplio de comparacion que vaya mas alld de las mismas tareas, los mismos tipos de
empleo o las mismas categorias de gestion del empleo®’. Debido a actitudes historicas y
a los estereotipos relativos a las aspiraciones, preferencias y capacidades de las mujeres,
ciertos trabajos son realizados fundamental o exclusivamente por mujeres (como las
profesiones relacionadas con el cuidado) y otros por hombres (como en la construccion).
Con frecuencia, los trabajos considerados como «femeninos» estan infravalorados en
comparacion con los trabajos de igual valor desempefiados por los hombres cuando se
determinan las tasas salariales. El concepto de «trabajo de igual valor» es fundamental
para acabar con la segregacion laboral por motivos de sexo en el mercado de trabajo, un
problema que afecta a casi todos los paises ya que permite un amplio dmbito de
comparacion, que incluye pero va mas alla de la igualdad de remuneracion por un trabajo
«igual», el «mismo» o «similar», y también engloba trabajos que son de naturaleza
absolutamente diferente pero que, sin embargo, son de igual valor (véase Estudio General
de 2012, Convenios fundamentales, parrafos 672 a 679)%8.

2. Medir y comparar objetivamente el valor. El Comité toma nota de que «el concepto
de pago de la remuneracion de hombres y mujeres segtin el valor de su trabajo implica
necesariamente la adopcion de una técnica para medir y comparar objetivamente el valor
relativo de las tareas cumplidas», aunque el Convenio no prescribe ningin método
especifico para un examen de este tipo®”.

3. Articulo 2 del Convenio. Trabajo de igual valor. Legislacién. (...) La Comision
senala al Gobierno el hecho de que, mientras factores tales como complejidad,
responsabilidad, dificultad y condiciones de trabajo son claramente pertinentes para

697 RECLAMACION (articulo 24) - JAPON - C100 (Presentada: 2009 - Informe: 2011) (Cerrado) Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega
el incumplimiento por el Japon del Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nim. 100), 1986, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el

Sindicato Zensekiyu Showa-Shell, p. 15, parr. 52.

98 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2013, Publicacion: 103 reunion CIT (2014). Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nam. 100) - Georgia (Ratificacion: 1993).

9 1bid., p.16, parr. 54.
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determinar el valor de los empleos, cuando se examinan dos empleos el valor no es
necesario que sea el mismo o incluso comparable respecto de cada uno de los factores
considerados. Determinar si dos empleos diferentes son de igual valor consiste en
determinar el valor global de los empleos teniendo en cuenta todos los factores. El
principio del Convenio exige la igualdad de remuneracion por trabajos que son de una
naturaleza diferente, incluidos aquellos de nivel de complejidad, responsabilidad y
dificultad diversos, y que son llevados a cabo en condiciones absolutamente diferentes, y
produciendo resultados diferentes, pero que, sin embargo, son de igual valor (véase
Estudio General de 2012 sobre los convenios fundamentales, parrafos 676 a 679).7%

4. Articulos 1 y 2 del Convenio. Legislacion. Amplio Ambito de comparacion entre
empleos. La Comision recuerda que, cuando la cuestion salarial es objeto de legislacion,
el principio consagrado en el Convenio debe tener plena expresion legislativa (véase
Estudio General de 2012 sobre los convenios fundamentales, parrafo 676). En su Estudio
General de 2012 sobre los convenios fundamentales, la Comision destaco que el concepto
de «trabajo de igual valor», constituye el nucleo del derecho fundamental de igualdad de
remuneracion entre hombres y mujeres por un trabajo de igual valor, y la promocion de
la igualdad. Debido a actitudes historicas y a los estereotipos relativos a las aspiraciones,
preferencias y capacidades de las mujeres, ciertos trabajos son realizados fundamental o
exclusivamente por mujeres y otros por hombres. Con frecuencia, los trabajos
considerados como «femeninosy» estan infravalorados en comparacion con los trabajos de
igual valor desempenados por los hombres, cuando se determinan las tasas salariales. El
concepto de «trabajo de igual valor» es fundamental para acabar con la segregacion
laboral por motivos de sexo en el mercado de trabajo, ya que permite un amplio dmbito
de comparacién, que incluye, pero va mas alla de la igualdad de remuneracion por un
trabajo «igualy, el «mismo» o «similary, y también engloba trabajos que son de una

700 Observacion (CEACR) - Adopcién: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015).Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nim. 100) - Eslovaquia (Ratificacion:

1993).
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naturaleza absolutamente diferente, pero que sin embargo son de igual valor (véase
Estudio General de 2012, parrafo 673).7°!

7. Tasas salariales exentas de prejuicios de género. Teniendo en cuenta, que en general,
se tiende a determinar salarios mas bajos en los sectores donde predominan las mujeres,
como por ejemplo, la maquila, la Comision recuerda que se debe tener especial cuidado
para garantizar que las tasas salariales que se establecen estén exentas de prejuicios de
género y, sobre todo, que no se infravaloren determinadas capacidades consideradas como
«femeninas»’%2.

5. Procedimientos y recursos adecuados. La Comision insta una vez mas al Gobierno
a que adopte medidas inmediatas y concretas para garantizar que exista un marco
legislativo que establezca claramente el derecho de igualdad de remuneracion entre
hombres y mujeres por un trabajo de igual valor, asi como procedimientos y recursos
adecuados para hacer cumplir la ley. (...) la Comision pide al Gobierno que redoble sus
esfuerzos para alentar a las empresas a fin de que tomen medidas de accion positiva
destinadas a reducirla, en particular en lo que concierne al acceso de la mujer a posiciones
de direccion y la conciliacion entre el trabajo y las responsabilidades familiares para
mujeres y hombres en igualdad de condiciones’®.

6. Descripcion de los cargos segun sus caracteristicas. (...), la Comision considera que
si bien la exigencia de elaborar una descripcion de los cargos segun sus caracteristicas,
representa un progreso en la determinacion del contenido de cada trabajo y los niveles de
responsabilidad, asi como de las condiciones en las que se desempeia, la misma
constituye so6lo la primera etapa en el proceso de evaluacion objetiva de los empleos. En
efecto, el concepto de «igual valor» requiere un método de medicién y comparacion del
valor relativo de los distintos empleos. La aplicacion del principio consagrado en el

701 6. Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunién CIT (2015). Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (niim. 100) - Guyana (Ratificacion:

1975).

702 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015). Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nim. 100) - Honduras (Ratificacion:

1956

703 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015).Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (ntim. 100) - Japén (Ratificacion: 1967).
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Convenio permite una comparaciéon mucho mas amplia incluyendo entre los empleos
desempefiados por los hombres y las mujeres en distintos lugares o empresas o entre
distintos empleadores, lo cual es necesario en el marco de la persistente segregacion
ocupacional existente (véase Estudio General sobre los convenios fundamentales, 2012,
parrafos 695 a 709)7%4,

7. Contar con datos estadisticos para la comparaciéon. La Comision recuerda que el
concepto de «igual valor» requiere un método de medicién y comparacion del valor
relativo de los distintos empleos que implica un examen de las respectivas tareas
cumplidas, el cual se llevard a cabo sobre la base de criterios absolutamente objetivos y
no discriminatorios para evitar que la evaluacion se vea contaminada por motivos de
género. La comparacion no se limita a un mismo establecimiento o empresa sino que
permite una comparacion mucho mas amplia entre los empleos desempefiados por los
hombres y las mujeres en distintos lugares o empresas, o entre distintos empleadores.
Habida cuenta de que sigue prevaleciendo la segregacion laboral por razones de sexo, es
fundamental garantizar que el alcance de la comparacion sea amplio para que pueda
aplicarse el principio de la igualdad de remuneracion [véase Estudio General sobre los
convenios fundamentales, 2012, parrafos 695 y 697).(...) La Comision recuerda que sin
informaciones estadisticas sobre la remuneracion media de hombres y mujeres en los
diferentes sectores, no puede evaluar cabalmente la aplicacion del principio del Convenio.
En efecto, una informacion desglosada por sexo y por sectores permitiria efectuar la
comparacion de remuneracion entre los sectores con fuerte presencia masculina y los
sectores donde tradicionalmente trabajan mujeres, lo cual le permitiria determinar la
existencia, o no, de una brecha de remuneraciéon. La Comisidon pone de relieve que es
esencial contar con datos estadisticos apropiados para determinar la naturaleza, el alcance
y las causas de la discriminacién y la remuneracion desigual, definir las prioridades,

704 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2012, Publicacion: 102* reunion CIT (2013). Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nim. 100) - Chile (Ratificacion:

1971).
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elaborar medidas apropiadas para supervisar y para evaluar el efecto de esas medidas y
proceder a cualquier ajuste necesario (véase Estudio General, 2012, parrafo 891).7%

8. Extension del campo de aplicacion. Como lo senalara la Comision en los parrafos 64
y 65 de su Estudio general de 1975, la mayoria de las veces los trabajadores agricolas, los
asalariados de empresas familiares y los trabajadores domésticos apenas estan protegidos
por disposiciones especificas sobre condiciones de trabajo, a pesar de constituir la mayoria
de los asalariados en ciertos paises. Las consideraciones econdmicas o financieras no
pueden justificar el establecimiento de excepciones a un principio como el de la igualdad
de remuneracion entre hombres y mujeres, y los paises correspondientes deberian
procurar extender a todos la aplicacion del mismo. En 1980, la Comision de Expertos
tomo nota con satisfaccion de que a partir de junio de 1978, se habia extendido el campo
de aplicacion de la ley de 1976 sobre igualdad de remuneracion de la India a todos los
sectores de empleo o de actividad’®®.

No discriminacion. Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion) (C111) (1958).
Art. 2
Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que
promueva,
por métodos adecuados a las condiciones y a la prdactica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo
y ocupacion,
con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto.

Art. 1
1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende:

705 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2012, Publicacion: 102* reuniéon CIT (2013). Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nim. 100) - Cuba (Ratificacion:
1954).

706 Informe de la Comisién de Expertos sobre Estudio general de las memorias relativas al Convenio (nmiim. 100) y a la Recomendacién (niim. 90), Conferencia Internacional
del Trabajo 72.a reunion 1986, Informe III (Parte IV B), 1986, parr. 99, p. 80.
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(a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion,
(b) cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran

consideradas como discriminacion.

3. A los efectos de este Convenio, los téerminos empleo y ocupacion incluyen tanto el acceso a los medios de formacion profesional y
la admision en el empleo y en las diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajo.

No discriminacién en materia de empleo
y ocupacion

1. El Convenio num. 111 no contiene disposiciones que limiten su ambito de
aplicacion personal o profesional. El objeto de este instrumento es proteger a todas las
personas de las discriminaciones en materia de empleo y ocupacion que se basen en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen
social, admitiendo la posibilidad de ampliar su proteccion a discriminaciones basadas en
otros criterios.”®’

2. Amplitud en la definicion de discriminacién. (...) En esta definicion, de caracter
puramente descriptivo, se diferencian tres elementos:

- un elemento de hecho (la existencia de una distincion, exclusion o preferencia originadas
en un acto o en una omision) que constituye la diferencia de trato,

- un motivo determinante de la diferencia de trato, y

- el resultado objetivo de tal diferencia de trato (o sea la anulacion o alteracion de la
igualdad de oportunidades o de trato).”%®

3. Criterios de discriminacion. No todas las distinciones, exclusiones o preferencias en
el empleo y la ocupacion son contrarias al Convenio. Las que se consideran ilicitas, y que

707 1. Igualdad en el empleo y la ocupacion, Estudio General en la comision de expertos en aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Conferencia Internacional del Trabajo
Informe III (Parte IV B), 83% Reunion 1996, p.11, parr. 19.

708 Ibid., p. 12, parr. 23

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl

192



1. Estandares Internacionales para los Estados

por ello deben ser objeto de una politica nacional destinada a promover la igualdad de
oportunidades y de trato, son las que se basan:

- en alguno de los criterios mencionados explicitamente en el apartado a) del parrafo /
del articulo 1 del Convenio (tratado en la subseccion 1), o

- en algun otro criterio que se haya especificado tras consultar a las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, conforme a lo dispuesto en el apartado
b) del parrafo 1 del articulo 1 del Convenio (tratado en la subseccion 2)7%.

4. La nocion de "distincion sospechosa" ha sido desarrollada por el Supremo Tribunal
de los Estados Unidos (...). Se considerara como sospechosa toda distincion que afecte a
un grupo que tradicionalmente ha sido victima de hostilidad y prejuicios, puesto al margen
del resto de la sociedad o que ha sido objeto de concepciones estereotipadas tales que
quepan grandes dudas de que sus intereses han sido adecuadamente tomados en
consideracion en el curso del procedimiento legislativo. En los casos en que miembros de
alguno de dichos grupos impugnen disposiciones legislativas o medidas administrativas,
el juez se debe mostrar especialmente vigilante y abandonar la presuncion habitual de
constitucionalidad, pues es mucho mas probable que la medida litigiosa haya sido
inspirada por un habito inveterado o por una intencion de discriminacion ("habit or
malice") que por un motivo legitimo. Las distinciones sospechosas se someten a un
riguroso examen de fondo ("strict scrutinity") y sélo conservaran su validez si su autor
demuestra que la diferencia de trato se establecid para alcanzar un objetivo esencial o
prioritario y que era indispensable para alcanzar ese objetivo. Solo se consideran como
sospechosas las distinciones que se fundan en la raza, el origen nacional y las que toman
como base la calidad de extranjero. El Tribunal se ha negado a ampliar esta nocion a otras
categorias menos favorecidas, tales como minusvalidos, personas de edad y mujeres, pero
ha introducido en sus decisiones la nociéon de un control intermedio que exige que el
motivo de la eventual distincion realizada sea sustancialmente ligado a un objetivo
gubernamental importante. Las disposiciones del Convenio no establecen tales

709 Ibid., p. 13, parr. 27
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distinciones en la forma de tratar las discriminaciones pues, "cualquier distincion,
exclusion o preferencia", basada en uno o en varios de los criterios prohibidos, se debe
considerar como una distincion sospechosa cuya existencia debera ser investigada a
fondo’!°.

5. Alcance de la proteccion de la norma. El parrafo 3 del articulo 1 del Convenio
dispone que "los términos 'empleo' y 'ocupacion' incluyen tanto el acceso a los medios de
formacion profesional y la admision en el empleo y en las diversas ocupaciones como
también las condiciones de trabajo". La proteccion prevista por el Convenio no se limita
al tratamiento que se dé a una persona que ya ha sido admitida en un empleo o en una
ocupacidn sino que se extiende expresamente a las posibilidades de admision en el empleo
o en la ocupacion. También se refiere al acceso a los medios de formacion sin el cual las
posibilidades efectivas de admision en un empleo o en una ocupacion no tendrian ningiin
efecto, dado que la formacion constituye la clave de la promocion de la igualdad de
oportunidades. La recomendacion proporciona indicaciones que ilustran estas nociones
de forma mas detallada. En virtud del apartado b3 del parrafo 2 "todas las personas, sin
discriminacion, deberian gozar de igualdad de oportunidades y de trato en relacion con
las cuestiones siguientes: i) acceso a los servicios de orientacién profesional y de
colocacion; ii) acceso a los medios de formacion profesional y admision en un empleo de
su propia eleccion, basandose en la aptitud individual para dicha formacioén o empleo; iii)
ascenso de acuerdo con la conducta, experiencia, capacidad y laboriosidad de cada
persona; iv) seguridad en el empleo; v) remuneracion por un trabajo de igual valor, y vi)
condiciones de trabajo, entre ellas horas de trabajo, periodos de descanso, vacaciones
anuales pagadas, seguridad e higiene en el trabajo, seguridad social, servicios sociales y
prestaciones sociales en relacion con el empleo." En virtud del apartado a del parrafo 2 de
la Recomendacion, los empleadores no deberian practicar ni tolerar discriminaciones "al
contratar, formar, ascender o conservar en el empleo a cualquier persona o al fijar sus
condiciones de trabajo". Conforme al articulo 3 del Convenio, los poderes ptiblicos deben

"0 Tgualdad en el empleo y la ocupacion, Estudio General en la comision de expertos en aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Conferencia Internacional del Trabajo
Informe III (Parte IV B), 75* Reunioén, 1988, p. 26-27, parr. 27.
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aplicar en todas sus actividades una politica de empleo sin ninguna discriminacién y
asegurar la aplicacion de los principios de no discriminacion en lo que concierne a los
empleos sometidos al control directo de una autoridad nacional y en las actividades de los
servicios de formacion que dependen de una autoridad nacional y deben favorecer la
aplicaciéon de esa politica en los demds sectores de actividad. La igualdad de
oportunidades y de trato, sin discriminacion, en el acceso a la educacion y en la admision
en el empleo o en la ocupacion puede ser reconocida por la ley como un derecho que cada
individuo puede invocar ante la justicia’'!.

6. Criterios prohibidos. Un trato discriminatorio puede consistir tanto en la adopcion de
normas generales e impersonales que establezcan distinciones fundadas en criterios
prohibidos, como en los comportamientos en casos precisos de una autoridad publica o
de una persona privada que trate de manera desigual a los individuos o a los miembros de
un grupo llamado a beneficiar de los mismos derechos o a obtener las mismas ventajas.”!?
7. No todas las distinciones, exclusiones o preferencias en el empleo y la ocupacion
son contrarias al Convenio. Se consideran como ilicitas, y por ello deben ser objeto de
la politica nacional tendiente a promover la igualdad de oportunidades y de trato, las que
se fundan en algunos de los motivos mencionados explicitamente en el articulo 1, parrafo
1, apartado a) del Convenio, o en algun otro que se haya especificado tras consultar a las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores, segin lo dispone el
apartado b) del parrafo 1 del articulo 1 del Convenio. Algunas disposiciones nacionales
relativas a la discriminacion prevén que la igualdad de oportunidades y de trato se aplique
"sin ningun tipo de distincién" o "sin ninguna discriminacion", no mencionando en forma
expresa motivos especificos de discriminacion o sefialandolos exclusivamente a titulo de
ejemplo. En la practica se puede interpretar que tales disposiciones ponen a cargo del

"1 Tgualdad en el empleo y la ocupacion, Estudio General en la comision de expertos en aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Conferencia Internacional del Trabajo
Informe III (Parte IV B), 83% Reunion 1996, p. 11 parr. 76.
"2 Tgualdad en el empleo y la ocupacion, Estudio General en la comision de expertos en aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Conferencia Internacional del Trabajo
Informe III (Parte IV B), 75* Reunioén, 1988., p. 24, parr. 29.
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autor de cualquier tipo de distincion la obligacion de probar que ella se justifica en virtud
de las exigencias del empleo. (...)""3

8. Dificultades para probar discriminacion. (...). Los criterios que finalmente se
retuvieron se refieren a una calidad, caracteristica o atributo invariable de la persona,
como la raza o el color, o se refieren a ciertos conceptos sociales, como es el caso de la
opinion politica y la religion. Los instrumentos internacionales adoptados posteriormente
al Convenio destacan que la discriminacion fundada en tales criterios es contraria a la
dignidad humana. En la practica, el criterio para delimitar los diferentes criterios de
discriminacién puede ser una tarea delicada, pues la misma persona puede ser
discriminada en base a varios criterios. Con respecto al origen social, la Comision ha
indicado que, en algunos casos, ésta se considera como presuncion de determinadas
opiniones politicas, lo cual puede tanto favorecer como perjudicar a las personas
afectadas. Lo mismo puede suceder con respecto a la religion, la raza o el color. (...) Otros
criterios, tales como el origen social o la opinidn politica, no siempre se manifiestan por
un comportamiento exterior particular en el marco del empleo o la ocupacién. En
consecuencia, pueden presentarse dificultades para probar la discriminacion, sobre todo
cuando es la persona perjudicada la que debe hacerlo.”!

9. Alcance de la proteccion. Los instrumentos de 1958 abarcan todos los tipos de
discriminaciones, tanto las que se ejercen en el derecho y en la practica, sean directas o
indirectas. La adopcion de disposiciones generales por las que se establezcan distinciones
fundadas en criterios prohibidos constituye una discriminacion en el derecho. El
comportamiento regular de una autoridad publica o una persona privada que trate de
manera desigual a individuos o a miembros de un grupo basandose en algin criterio
prohibido que podrian gozar de los mismos derechos u obtener las mismas ventajas
constituye una discriminacion en la practica.’!’

"3 Ibid., p. 25, parr. 30.
14 1bid., p. 26, parr. 31.
"5 1bid., p. 13, parr. 25.
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10. Discriminaciones indirectas. Las discriminaciones indirectas son las relacionadas
con situaciones, reglamentaciones o practicas aparentemente neutras pero que, en
realidad, crean desigualdades con respecto a personas que tienen determinadas
caracteristicas. Tales situaciones surgen cuando idénticas condiciones, tratamientos o
criterios se aplican a todos pero sus consecuencias resultan tener un impacto sumamente
desfavorable en algunos por motivos basados en su raza, color, sexo o religién, y no
resultan tener un vinculo directamente relacionado con los requerimientos del empleo’!.
11. Politica nacional. El articulo 2 del Convenio citado, en virtud del cual todo Miembro
para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una
politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica
nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion,
con el objeto de eliminar la discriminacion basada, en particular, en la opinion politica’!”.
12. Sistema de control. La Comision recuerda que el Convenio exige que la politica
nacional en materia de igualdad esté claramente formulada, lo que implica que se elaboren
programas, se deroguen o modifiquen todas las legislaciones y practicas administrativas
discriminatorias o se aborden comportamientos estereotipados y las actitudes
perjudiciales se promueva un clima de tolerancia y se instaure un sistema de control (véase
Estudio General sobre los convenios fundamentales, 2012, parrafo 844).7!8

13. Adopcion de una serie de medidas especificas. La Comision recuerda que, en virtud
del articulo 2 del Convenio, los Estados que ratifican el Convenio se obligan a formular
y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las
condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y ocupacion. La Comision recuerda también que la aplicacion de una politica
nacional en materia de igualdad presupone la adopciéon de una serie de medidas
especificas que a menudo son una combinacion de medidas legislativas y administrativas,

716 Ibid., p. 13, parr. 26. 13. Op.cit. nota 4, p. 23, parr. 28.

"7 Ibid., Informe de Queja, Caso Chile, Comision de Encuesta, en Informe de la Comisién, parr.175, p. 52.

"8 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2012, Publicacion: 102* reunioén CIT (2013). Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (nam. 111) - Chile
(Ratificacion: 1971).
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convenios colectivos, politicas ptblicas, medidas positivas, mecanismos de resolucion de
conflictos y de control, 6rganos especializados, programas practicos y actividades de
sensibilizaciéon (véase Estudio General de 2012 sobre los convenios fundamentales,
parrafos 848 y 849).71°

14. Disposiciones legales deben incluir todos los motivos de discriminacion. La
Comision recuerda que cuando se adoptan disposiciones legales para dar efecto a los
principios del Convenio se deben incluir al menos todos los motivos de discriminacion
enumerados en el articulo 1, parrafo 1, a), del Convenio’?°.

15. Preferencias permitidas referida a los indigenas. (...) En varios paises, en donde
la legislacion y las politicas anteriores pueden haberse encaminado a la eliminacién
gradual de las distintas formas indigenas de propiedad y uso de la tierra, las politicas
recientes han reconocido la identidad propia de las comunidades indigenas, adoptando
una nueva legislacion, tanto para protegerlas como para concederles trato preferencial en
el marco de los planes generales de desarrollo rural. Estos factores pueden determinar que
las necesidades y la situacion de estas comunidades en materia de ocupacion se incluyan
en una categoria distinta de la de otros grupos sociales menos favorecidos. Estas
preferencias dificilmente pueden limitarse al empleo y la ocupacion y deben comprender
un conjunto de medidas mas amplias, que abarquen todos los aspectos de los modos de
vida y los territorios indigenas y tribuales, partiendo de la base de que las diferencias asi
reconocidas continuaran persistiendo por un periodo indeterminado.”?!

16. Trabajador migrante. La Conferencia adopt6 simultdneamente el Convenio niim.
111 y la Recomendaciéon num. 11 1, la cual completa el Convenio. Ademas de la
proteccion que ofrece el Convenio, la Recomendacion num. 111 contiene disposiciones
que se refieren a la situacion particular de los trabajadores migrantes. A tenor de los

"% Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015). Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (nim. 111) - Comoras
(Ratificacion: 2004).

720 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015). Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (nim. 111) - Kazajstan
(Ratificacion: 1999).

21Ibid., p. 32, parr. 35.
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instrumentos de la OIT, entiéndese por «trabajador migrante» «toda persona que emigra
de un pais a otro para ocupar un empleo que no habré de ejercer por su propia cuenta, e
incluye a cualquier persona normalmente admitida como trabajador migrante» (parrafo 1
del articulo 1 1 del Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (niim. 97).
En su parrafo 8, la Recomendacion nim. 11 1 pide que, respecto de los trabajadores
migrantes de nacionalidad extranjera, asi como de los miembros de su familia, se preste
atencion a las disposiciones del Convenio nium. 97 relativas a la igualdad de trato, por un
lado, y, por otro, a las disposiciones de la Recomendacion que lo acompafia sobre la
supresion de restricciones para la admision en el empleo. En una fecha posterior se
afiadieron el Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias),
1975 (ntim. 143), y la Recomendacion sobre los trabajadores migrantes, 1975 (nam. 151),
que repiten las definiciones y los términos utilizados en el Convenio nam. 111722,

17. Trabajador migrante. De conformidad con estos textos, los trabajadores migrantes
que se encuentren legalmente instalados en el territorio de un Estado Miembro deberan
tener derecho no sélo a la igualdad de trato (articulo 6 del Convenio num. 97), sino
también a estar comprendidos en la politica nacional destinada a promover la igualdad de
oportunidades (parte 11 del Convenio nim. 143), lo cual implica que han de adoptarse
medidas positivas con respecto a estos trabajadores’?>.

18. Raza y color. Las discriminaciones basadas en la raza y el color seran examinadas en
forma conjunta. Lo que se ha dado en Illamar raza es el grupo étnico al que pertenece un
individuo en virtud de su herencia. La diferencia de color es tan s6lo una de las
caracteristicas étnicas pero, por ser la mas visible, es la que mds comtiinmente se vincula
al criterio de la raza en las disposiciones constitucionales o legislativas que adoptan
algunos paises para prohibir la discriminacion’*,

22 Tgualdad en el empleo y la ocupacion, Estudio General en la comision de expertos en aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Conferencia Internacional del Trabajo
Informe III (Parte IV B), 83* Reunioén, 1996., p.11, parr. 20.

"3 1bid., p. 12, parr. 21.
"4Ibid., p. 14, parr. 30.
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19. Valores negativos asociados a la raza. Comoquiera que sea, quien se vea enfrentado
a la necesidad de deparar una proteccion eficaz contra las discriminaciones fundadas en
criterios de raza y color descubriréd que el verdadero problema no radica tanto en encontrar
una definicion de los términos utilizados, sino mas bien en luchar contra los valores
negativos que quien ejerce la discriminacion atribuye a la persona discriminada. En estos
casos, las politicas de los Estados, aplicadas especialmente por medio de programas de
accion positiva, deberian fijarse la meta de lograr la igualdad de oportunidades para todos
los grupos que componen la poblacion’.

20. Estado civil. La discriminacioén fundada en el sexo incluye también las que se basan
en el estado civil, la condicion matrimonial y, mas concretamente, las cargas de familia
(en particular, en relacion con las responsabilidades respecto de las personas a cargo), el
embarazo y el parto. Las distinciones vinculadas con el estado civil, que pueden afectar
indistintamente a mujeres y a hombres, no son en si mismas discriminatorias. Estas
distinciones tienen un caracter discriminatorio, en el sentido del Convenio, siempre que
su efecto sea imponer a una persona de un sexo determinado un requisito o condicion que
no se exigiria a otra del sexo opuesto’?°.

Art. 3

organizaciones existan.

Trabajo infantil. Convenio sobre la edad minima (C138) (1973).

1. La edad minima de admision a todo tipo de empleo o trabajo que por su naturaleza o las condiciones en que se realice pueda
resultar peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores no debera ser inferior a dieciocho arios.

2. Los tipos de empleo o de trabajo a que se aplica el parrafo 1 de este articulo serdan determinados por la legislacion nacional o
por la autoridad competente, previa consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas, cuando tales

"5 1bid., p. 15, parr. 32.
26 Ibid., p. 15, parr. 37.
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3. No obstante lo dispuesto en el parrafo 1 de este articulo, la legislacion nacional o la autoridad competente, previa consulta con
las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas, cuando tales organizaciones existan, podrdn autorizar el empleo
o el trabajo a partir de la edad de dieciséis anos, siempre que queden plenamente garantizadas la salud, la seguridad y la
moralidad de los adolescentes, y que éstos hayan recibido instruccion o formacion profesional adecuada y especifica en la rama de
actividad correspondiente.

Trabajo infantil. Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil (C-182) (1999).
Art. 1
Todo Miembro que ratifique el presente Convenio debera adoptar medidas inmediatas y eficaces para conseguir
la prohibicion y la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil con cardcter de urgencia.
Art. 3 letra d)
A los efectos del presente Convenio, la expresion "las peores formas de trabajo infantil” abarca:
(d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que darie la salud, la seguridad o la
moralidad de los nifios.

Art.4n°1

1. Los tipos de trabajo a que se refiere el articulo 3, d) deberan ser determinados por la legislacion nacional o por la autoridad
competente, previa consulta

con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas y tomando en consideracion las normas internacionales en la
materia,

en particular los parrafos 3 y 4 de la Recomendacion sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999.

2. La autoridad competente, previa consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas, debera localizar
donde se practican los tipos de trabajo determinados a tenor del parrafo 1 de este articulo.

3. Debera examinarse periodicamente y, en caso necesario, revisarse la lista de los tipos de trabajo determinados a tenor del parrafo
1 de este articulo, en consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores interesadas.

Jornada de trabajo. Convenio sobre las horas de trabajo (industria) (C001) (1919)
Art. 2
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En todas las empresas industriales publicas o privadas, o en sus dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, con excepcion de
aquellas en que solo estén empleados los miembros de una misma familia, la duracion del trabajo del personal no podra exceder de
ocho horas por dia y de cuarenta y ocho por semana, salvo las excepciones previstas a continuacion:

(a) las disposiciones del presente Convenio no son aplicables a las personas que ocupen un puesto de inspeccion o de direccion o
un puesto de confianza;,

(b) cuando, en virtud de una ley, de la costumbre o de convenios entre las organizaciones patronales y obreras (a falta de dichas
organizaciones, entre los representantes de los patronos y de los obreros) la duracion del trabajo de uno o varios dias de la semana
sea inferior a ocho horas, una disposicion de la autoridad competente, o un convenio entre las organizaciones o representantes
supradichos, podrad autorizar que se sobrepase el limite de ocho horas en los restantes dias de la semana. El exceso del tiempo
previsto en el presente apartado

nunca podra ser mayor de una hora diaria;

(c) cuando los trabajos se efectuien por equipos, la duracion del trabajo podrad sobrepasar de ocho horas al dia, y de cuarenta y
ocho por semana, siempre que el promedio de horas de trabajo, calculado para un periodo de tres semanas, o un periodo mas
corto, no exceda de ocho horas diarias ni de cuarenta y ocho por semana.

Art. 3

El limite de horas de trabajo previsto en el articulo 2 podra ser sobrepasado en caso de accidente o grave peligro de accidente,
cuando deban efectuarse trabajos urgentes en las maquinas o en las instalaciones, o en caso de fuerza mayor; pero solamente en lo
indispensable para evitar una grave perturbacion en el funcionamiento normal de la empresa.

Art. 4

También podra sobrepasarse el limite de horas de trabajo establecido en el articulo 2 en los trabajos cuyo funcionamiento
continuo, por razon de la naturaleza misma del trabajo, deba ser asegurado por equipos sucesivos, siempre que el promedio de
horas de trabajo no exceda de cincuenta y seis por semana. Este régimen no influira en las vacaciones que puedan ser concedidas a
los trabajadores, por las leyes nacionales, en compensacion del dia de descanso semanal.

Respeto por el limite de 1. Conforme a los dos Convenios, las horas normales de trabajo no podran exceder,

la jornada de trabajo (8 horas al diay 48 | por regla general, de ocho diarias y de 48 semanales 22. Estos topes fijados a las horas
horas a la semana) normales de trabajo establecidas en los Convenios deben considerarse como limites

maximos absolutos, que no admiten variaciones ni excepciones, aun consensuadas por las
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partes, de manera que se debe prohibir que los trabajadores los rebasen por iniciativa
propia’’.

2. Horas extraordinarias. En afios recientes (1971, 1973 y 1974), estos comentarios han
revestido la forma de observaciones que se refieren, en primer lugar, al hecho de que el
articulo 25 del Codigo del Trabajo hace una excepcion con las personas que desempefien
funciones que, por su naturaleza, no estén sometidas a jornada de trabajo, excepcion no
prevista por el Convenio. En segundo lugar, en relacion con el articulo 28 del Codigo, la
Comision de Expertos ha sefialado que las horas extraordinarias a las que se refiere dicho
articulo podran admitirse Uinicamente para permitir que las empresas hagan frente a
aumentos extraordinarios de trabajo, como indica el apartado b] _del parrafo 1 del articulo
6 del Convenio, y que el nimero maximo de horas extraordinarias que podran autorizarse
en cada caso debera ser fijado por medio de reglamentos, como indica el parrafo 2 del
citado articulo 6 del Convenio 1 .78

3. Distribucion desigual de las 48 horas. El Comité toma nota con interés del proyecto
de modificacion del articulo 39 (...). Al limitar la reduccion de la semana de trabajo a
cinco dias y la jornada a diez horas, manteniendo el limite de las cuarenta y ocho horas
semanales, ese articulo estaria en armonia con el articulo 4 del Convenio nim. 30.
Subsistiria, en cambio, la divergencia con el articulo 2, apartado b), del Convenio nim. 1.
El Comité considera que, junto con la adopcioén de la reforma propuesta, se deberian
adoptar otras disposiciones para que, en caso de distribucion desigual de las cuarenta y
ocho horas semanales de trabajo, las jornadas ordinarias no puedan exceder de nueve

27 Conferencia Internacional del Trabajo 93. Reunion, 2005. Informe I11 (Parte 11 B) Estudio general de las memorias relativas al Convenio sobre las horas de trabajo (industria),
1919 (num. 1) y al Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas), 1930 (num. 30) Horas de Trabajo de lo fijo a lo flexible, p. 23, parr. 57.

728 Informe de la Comisi6n instituida en virtud del articulo 26 de la Constituciéon de la OIT para examinar la observancia por Chile del Convenio sobre las horas de trabajo
(industria), 1919 (nim.1), y del Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (ntim. 111), en considerandos de la resolucion sobre los derechos humanos y
sindicales en Chile, adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 59.a reunion (1974), Informe de Queja, Caso Chile, Parte IIL,, Cap. 4, parr. 53, p. 18.
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horas en la industria, de conformidad con la norma del Convenio nim. 1 anteriormente
mencionada’’

4. Excepciones a la duracion normal del trabajo. La Comision confia también en que,
aprovechando la misma ocasion, el Gobierno podra fijar con precision los limites y las
condiciones en las cuales se puedan autorizar excepciones a la duracién normal del
trabajo, de conformidad con el articulo 6, parrafo 1. La Comision recuerda que estas
excepciones deben permanecer dentro de limites razonables y que prever cuatro horas
extraordinarias por dia, sin ninguna otra restriccion, como por ejemplo un limite mensual
o anual, no parece ajustarse a la letra y menos aun al espiritu del Convenio’*°,

5. Sobrepasar el limite. En particular, el sobrepasar el limite previsto en el articulo 2,
b), no deberia exceder de una hora diaria, es decir, que en las condiciones previstas en
esta disposicion, el limite puede ser llevado a nueve horas diarias; duraciones mayores no
parecen aceptables en virtud del Convenio”!.

6. Limite doble. La Comision se ve obligada a recordar que el Convenio establece un
limite doble de ocho horas diarias y 48 semanales y que ese limite debe considerarse
estrictamente como el limite maximo que no estd sujeto a variacion o a excepciones
establecidas seglin la libre voluntad de las partes.’3?

7. Excepciones para limite diario de 8 horas. La Comision recuerda sus comentarios
anteriores, sobre todo acerca del articulo 115 del Codigo del Trabajo, que permite llevar

729 RECLAMACION (articulo 24) - CHILE - C001, C002, C029, C030, C122 - 1984 (Cerrado) Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion presentada por la
Coordinadora Nacional Sindical de Chile (CNS), en virtud del articulo 24 de la Constitucion, alegando el no cumplimiento por Chile de los Convenios internacionales del trabajo
nums. 1, 2,29, 30, y 122 (Vol. LXVIII, 1985, Series B, Special Supplement 2/1985), parr. 22

730 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 1993, Publicacion: 80° reunion CIT (1993). Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1) - Costa Rica (Ratificacion:
1982).

31 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 1993, Publicacion: 80* reunién CIT (1993).Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1) - Cuba (Ratificacion:
1934).

10. Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104" reunion CIT (2015) Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nam. 1) - Portugal (Ratificacion:
1928).

732 Solicitud directa (CEACR) - Adopcién: 2013, Publicacién: 103* reunion CIT (2014) Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1) - Nicaragua (Ratificacion:
1934).
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a 12 horas la duracion diaria del trabajo y respecto del cual la Comision sefiald que el
limite diario de ocho horas establecido por el Convenio, s6lo podra sobrepasarse en los
casos muy precisos mencionados en los articulos 3 a 6 del Convenio.

8. Casos excepcionales. La Comision recuerda que el articulo 2, ¢), del Convenio autoriza
la distribucion variable de horas de trabajo a lo largo de un periodo maximo de tres
semanas siempre que las horas de trabajo no superen un promedio de ocho horas al dia ni
de 48 horas por semana. En cuanto al promedio en general, la Comision toma nota de que
el articulo 5 del Convenio se aplica inicamente en los casos excepcionales en que se
consideren inaplicables los limites normales a la duracion diaria y semanal del trabajo, y
exige un acuerdo entre las organizaciones de trabajadores y de empleadores al que la
autoridad publica haya dado fuerza de reglamento’3>,

9. Excepciones limitadas y definidas. La Comision recuerda que el Convenio permite
excepciones al maximo de ocho horas diarias y 48 horas semanales en circunstancias muy
limitadas y claramente definidas, a saber: 1) distribucion de las horas de trabajo durante la
semana (articulo 2, b)); ii) promedio de horas de trabajo durante un periodo de tres
semanas en caso de trabajo por turnos (articulo 2, ¢)); iii) los trabajos cuyo funcionamiento
debe ser continuo y que no deben exceder en promedio las 56 horas por semana (articulo
4); iv) promedio de las horas diarias de trabajo en casos excepcionales (articulo 5), y v)
excepciones permanentes (trabajos preparatorios, complementarios o intermitentes) y
excepciones temporales (aumentos extraordinarios de trabajo) (articulo 6). Asimismo,
recuerda de nuevo que el articulo 5 del Convenio solo permite que las horas de trabajo
sean objeto de promedio en casos excepcionales en los que se reconoce que el limite de
ocho horas al dia y de 48 horas a la semana no puede aplicarse, y solo a través de un
convenio colectivo que podra tener la fuerza de reglamento’34.

733 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2013, Publicacion: 103? reunion CIT (2014) Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1) - Rumania (Ratificacion :
1921)

734 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2013, Publicacion: 103* reunion CIT (2014). Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1) - Venezuela, Republica
Bolivariana de (Ratificacion: 1944).
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10. Excepcion de trabajo en equipo. La Comision recuerda que el Convenio so6lo
permite superar el limite de ocho horas al dia y 48 horas a la semana en circunstancias
muy limitadas y bien definidas. En el caso de los trabajos por equipos en general, el
Convenio permite trabajar mas de ocho horas al dia y més de 48 horas a la semana, a
condiciéon de que el promedio de horas de trabajo, calculado para un periodo de tres
semanas, o un periodo mas corto, no exceda de ocho horas diarias ni de 48 horas por
semana (articulo 2, c¢)), mientras que, en el caso del trabajo por turnos en los procesos
de funcionamiento necesariamente continuo (por ejemplo, altos hornos, refinerias,
industria quimica, del cemento, salinera, etc.), el Convenio permite superar los
mismos limites a condicion de que las horas de trabajo no superen en promedio las
56 por semana (articulo 4)7%.

11. Excepciones de jornadas de 18 horas requieren consultas previas. La Comision
se ve obligada de nuevo a recordar que el Convenio sdlo permite que se supere el limite
de la duracion méaxima diaria del trabajo en las condiciones especificas definidas en el
articulo 2, b) (reparticion de la duracion del trabajo durante la semana) y ¢) (calculo medio
en un periodo de tres semanas). Por otra parte, el Convenio prevé otras excepciones a la
regla general de ocho horas al dia y 48 horas a la semana, pero Unicamente en las
condiciones estrictas previstas en el articulo 2 (accidentes, trabajos urgentes y fuerza
mayor), articulo 4 (fabricas de funcionamiento continuo), articulo 5 (célculo medio en los
casos excepcionales) y articulo 6 (excepciones permanentes y temporales). Por ultimo, la
Comision sefiala que las excepciones a la jornada de ocho horas requieren consultas
previas entre las organizaciones de empleadores y de trabajadores, e incluso reglamentos
adoptados por la autoridad publica previa consulta con estas organizaciones, y que, por
consiguiente, un acuerdo individual entre el empleador y el trabajador no resulta suficiente
en ninglin caso para autorizar una prolongacion de la duracién del trabajo.”®

735 Solicitud directa (CEACR) - Adopcién: 2008, Publicacion: 98 reunion CIT (2009). Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1) - Argentina (Ratificacion:
1933).
736 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2008, Publicacion: 98* reunion CIT (2009). Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1) - Colombia (Ratificacion:
1933).
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12. Flexibilidad aplicable cuyo funcionamiento tiene que ser continuo. El Comité
“(...) recuerda que, (...), la flexibilidad que ofrece el articulo 4 del Convenio so6lo es
aplicable a las industrias cuyo funcionamiento ha de ser necesariamente continuo por
razones técnicas (por ejemplo, un alto horno que no puede apagarse). El sector de la
construccion no parece pertenecer a esta categoria de industria. Por consiguiente, el
trabajo por equipos debe respetar los limites establecidos por el articulo 2, c), del
Convenio, a saber, que el promedio de horas de trabajo calculado para un periodo méximo
de tres semanas no exceda de ocho horas diarias ni de 48 horas por semana.”’3’

13. No hay definicion de “horas de trabajo”. En el Convenio nim. 1 no se definen las
«horas de trabajo». Sin embargo, después de la adopcion de este instrumento, se presento
una propuesta en este sentido en la Conferencia de Ministros del Trabajo, celebrada en
Londres en 1926. En ella se acordd que por horas de trabajo se designara el tiempo durante
el cual el personal estd a disposicion del empleador: quedarian excluidos los periodos de
descanso, enunciados de conformidad con lo previsto en el articulo 8 del Convenio niim.
1, durante los cuales el personal no se halle a disposicion del empleador 1. Esta definicién
se incorpor6 posteriormente al Convenio nam. 30 2.738

14. Criterio de disponibilidad para el empleador. En los dos Convenios se definen las
«horas de trabajo» atendiendo a criterios de «disponibilidad para el empleador». Sin
embargo, los Convenios no se pronuncian acerca de si un periodo de tiempo debe
computarse o no como «horas de trabajo» en aquellos casos en que los trabajadores estén
tan s6lo presentes en el lugar de trabajo, sin realizar tarea alguna. Por lo tanto, lo que se
establece en ambos Convenios es manifiestamente que los trabajadores estan obligados

737 13. Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2008, Publicacién: 98 reunién CIT (2009).Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (ntim. 1) - Cuba (Ratificacion:
1934).

738 Conferencia Internacional del Trabajo 93. Reunion, 2005. Informe I11 (Parte 11 B) Estudio general de las memorias relativas al Convenio sobre las horas de trabajo (industria),
1919 (num. 1) y al Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas), 1930 (num. 30) Horas de Trabajo de lo fijo a lo flexible, Cap. II, p. 19, parr. 45.
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bien a realizar la tarea que les ha atribuido el empleador, o a hallarse a disposicion de este
ultimo hasta la atribucion de dicha tarea.”s”

15. Periodos de descanso. En este sentido, los periodos de descanso durante los cuales
los trabajadores deben permanecer en el lugar de trabajo podrian considerarse como una
situacion intermedia. En efecto, por un lado no se espera en regla general que los
trabajadores realicen labor alguna durante ese tiempo, mientras que por otro no pueden
abandonar el local de trabajo, luego carecen de libertad para planificar su propio tiempo
y sus desplazamientos. También pueden existir diferencias en cuanto a la naturaleza del
periodo de descanso y al lugar en que se toma ese periodo. En algunos casos, el trabajador
puede hacer una pausa, pero debido al breve periodo de descanso, es posible que no pueda
dejar el local del trabajo, aunque pueda descansar en un sector distinto del lugar de trabajo.
En otros casos, el empleador puede permitir al trabajador que tome un descanso, pero
exigirle que permanezca en el sitio de trabajo o en un lugar no alejado, para estar
disponible cuando se le solicite. Es necesario establecer una distincidon entre «horas de
trabajo» y «horas de descanso» que a su vez deberian basarse en la determinacion de si,
durante los lapsos de tiempo considerados, los trabajadores estan obligados a realizar las
tareas que les ha atribuido el empleador o, de manera alternativa hallarse a disposicion de
éstos hasta que se les asigne o requiera la realizacion de una tarea. Si la respuesta en ambos
supuestos es afirmativa, esos periodos deberian considerarse como «horas de trabajoy,
con arreglo a los principios enunciados en los Convenios. Por el contrario, si los
trabajadores no estan «a disposicion del empleador» durante esos periodos de descanso,
no hay razon para que los descansos sean contabilizados como horas de trabajo.”*

16. Periodos de trabajo, periodos de descanso y periodos a disposicion del
empleador. Sibien esas interpretaciones permiten aclarar algunos aspectos, en definitiva
se trata de la redaccion de los mencionados Convenios y su contexto. Deberia establecerse

73 Conferencia Internacional del Trabajo 93. Reunion, 2005. Informe I11 (Parte 11 B) Estudio general de las memorias relativas al Convenio sobre las horas de trabajo (industria),
1919 (num. 1) y al Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas), 1930 (num. 30) Horas de Trabajo de lo fijo a lo flexible, Cap. II, p. 19, parr. 46.
740 Conferencia Internacional del Trabajo 93. Reunion, 2005. Informe I11 (Parte I1I B) Estudio general de las memorias relativas al Convenio sobre las horas de trabajo (industria),
1919 (num. 1) y al Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas), 1930 (num. 30) Horas de Trabajo de lo fijo a lo flexible, Cap. II, p. 19, parr. 47
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una clara distincion entre periodos de trabajo, periodos de descanso y periodos en que el
trabajador permanece a disposicion del empleador sin realizar efectivamente un trabajo.
Cabe mencionar que los criterios de «estar a disposicion del empleador» no exigen que se
esté «exclusivamente» a esa disposicion y al parecer, permite al trabajador utilizar parte
de su tiempo en sus actividades personales o, para expresarlo de otro modo, la utilizacién
de la frase «a disposicion del empleador» no impide que el trabajador pueda realizar
algunas actividades personales. La cuestion es en qué medida el trabajador se ve limitado
a realizar actividades personales durante las horas de atencion continuada, para ser
considerado que esté efectivamente a disposicion del empleador. Esto debera considerarse
segun las circunstancias de cada caso. De ese modo, el tiempo transcurrido «sobre
llamada» puede o no considerarse como «horas de trabajo» en el sentido de los Convenios,
segun la medida en que el trabajador vea limitada la posibilidad de realizar actividades
personales durante ese periodo. Sin embargo, deberia hacerse hincapié que en cuando ese
tiempo se calcula como «horas de trabajo», el trabajador tendrd derecho a recibir una
remuneracion por ese tiempo por concepto de «horas de trabajo» (incluidas las horas
extraordinarias). Si ese periodo de tiempo no se considera como «horas de trabajo», el
trabajador tendra derecho de todos modos a percibir algiin tipo de remuneracion, en
reconocimiento del tiempo transcurrido «sobre llamada», siempre que se hayan
establecido claramente las condiciones del trabajo «sobre llamadax.”*!

17. Sistema de distribucion de horas. (...) El punto de equilibrio queda reflejado en las
disposiciones de los Convenios nums. 1 y 30, que rigen dichas modalidades de
ordenacion. Ambos Convenios permiten la distribucion de las horas de trabajo a lo largo
de la semana y durante periodos mas largos, inclusive en régimen de turnos, y sobre la
compensacion de las horas perdidas en determinado periodo mediante la aplicacion de
horarios que excedan del limite en un periodo diferente. Por otra parte, en ellos se
establecen determinados limites para tales sistemas de distribucion de horas especificando
las circunstancias en que se permite una distribucion irregular del horario semanal,

741 Conferencia Internacional del Trabajo 93. Reunion, 2005. Informe I11 (Parte 11 B) Estudio general de las memorias relativas al Convenio sobre las horas de trabajo (industria),
1919 (nim. 1) y al Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas), 1930 (num. 30) Horas de Trabajo de lo fijo a lo flexible, Cap. II, p. 21, parr. 51
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seflalando limitaciones respecto de las horas adicionales que se podran trabajar, y
estipulando el procedimiento oportuno para obtener autorizacion a tal efecto’2.

18. Promediar las horas de trabajo general. Aunque tanto en el Convenio nim. 1 como
en el Convenio num. 30 se contempla la posibilidad de promediar las horas de trabajo en
general, en ninguno de los dos se prevé un periodo especifico durante el que se procede a
dicha promediacion. En virtud del Convenio niim. 1, en los casos excepcionales «en que
se consideren inaplicables los limites senalados en el articulo 2, y unicamente en dichos
casos, los convenios celebrados entre las organizaciones patronales y las organizaciones
obreras, en que se fije el limite diario de las horas de trabajo basdndose en un periodo de
tiempo mas largo, podran tener fuerza de reglamento si el gobierno, al que deberan
comunicarse dichos convenios, asi lo decide». La duracion media del trabajo, calculada
para el nimero de semanas determinado en dichos convenios, no podra en ninglin caso
exceder de 48 horas por semana. En virtud del Convenio nim. 30, «cuando
excepcionalmente deba efectuarse el trabajo en condiciones que hagan inaplicables las
disposiciones de los articulos 3 y 4, los reglamentos de la autoridad publica podran
autorizar la distribucion de las horas de trabajo en un periodo mayor de una semana, a
condicion de que la duracion media del trabajo, calculada sobre el numero de semanas
consideradas, no exceda de cuarenta y ocho horas por semana y de que en ningun caso las
horas diarias de trabajo excedan de diez». Estos reglamentos deberan ser dictados previa
consulta a las organizaciones interesadas de empleadores y de trabajadores y habida
cuenta, especialmente, de los contratos colectivos que puedan existir entre esas
organizaciones.’#

19. Limites al niimero total de horas extraordinarias. Ni en el Convenio num. 1 ni en
el Convenio nim. 30 se prevén limites concretos al nimero total de horas extraordinarias
que estad permitido trabajar durante un periodo especificado en casos de excepcion
permanente o temporal. El Convenio niim. 1 Ginicamente indica que, para cada excepcion,

42 1bid., p. 43, parr. 85.

73 1Ibid., p. 47, parr. 95
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el nimero méximo de horas extraordinarias vendrd determinado por la autoridad publica
por la via reglamentaria. Del mismo modo, el Convenio nim. 30 prevé que, salvo en los
casos de excepcion temporal por causa de accidente, fuerza mayor o trabajo urgente, los
reglamentos establecidos por la autoridad publica deberan determinar el nimero de horas
de trabajo extraordinarias que podran permitirse al dia y, para las excepciones temporales,
al afio”4,

20. Determinacion de limites horas extraordinarias. Aunque en ambos Convenios la
determinacion de limites especificos al numero total de horas extraordinarias se deja al
arbitrio de las autoridades competentes, ello no significa que éstas gocen de facultades
ilimitadas al respecto. Teniendo presente la filosofia que late en los Convenios y a la luz
de los trabajos preparatorios, cabe deducir que dichos limites deberan ser «razonables» y
senalarse en consonancia con el objetivo general de los instrumentos, a saber: fijar la
jornada de ocho horas y la semana de 48 horas como norma juridica para los horarios de
trabajo, con el fin de proteger al trabajador frente a una fatiga indebida, de asegurarle un
tiempo de ocio razonable y de otorgarle oportunidades de diversion y de vida social.”*
21. Criterio de razonabilidad en el limite de horas extraordinarias. A tenor de estas
consideraciones, antes de determinar el limite de horas extraordinarias que deberia
considerarse «razonable» en determinadas excepciones, la autoridad publica deberia
evaluar con sumo detenimiento la intensidad del trabajo en cuestion, el cansancio fisico o
mental que podria ocasionar, y las consecuencias negativas que éste podria acarrear al
empleado y a la poblacion en su conjunto. Cuanto mas intenso sea el trabajo, mayor sera
su potencial generador de fatiga. Y cuanto mas graves sean las consecuencias negativas
de ese cansancio, mas bajo deberia ser el limite «razonable» que se autorice para una
excepcion determinada’.

22. Acuerdo de organizaciones en cuanto a promediacion de horas. Existen varias
diferencias entre la disposicion del Convenio niim. 1 relativa a la promediacion de las

744 1bid., p. 67, parr. 143
745 Ibid., p. 67, parr. 144,
746 Ibid., p. 67, parr. 145
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horas de trabajo y la correspondiente disposicion del Convenio nim. 30. Mientras en el
Convenio num. 1 se contempla la posibilidad de transformar en reglamento las
disposiciones contenidas en los acuerdos concertados entre las organizaciones de
empleadores y de trabajadores o entre sus representantes, el Convenio num. 30 no exige
esa transformacion, sino que permite la elaboracion de dichos reglamentos por la
autoridad publica, previa consulta con las organizaciones interesadas de los trabajadores
y de los empleadores. Ademas, el Convenio niim. 30 no permite trabajar mas de diez horas
al dia, en caso de promediacion de las horas de trabajo, restriccion ésta que no impone el
Convenio niim. 1.747

23. Trabajo por turnos. Con respecto al trabajo por turnos en general, el Convenio num.
1 permite trabajar més de ocho horas diarias y més de 48 horas en una semana cualquiera
siempre que el niimero de horas de trabajo durante un periodo de tres semanas o menos
no exceda, en promedio, de ocho al dia y de 48 a la semana.

24. Trabajo por turnos en trabajos de funcionamiento necesariamente continuos.
Con respecto al trabajo por turnos en trabajos cuyo funcionamiento ha de ser
necesariamente continuo, el Convenio niim. 1 permite rebasar el limite de horas de trabajo
prescrito en el articulo 2, siempre que no se trabaje mas de un promedio de 56 horas
semanales. Esta reglamentacion de las horas de trabajo no afectard en modo alguno a los
dias de descanso que establezca la legislacion nacional para los trabajadores en ese tipo
de trabajos, como compensacion por el dia de descanso semanal.

25. Promediacion de horas jornada de turnos. Existen diferencias considerables entre
lo dispuesto en el inciso c) del articulo 2 del Convenio nim. 1, sobre la promediacion de
las horas de trabajo por turnos con caracter general, y lo previsto en el articulo 4 del
Convenio nim. 1, acerca de esa promediacion cuando el trabajo se realiza por turnos en
trabajos necesariamente continuos. El articulo 4 se aplica con caracter especifico a los
trabajos cuyo funcionamiento ha de ser necesariamente continuo por razones técnicas,
mientras que el inciso c¢) del articulo 2 se aplica en aquellos supuestos en que la

47 Ibid., p. 48, parr. 96
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organizacion del trabajo por turnos no obedece a la necesidad técnica de que los trabajos
se realicen en régimen continuo, sino a otras consideraciones, como la conveniencia
econdmica de mantener la maquinaria en funcionamiento durante periodos mas dilatados,
con la consiguiente reduccion de costes. En esos supuestos, las excepciones ofrecen una
mayor elasticidad en el cambio de turnos, sin por ello aumentar el promedio de horas de
trabajo a lo largo de tres semanas o menos’*8

26. Casos especiales de sobrecarga de trabajo. Las excepciones temporales estan
autorizadas por el Convenio niim. 1 en los casos de aumento extraordinario del trabajo y
por el Convenio nim. 30, con objeto de: evitar la pérdida de mercancias perecederas o
evitar poner en peligro los resultados técnicos del trabajo; posibilitar trabajos especiales,
tales como inventarios o preparacion de balances contables, dias de compensacion,
liquidaciones, y comprobacion y cierre de cuentas; y casos de aumento extraordinario del
trabajo debido a circunstancias especiales, siempre y cuando no quepa esperar
normalmente que el empleador recurra a otras medidas 38. Estas excepciones son
similares en el sentido de que la necesidad de trabajar horas extraordinarias responde al
aumento de la carga de trabajo. Las razones especificas de ese aumento pueden ser sin
embargo diferentes, y el volumen de trabajo adicional no tiene por qué ser imprevisto (o
imprevisible). Puede deberse a la indole especial de la propia actividad, si ésta
experimenta periddicamente un aumento en ciertas épocas del afio, a un incremento suibito
de pedidos debido a acontecimientos imprevistos, o bien a la imposibilidad de determinar
con exactitud la hora en que terminara un trabajo o un proceso por la propia naturaleza de
¢éste 41. En tales casos, es probable que la necesidad de realizar ocasionalmente horas
extraordinarias subsista siempre. Tales situaciones pueden darse cuando el empleador
asume mayor volumen de trabajo del que los empleados podran desempefiar en el horario
laboral normal. En tales casos, las horas extraordinarias permiten agilizar o aumentar la
produccion, o hacer frente a una sobrecarga de pedidos, aunque el exceso de trabajo no
esté directamente relacionado con la naturaleza de la actividad. Por altimo, esta necesidad

"8Ibid., p.52, parr. 106.
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puede derivarse también del caracter perecedero de los articulos que se fabrican o del
material que se utiliza.”*

27. Accidentes, trabajo urgente y fuerza mayor. En virtud del Convenio nim. 1, el
limite de horas de trabajo previsto en el articulo 2 de dicho instrumento podra ser
sobrepasado en caso de accidente o grave peligro de accidente, cuando deban efectuarse
trabajos urgentes en las maquinas o en las instalaciones, o en caso de fuerza mayor; pero
solamente en lo indispensable para evitar una grave perturbacion en el funcionamiento
normal de la empresa. Por otra parte, en el Convenio nim. 30 se dispone que los
reglamentos de la autoridad publica determinaran las excepciones temporales que puedan
concederse en caso de accidente o grave peligro de accidente, en caso de fuerza mayor o
de trabajos urgentes que deban efectuarse en las maquinas o en las instalaciones, pero
solamente en lo indispensable para evitar una grave perturbacion en la marcha normal del
establecimiento”.

28. Fuerza mayor. El término fuerza mayor no estd definido en ninguno de los dos
Convenios. Pueden encontrarse indicaciones de su significado en los trabajos
preparatorios. Como ya se indico en el informe explicativo del Convenio nim. 1, en la
version inglesa se utilizo el término francés force majeure, sin traducir, para reflejar el
sentido exacto del concepto, que no quedaba cabalmente expresado con el vocablo
«emergencia» utilizado en la version inglesa del proyecto que el Comité de Organizacion
someti6 a la Conferencia 61. Con base en estas consideraciones, si bien cabe inferir que
todos los casos de fuerza mayor pueden considerarse como «emergencias», no todos los
casos de «emergencia» llegan a constituir fuerza mayor.”>!

Art. 1

Accidentes de trabajo (trabajadores extranjeros). Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo) (C019) (1925)

79 Ibid., p. 60, parr. 124.
750 Ibid., p. 60, parr. 125.
5! Ibid., p. 63, parr. 133.
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1. Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que ratifique el presente Convenio se obliga a conceder a los
nacionales de cualquier otro Miembro que lo haya ratificado, y que fueren victimas de accidentes del trabajo ocurridos en el
territorio de aquél, o a sus derechohabientes, el mismo trato que otorgue a sus propios nacionales en materia de indemnizacion por

accidentes del trabajo.

2. Esta igualdad de trato serd otorgada a los trabajadores extranjeros y a sus derechohabientes sin ninguna condicion de
residencia. Sin embargo, en lo que se refiere a los pagos que un Miembro, o sus nacionales, tengan que hacer fuera de su propio
territorio en virtud de este principio, las disposiciones que hayan de tomarse se regiran, si fuere necesario, por acuerdos especiales

celebrados con los Miembros interesados.

Derecho a la igualdad ante la ley de
trabajadores extranjeros que fueren
victimas de accidentes de trabajo

1. Condicién de residencia. La Comision no puede sino observar que la situacion juridica
de los trabajadores extranjeros considerados por la legislacion como «no residentes» en
la Republica Dominicana todavia no les permite afiliarse al seguro de riesgos laborales,
en contravencion a las obligaciones contraidas en virtud del articulo 1, 2), del Convenio'y
de las recomendaciones formuladas por el comité tripartito. Por consiguiente, la Comision
insta al Gobierno a que adopte sin mas demora las medidas (...) para eliminar la condicién
general de residencia impuesta a los trabajadores extranjeros para acceder a las
prestaciones del seguro de riesgos laborales. En el marco de tal reforma, el Gobierno
podria iniciar un estudio considerando las diferentes opciones relativas a la financiacion
de esta extension de la proteccion a los trabajadores migrantes. (...) ; ii) impartir
instrucciones a los servicios competentes de conformidad con sus compromisos anteriores
para fortalecer la inspeccion del trabajo, incluso a través de la Coordinacion Nacional de
Inspeccion del Trabajo, especialmente en los sectores con mayor siniestralidad laboral y
con mayor presencia de trabajadores extranjeros y para realizar los estudios estadisticos
necesarios. ; iii) iniciar una cooperacion efectiva con el Gobierno de Haiti para hacer
frente a los desafios planteados por la aplicacion del Convenio, por ejemplo concluyendo
un convenio bilateral de seguridad social que atribuiria un estatus definido a los
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trabajadores de ambos paises en el territorio de cada nacion y les garantizaria un acceso
igualitario al seguro de riesgos laborales.”?

2. En relacion con la situacion de los trabajadores domésticos migrantes,
trabajadores estacionales y trabajadores de la agricultura y la pesca, (...) la
Comision recuerda que esas categorias de trabajadores estdn plenamente amparadas por
el Convenio y, en consecuencia, tienen derecho a recibir el mismo trato que los
trabajadores nacionales en el caso de accidentes del trabajo. (...)"?

3. La Comision desea destacar que el derecho a la igualdad de trato no puede estar
condicionado a la capacidad administrativa del Gobierno de emprender los controles
necesarios con miras a impedir los posibles casos de abuso. Por el contrario, para superar
esas dificultades, el articulo 4 del Convenio requiere que los Estados ratificantes se
presten reciprocamente una asistencia mutua, a efectos de facilitar la aplicacion de sus
leyes y reglamentos respectivos sobre la indemnizacion de los trabajadores. (...)">*

4. Articulo 1, parrafo 2, del Convenio. (...) En la medida en que el Convenio garantiza
a los trabajadores extranjeros procedentes de Estados parte en el presente Convenio, asi
como a sus derechohabientes, el derecho a la igualdad de trato con los nacionales, sin
ninguna condicion de residencia, la Comision agradeceria al Gobierno que indicara la
manera en que se garantiza la igualdad de trato con los nacionales en caso de accidentes
del trabajo de que sean victimas los extranjeros que trabajan en el territorio de la
Republica Dominicana sin haber establecido su residencia en ella. Sirvase indicar, de ser
el caso, todo acuerdo de seguridad social concluido o que se haya previsto concluir con

752 1. Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015). Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (ntim. 19) - Dominicana,

Republica (Ratificacion: 1956).

733 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104 reunion CIT (2015). Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (nim. 19) - Tailandia

(Ratificacion: 1968).

754 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2012, Publicacion: 102 reunion CIT (2013). Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (nam. 19) - Corea,

Republica de (Ratificacion: 2001).
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paises parte en el presente Convenio, especialmente con Haiti, destinado a facilitar la
aplicacion del presente Convenio a las victimas de accidentes del trabajo’.

5. Trabajadores temporales extranjeros. (...). La Comision entiende que los periodos
de cotizacion exigidos se aplican tanto a los nacionales como a los extranjeros. La
Comision invita sin embargo al Gobierno a que proporcione informaciones sobre el
impacto practico que podria tener la regla antes mencionada sobre el igual acceso de los
trabajadores extranjeros a la proteccion e indemnizacion en caso de accidentes de trabajo.
Al recordar que en el marco del didlogo mantenido con el Gobierno respecto de la
aplicacion del Convenio sobre las plantaciones (...).">

6. Régimen de reciprocidad. La Comision observa que el Convenio crea un régimen de
reciprocidad automatica entre los Estados que lo hayan ratificado a fin de evitar la
conclusion de multiples convenios bilaterales entre los Estados parte.”’

7. Acuerdos especiales para pago de indemnizaciones. En lo que respecta a las
dificultades mencionadas por el Gobierno sobre el pago de las indemnizaciones en el
extranjero, la Comision desea hacer hincapié en que es necesario adoptar medidas a este
respecto a través de acuerdos especiales concluidos entre los miembros interesados de
conformidad con el segundo parrafo del articulo 1 del Convenio’®,

Proteccion de la maternidad. Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado) (C103) (1952).
Art. 3

735Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2012, Publicacion: 102* reunion CIT (2013). Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (nim. 19) -
Dominicana, Republica (Ratificacion: 1956).

736 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2012, Publicacion: 102* reunion CIT (2013). Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (nim. 19) - Guatemala
(Ratificacion: 1961).

757 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2011, Publicacion: 101? reunion CIT (2012).Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (nam. 19) - Bolivia,
Estado Plurinacional de (Ratificacion: 1954).

758 Observacion (CEACR) - Adopcién: 2008, Publicacion: 98* reunion CIT (2009). Convenio sobre la igualdad de trato (accidentes del trabajo), 1925 (ntim. 19) - Malasia -
Peninsular (Ratificacion: 1957).
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1. Toda mujer a la que se aplique el presente Convenio tendra derecho, mediante presentacion de un certificado médico en el que se
indique la fecha presunta del parto, a un descanso de maternidad.

2. La duracion de este descanso serd de doce semanas por lo menos, una parte de este descanso serd tomada obligatoriamente
después del parto.

3. La duracion del descanso tomado obligatoriamente después del parto sera fijada por la legislacion nacional, pero en ningun caso
serd inferior a seis semanas. El resto del periodo total de descanso podra ser tomado, de conformidad con lo que establezca la
legislacion nacional, antes de la fecha presunta del parto, después de la fecha en que expire el descanso obligatorio, o una parte
antes de la primera de estas fechas y otra parte después de la segunda.

4. Cuando el parto sobrevenga después de la fecha presunta, el descanso tomado anteriormente serd siempre prolongado hasta la
fecha verdadera del parto, y la duracion del descanso puerperal obligatorio no debera ser reducida.

5. En caso de enfermedad que, de acuerdo con un certificado médico, sea consecuencia del embarazo, la legislacion nacional
debera prever un descanso prenatal suplementario cuya duracion maxima podra ser fijada por la autoridad competente.

6. En caso de enfermedad que, de acuerdo con un certificado médico, sea consecuencia del parto, la mujer tendra derecho a una
prolongacion

del descanso puerperal cuya duracion maxima podra ser fijada por la autoridad competente.

Derecho a descanso de maternidad (por | 1. Descanso maternal. Articulo 3, parrafos 2 y 3. Distincion en la duracion del
lo menos seis semanas después del parto | descanso de maternidad en funcion del nimero de hijos. (...). La legislacion nacional, por

y doce en total) lo tanto, sigue proporcionando que la licencia de maternidad no debe exceder de seis
semanas después del tercer hijo, mientras que el Convenio prevé un descanso de
maternidad de al menos 12 semanas que debe incluir un periodo minimo de seis semanas
post natales a todas las mujeres trabajadoras cubiertas por el Convenio,
independientemente del nimero de sus hijos. A este respecto, la Comision insta vivamente
al Gobierno a que adopte, a la mayor brevedad, las medidas adecuadas para garantizar la
plena aplicacion de esta disposicion del Convenio para todas las trabajadoras, con
independencia del nimero de hijos que hayan tenido’>°.

759 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2008, Publicacion: 98* reunion CIT (2009).Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (num. 103) - Sri Lanka

(Ratificacion: 1993).
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2. Medidas de proteccion. La Comision recuerda que la obligatoriedad del descanso
postnatal y el periodo minimo del mismo constituyen medidas de proteccion destinadas a
impedir que, producto de presiones indebidas o con la finalidad de obtener beneficios
materiales, la trabajadora en detrimento de su salud retome su trabajo antes de la
expiracion del periodo de seis semanas. Por consiguiente, la Comision nuevamente urge
al Gobierno a adoptar las medidas necesarias para garantizar la obligatoriedad del periodo
de descanso postnatal, de conformidad con las disposiciones citadas del Convenio.”¢?

3. Duracion del descanso maternal. La Comision recuerda que en virtud del articulo 3,
parrafos 2 y 3, del Convenio, la duracion del descanso por maternidad debe ser de doce
semanas por lo menos; una parte de este descanso serd tomado obligatoriamente después
del parto, cualquiera sea el nimero de partos.’®!

Derecho a que, si el parto sobreviene
después de la fecha presunta, el descanso
previo al parto se prolongue hasta la
fecha verdadera del parto, y a que el
descanso puerperal no sea reducida

1. Articulo 3, parrafo 4. Partos que sobrevienen después de la fecha presunta. La
Comision toma nota de que el articulo 152 del Codigo del trabajo prevé un descanso
posnatal obligatorio de diez semanas que permite asegurar que incluso en caso de
parto tardio se respeta el periodo de seis semanas establecido en el Convenio’®2.

2. La Comisioén expresa una vez mas la esperanza de que el Gobierno adopte todas las
medidas necesarias para incorporar al Cédigo de Trabajo una disposicion que prevea
expresamente que, en el caso de que el parto sobrevenga después de la fecha
presunta, el descanso tomado anteriormente sera siempre prolongado hasta la fecha

760 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2012, Publicacion: 102* reunion CIT (2013).Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nam. 103) - Guatemala

(Ratificacion: 1989).

761 Observacion (CEACR) - Adopcion: 1998, Publicacion: 87* reunion CIT (1999). Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nmiim. 103) - Sri Lanka

(Ratificacion : 1993)

762 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2008, Publicacion: 98° reunion CIT (2009).Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nim. 103) - Ecuador

(Ratificacion: 1962).
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verdadera del parto y la duracion del descanso puerperal obligatorio no debera ser
reducida, de conformidad con esta disposicion del Convenio’®.

Proteccion de la maternidad. Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado) (C103) (1952), Art. 4

1. Cuando una mujer se ausente de su trabajo en virtud de las disposiciones del articulo 3, tendra derecho a recibir prestaciones en
dinero y prestaciones meédicas.

2. Las tasas de las prestaciones en dinero deberan ser fijadas por la legislacion nacional, de suerte que sean suficientes para
garantizar plenamente la manutencion de la mujer y de su hijo en buenas condiciones de higiene y de acuerdo con un nivel de vida
adecuado.

3. Las prestaciones médicas deberan comprender la asistencia durante el embarazo, la asistencia durante el parto y la asistencia
puerperal, prestada por una comadrona diplomada o por un médico, y la hospitalizacion, cuando ello fuere necesario; la libre
eleccion del médico y la libre eleccion entre un hospital publico o privado deberan ser respetadas.

4. Las prestaciones en dinero y las prestaciones médicas seran concedidas en virtud de un sistema de seguro social obligatorio o
con cargo a los fondos publicos, en ambos casos, las prestaciones seran concedidas, de pleno derecho, a todas las mujeres que
reunan las condiciones prescritas.

5. Las mujeres que no reunan, de pleno derecho, las condiciones necesarias para recibir prestaciones tendran derecho a recibir
prestaciones adecuadas con cargo a los fondos de la asistencia publica, a reserva de las condiciones relativas a los medios de vida
prescritos por la asistencia publica.

6. Cuando las prestaciones en dinero concedidas en virtud de un sistema de seguro social obligatorio estén determinadas sobre la
base de las ganancias anteriores, no deberdn representar menos de dos tercios de las ganancias anteriores tomadas en cuenta para
computar las prestaciones.

7. Toda contribucion debida en virtud de un sistema de seguro social obligatorio que prevea prestaciones de maternidad, y todo
impuesto que se calcule sobre la base de los salarios pagados y que se imponga con el fin de proporcionar tales prestaciones,
deberan ser pagados, ya sea por los empleadores o conjuntamente por los empleadores y los trabajadores, con respecto al numero
total de hombres y mujeres empleados por las empresas interesadas, sin distincion de sexo.

763 Observacion (CEACR) - Adopcion: 1998, Publicacion: 87* reunion CIT (1999). Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (num. 103) - Ecuador
(Ratificacion : 1962).
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8. En ningun caso el empleador debera estar personalmente obligado a costear las prestaciones debidas a las mujeres que él

emplea.
Derecho a recibir prestaciones en dinero | 1. Articulo 3, parrafos 2 y 3. Periodo obligatorio de licencia de maternidad.(...), pero
y prestaciones médicas durante el no prevé el periodo minimo obligatorio de licencia postnatal por maternidad que establece
descanso de maternidad el Convenio como medida de proteccion a fin de evitar que las mujeres retomen el trabajo

debido a presiones o por necesidad antes de que termine el periodo obligatorio de licencia
y que ello vaya en detrimento de su salud. Por consiguiente, la Comision insta de nuevo
al Gobierno a establecer garantias juridicas de que el periodo obligatorio de licencia
postnatal sea de al menos seis semanas para todas las mujeres cubiertas por el Convenio
y a prohibir que los empleadores empleen a las mujeres durante su licencia postnatal’®,
2. Inadmisibilidad de suspension de prestaciones de maternidad. La Comision
observa que (...) laley (...) autoriza el no pago de prestaciones sociales en ciertos casos,
como son la inejecucion parcial o total del contrato de trabajo. La Comision recuerda que
el Convenio no autoriza la suspension de las prestaciones de maternidad por tales motivos.
Solicita al Gobierno que indique en su proxima memoria las medidas adoptadas o
previstas para asegurar que el articulo (...) no pueda aplicarse a las prestaciones de
maternidad debidas a las trabajadoras que se ausenten de su trabajo, de conformidad con
el articulo 3 del Convenio.’®?

3. Articulo 4, parrafos 4, 5 y 8. Responsabilidad del empleador. (...). La Comision
recuerda que en los términos de esta disposicion del Convenio las mujeres que no reinan,
de pleno derecho, las condiciones necesarias para recibir prestaciones, tendran derecho a
recibir prestaciones adecuadas con cargo a los fondos de la asistencia publica, a reserva

764 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2009, Publicacion: 99* reunion CIT (2010).Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nam. 103) - Guatemala
(Ratificacion: 1989).

765 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2008, Publicacion: 98 reunion CIT (2009).Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nam. 103) - Bolivia,
Estado Plurinacional de (Ratificacion: 1973)
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de las condiciones relativas a los medios de vida prescritos por la asistencia publica.
(.._)766

4. Sistema de seguro social. Recuerda que en virtud del articulo 1, parrafos 1 a 3, del
Convenio, leido conjuntamente con el articulo 4, parrafo 4, las trabajadoras amparadas
por el Convenio deben beneficiarse de prestaciones, en particular de las relativas a la
atencion médica, previstas por ese instrumento, ya sea en el marco de un sistema de seguro
obligatorio, o con cargo a los fondos publicos. En cuanto al parrafo 5 del articulo 4, del
Convenio, la Comision desea subrayar que se refiere unicamente a las situaciones en que
una mujer que si bien estd sujeta al régimen de seguro obligatorio, «no reuna, de pleno
derecho, las condiciones necesarias para recibir prestaciones», como por ejemplo cuando
no reune las condiciones relativas a un periodo determinado de cotizacion, de empleo o
de residencia. Su finalidad no es sustituir al otorgamiento de pleno derecho de
prestaciones acordadas en el cuadro de un sistema de seguro obligatorio o con cargo a los
fondos de la asistencia publica, a reserva de las condiciones relativas a los medios de vida.
En consecuencia, el mencionado parrafo 5 no podria aplicarse a las trabajadoras que, si
bien estan cubiertas en el ambito de aplicacion del Convenio, estdn excluidas en forma
permanente del sistema de seguro obligatorio previsto por la legislacion, debido por
ejemplo al monto de su remuneracion. Ademas, el hecho de excluir del régimen del seguro
obligatorio a las mujeres cuyos ingresos son superiores a un tope maximo determinado,
dejandoles la facultad de suscribir un seguro privado, tiene la consecuencia en la practica
de organizar las prestaciones médicas de maternidad de esas trabajadoras en el marco de
un sistema de seguro voluntario, mientras que el Convenio niim. 103 sobre la proteccion
de la maternidad exige que esas prestaciones se suministren en el marco de un seguro
social obligatorio o con cargo a los fondos publicos, y especialmente, de conformidad con
las exigencias del parrafo 7.7¢7

766 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2012, Publicacion: 102* reunion CIT (2013). Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nim. 103) - Guatemala

(Ratificacion : 1989)

767 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2003, Publicacion: 92* reunion CIT (2004)
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Derecho a que las prestaciones en dinero
sean suficientes para garantizar
plenamente la manutencion de la mujer y
de su hijo en buenas condiciones de
higiene y de acuerdo con un nivel de vida
adecuado

1. Prestaciones durante descanso postnatal. (....) La Comision subraya que el Convenio
requiere la manutencion de la mujer y de su hijo en buenas condiciones de higiene y de
acuerdo con un nivel de vida adecuado y el pago de las prestaciones durante todo el
periodo que dure el descanso por maternidad — y no sélo durante el descanso obligatorio
postnatal. A la luz de estas disposiciones del Convenio, la Comision pide al Gobierno que
indique: 1) si el monto de las prestaciones a 17,75 euros por dia se considera suficiente
para asegurar la manutencion de la madre y de su hijo en buenas condiciones de higiene
y de acuerdo con un nivel de vida adecuado, y 2) si las trabajadoras que, durante la licencia
por maternidad — o parte de ella —, se encuentran por alguna razén sin ingreso o
prestacion pueden solicitar una asistencia social general a reserva de las condiciones
relativas a los medios de vida.”®®

Derecho a que las prestaciones médicas
que comprendan asistencia durante el
embarazo, el parto y asistencia puerperal
prestada por una comadrona diplomada o
por un médico, y la hospitalizacion,
cuando fuere necesario

Articulo 4, parrafo 3, del Convenio. (...) En efecto, esta ley fija la participacion del
Estado en un 75 por ciento de los gastos de atencion médica, como minimo para la
atencion del parto de las beneficiarias cuyos ingresos sobrepasan un cierto monto
(categorias C y D), mientras que el Convenio garantiza de pleno derecho, a todas las
mujeres que se encuentran en su ambito de aplicacion y que reunen las condiciones
exigidas, la gratuidad de las prestaciones médicas (asistencia durante el embarazo,
asistencia durante el parto y asistencia puerperal).(...) . Al tomar nota con interés de
esas informaciones, la Comision no puede sino alentar al Gobierno a que reexamine la
cuestion para garantizar, de conformidad con el Convenio, la gratuidad completa de la
asistencia médica durante el parto a la totalidad de las trabajadoras comprendidas en el
ambito de aplicacion del Convenio, independientemente de su nivel de salario. (...)”%

Proteccion de la maternidad. Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado) (C103) (1952),

768 Solicitud directa (CEACR) - Adopcién: 2013, Publicacion: 103* reunion CIT (2014). Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nim. 103) - Espafia

(Ratificacion: 1965).

769 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2005, Publicacion: 95* reunion CIT (2006). Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nam. 103) - Chile

(Ratificacion: 1994).
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Art. 5

1. Si una mujer lacta a su hijo, estara autorizada a interrumpir su trabajo para este fin durante uno o varios periodos cuya duracion
serd determinada por la legislacion nacional.

2. Las interrupciones de trabajo, a los efectos de la lactancia, deberan contarse como horas de trabajo y remunerarse como tales en
los casos en que la cuestion esté regida por la legislacion nacional o de conformidad con ella; en los casos en que la cuestion esté
regida por contratos colectivos, las condiciones deberan reglamentarse por el contrato colectivo correspondiente.

Derecho a interrumpir la jornada de
trabajo para la lactancia de su hijo,
contandose las horas de interrupcion
como horas de trabajo y ser remuneradas
conforme a la ley o el contrato colectivo

1. Articulo 5, parrafos 1 y2. Derecho a pausas para la lactancia. (...). La Comision
subraya una vez mds que, en virtud de esta disposicion del Convenio, incluso cuando se
disponga de guarderias en el lugar de trabajo, las trabajadoras deben tener derecho a
interrumpir su trabajo para la lactancia, derecho que debe estar garantizado por la
legislacion nacional; ademads, esas interrupciones, deben ser contadas como tiempo
trabajado y por tanto deben ser remuneradas’”?.

2. Reduccion de jornada se considere como entera y se remunere como tal. La
Comision insta al Gobierno a que complemente el parrafo 3 del articulo 155 del Codigo
del Trabajo, precisando que la jornada reducida de seis horas prevista para las mujeres
que se ocupen de la lactancia se considere como una jornada entera y se remunere como
tal.”"!

3. La legislacion fijara periodos y duracion de lactancia (...) la Comision espera que
proximamente se tomaran las medidas necesarias a fin de garantizar, tanto en la
legislacion como en la préctica, el derecho de las trabajadoras que amamantan a sus nifios
a interrumpir su trabajo durante uno o varios periodos contabilizados en la duracion del
trabajo y retribuidos como tales, de conformidad con los parrafos 1 y 2 de dicho articulo
5. Sera la legislacion nacional la que deberd fijar el nimero y la duraciéon de las

770 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2008, Publicacion: 98* reunion CIT (2009). Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (num. 103) - Ecuador

(Ratificacion: 1962).

77! Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2011, Publicacion: 101° reunion CIT (2012).Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (niim. 103) - Ecuador

(Ratificacion: 1962).
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interrupciones para la lactancia de los hijos, teniendo debidamente en cuenta las
necesidades de la madre y del nifio.””?

Proteccion de la maternidad. Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado) (C103) (1952)
Art. 6
Cuando una mujer se ausente de su trabajo en virtud de las disposiciones del articulo 3 del presente Convenio, sera ilegal que su
empleador le comunique su despido durante dicha ausencia, o que se lo comunique de suerte que el plazo sefialado en el aviso
expire durante la mencionada ausencia
Derecho a conservar el empleo durante el | 1. Proteccién de las trabajadores con licencia de maternidad. La Comision(...) desea
descanso de maternidad recordar que el Convenio no tiene por objetivo obligar a los empleadores a mantener los
contratos de trabajo en todas las circunstancias, sino que con €l simplemente se pretende
proteger a las trabajadoras en licencia de maternidad impidiendo que puedan ser
despedidas durante el periodo de dicha licencia, independientemente de cual sea el
motivo. La adopcion en 2000 del Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000
(nim. 183), que revisa el Convenio nim. 103, ha permitido tomar en consideracion la
evolucion de las legislaciones y practicas nacionales ya que amplia el periodo de
proteccion mas alla de la licencia de maternidad y prohibe los despidos motivados por el
embarazo, el parto o sus consecuencias, o la lactancia. Asimismo, cabe sefialar que el
Convenio num. 183 establece, tal como sucede en Espana, que la carga de la prueba de la
ausencia de relacion entre el despido y la maternidad recae en los empleadores’”.
2. Articulo 6. Despido durante el periodo de descanso por licencia de maternidad.
(...). A este respecto, la Comision recuerda que el Convenio apunta a proteger plenamente
a las trabajadoras que gozan de la licencia por maternidad contra el despido, a fin de que
no se vean afligidas por ninglin elemento externo a su situacién durante ese periodo. En

772 Observacién (CEACR) - Adopcion: 2003, Publicacion: 92* reunion CIT (2004).Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (miim. 103) - Cuba
(Ratificacion : 1954).
73 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2009, Publicacion: 99° reunioén CIT (2010). Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nam. 103) - Espafia
(Ratificacion: 1965).
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consecuencia, el Convenio prohibe tanto el despido efectivo como el anuncio de despido,
por el motivo que sea, durante el goce de la licencia de maternidad. 77*

Trabajo y salud. Convenio sobre el peso maximo (C127) (1967),

Art. 3

No se debera exigir ni permitir a un trabajador el transporte manual de carga cuyo peso pueda comprometer su salud o su
seguridad.

Art. 4
Para la aplicacion del principio enunciado en el articulo 3, los Miembros tendran en cuenta todas las condiciones en que deba
ejecutarse el trabajo.

Art. 5

Cada Miembro tomara las medidas necesarias para que todo trabajador empleado en el transporte manual de carga que no sea
ligera reciba,

antes de iniciar esa labor, una formacion satisfactoria respecto de los métodos de trabajo que deba utilizar, a fin de proteger su
salud y evitar accidentes.

Art. 6
Para limitar o facilitar el transporte manual de carga se deberan utilizar, en la maxima medida que sea posible, medios técnicos
apropiados.

Art. 7

1. El empleo de mujeres y jovenes trabajadores en el transporte manual de carga que no sea ligera serd limitado.

2. Cuando se emplee a mujeres y jovenes trabajadores en el transporte manual de carga, el peso maximo de esta carga debera ser
considerablemente inferior al que se admita para trabajadores adultos de sexo masculino.

774 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2008, Publicacion: 98* reunion CIT (2009).Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nam. 103) - Ecuador
(Ratificacion: 1962).
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Prohibiciéon de exigir o permitir que | 1. Peso limite recomendado. Una vez mas, la Comision se refiri6 a la publicacion de la
trabajadores realicen transporte manual de | OIT, «Peso maximo en el levantamiento y el transporte de cargas» (Serie Seguridad,
carga cuyo peso pueda comprometer su | Higiene y Medicina del Trabajo, nim. 59, Ginebra, 1988), en la cual se indicaba que, para
salud o seguridad un hombre de 19 a 45 afios, el peso limite recomendado, desde el punto de vista
ergondmico, es de 55 kilos, para el transporte ocasional de una carga. Del mismo modo,
se indicaba que, para una mujer, el peso limite recomendado, desde el punto de vista
ergondmico, era de 15 kilos, para el levantamiento o el transporte ocasional de una
carga.”’>
2. Utilizacion de medios técnicos para cargar. (...) la Comision sefiala que el articulo
6 del Convenio prevé que se utilicen medios técnicos apropiados en la maxima medida
que sea posible y no solamente para las cargas superiores a 55 kg.”’¢
3. Limites de peso para cada categoria de trabajadores. Por consiguiente, la Comision
espera que el peso maximo propuesto por la circular se aplique en la practica en el pais,
ya que, tal como la Comision ya sefialdo en 1988, daria efecto a los articulos 3, 4 y 7,
parrafo 2, del Convenio. Sin embargo, la Comision insta al Gobierno a que adopte normas
que establezcan unos limites claros para las distintas categorias de trabajadores respecto
a los pesos maximos que se pueden levantar y transportar’’”.
4. Utilizacién de medios técnicos sin considerar el peso. La Comision recuerda
nuevamente que, si bien esto representa una mejora respecto al limite de peso anterior
de 80 kg, para el uso de estos medios mecénicos, el articulo 6 del Convenio prevé que
se utilicen medios técnicos apropiados siempre que sea posible y sin tener en cuenta el
peso de las cargas que se tienen que transportar’’®,
Derecho a recibir, antes de iniciar sus 1. La Comision recuerda que a tenor de este articulo del Convenio, la formacion debe
labores, una formacion satisfactoria ser proporcionada antes de que comience el trabajo y solicita al Gobierno que

775 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2007, Publicacion: 97* reunién CIT (2008).Convenio sobre €l peso maximo, 1967 (ntim. 127) - Nueva Caledonia.

776 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2000, Publicacion: 89* reunion CIT (2001). Convenio sobre el peso maximo, 1967 (nim. 127) - Chile (Ratificacion : 1972).
777 3, Observacion (CEACR) - Adopcion: 2005, Publicacion: 95* reunién CIT (2006). Convenio sobre el peso maximo, 1967 (nim. 127) - Chile (Ratificacion : 1972)
778 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2005, Publicacion: 95* reunion CIT (2006). Convenio sobre el peso maximo, 1967 (nim. 127) - Chile (Ratificacion : 1972)
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respecto de los métodos de trabajo que
deba utilizar

proporcione informaciones sobre las medidas que adopta para que cada trabajador reciba
una formacion satisfactoria respecto de los métodos de trabajo que deba utilizar, a fin de
proteger su salud y evitar accidentes, antes de iniciar esa labor, tal como lo establece este
articulo del Convenio.”””

Derecho de mujeres y jovenes a que el
peso  maximo de  carga  sea
considerablemente inferior al admitido
para trabajadores adultos de sexo
masculino

1. Limitaciones de peso en menores de edad. La Comision sefiala a la atencion del
Gobierno los parrafos 19 a 23 de la Recomendacion nim. 128 y en particular al parrafo
21 de la misma, segln el cual, cuando la edad minima para el empleo en el transporte
manual de cargas sea inferior a 16 afios deberian adoptarse medidas, lo mas rapidamente
posible para elevarlas a ese nivel, y al parrafo 22 segtn el cual se deberia elevar la edad
minima para el empleo en el transporte manual y habitual de carga a fin de llegar a una
edad minima de 18 afios.”8°

Art. 1

Art. 2

Representantes de los trabajadores. Convenio sobre los representantes de los trabajadores (C135) (1971)

Los representantes de los trabajadores en la empresa deberan gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos,
incluido el despido por razon de su condicion de representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales, de su afiliacion
al sindicato, o de su participacion en la actividad sindical, siempre que dichos representantes actuen conforme a las leyes, contratos
colectivos u otros acuerdos comunes en vigor.

1. Los representantes de los trabajadores deberan disponer en la empresa de las facilidades apropiadas para permitirles el
desempeiio rapido y eficaz de sus funciones.

2. A este respecto deberan tenerse en cuenta las caracteristicas del sistema de relaciones obrero-patronales

del pais y las necesidades, importancia y posibilidades de la empresa interesada.

3. La concesion de dichas facilidades no debera perjudicar el funcionamiento eficaz de la empresa interesada.

"Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2009, Publicacion: 99° reunion CIT (2010). Convenio sobre €l peso méximo, 1967 (nam. 127) - Panama (Ratificacion : 1970

780 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015).Convenio sobre €l peso méximo, 1967 (nam. 127) - Honduras (Ratificacion : 2012).
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Art. 3
A los efectos de este Convenio, la expresion representantes de los trabajadores comprende las personas reconocidas como tales
en virtud de la legislacion o la practica nacionales, ya se trate:
(a) de representantes sindicales, es decir, representantes nombrados o elegidos por los sindicatos o por los afiliados a ellos; o
(b) de representantes electos, es decir, representantes libremente elegidos por los trabajadores de la empresa, de conformidad con
las disposiciones de la legislacion nacional o de los contratos colectivos, y cuyas funciones no se extiendan a actividades que sean
reconocidas en el pais como prerrogativas exclusivas de los sindicatos.

Art. 5

Cuando en una misma empresa existan representantes sindicales y representantes electos, habran de adoptarse medidas
apropiadas, si fuese necesario, para garantizar que la existencia de representantes electos no se utilice en menoscabo de la posicion
de los sindicatos interesados o de sus representantes y para fomentar la colaboracion en todo asunto pertinente entre los
representantes electos y los sindicatos interesados y sus representantes.

Proteccion contra actos que puedan 1. Articulo 1 del Convenio. Proteccion a los representantes de los trabajadores.
perjudicarlos, incluido el despido por Recordando la importancia de que las multas impuestas en caso de despido antisindical
razén de su condicion, sus actividades, su | presenten un caracter efectivamente disuasorio, la Comision pide al Gobierno que siga
afiliacion o su participacion en la tomando las medidas necesarias para modificar la legislacion de acuerdo con el principio
actividad sindical indicado, reforzando mas las sanciones aplicables en este caso.’8!
2. Garantizar presencia en la empresa de representantes de los trabajadores. La
Comision recuerda que el Convenio niim. 135 complementa dos convenios fundamentales
de la OIT en materia de libertad sindical: los Convenios nims. 87 y 98. El Convenio niim.
135 aborda cuestiones adicionales y el Consejo de Administracion lo ha incluido en la
lista de Convenios cuya ratificacion se promueve, solicitando informaciéon sobre los
obstaculos y dificultades que podrian evitar o retrasar su ratificacion por los estados. Con

81 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015). Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (nam. 135) - El Salvador

(Ratificacion: 2006).
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vista a este objetivo la Comisiéon desea aclarar que este Convenio pretende -
presuponiendo el reconocimiento efectivo de la libertad sindical de acuerdo con los
principios de los Convenios niims. 87 y 98 - garantizar la presencia directa en la empresa
de representantes de los trabajadores, ya sean de origen sindical o ya sean de caracter
electivo o0 ambos conjuntamente (Estados Miembros con doble canal de representacion),
en la medida que la presencia de los segundos no menoscabe los derechos de los primeros.
El carécter abierto del Convenio que no s6lo busca la proteccion de los representantes
sino también facilitar el ejercicio de sus funciones, no ha planteado dificultades para su
aplicacion segliin se desprende de las memorias de Estados de tradiciones y niveles de
desarrollo muy diferentes. La evolucion de las relaciones laborales en los ultimos treinta
afios en un contexto crecientemente cooperativo y descentralizado muestra la utilidad y la
permanente actualidad de este Convenio.’®?

3. Diversas formas de proteccion a los representantes. (...) la Comision subraya que
el Convenio deja abierta distintas formas de proteccion de los representantes de los
trabajadores contra los actos que puedan perjudicarlos, incluido el despido, en la medida
en que se trate de una proteccion rapida y eficaz en la legislacion y en la practica; esta
proteccion puede producirse a través de un procedimiento anterior o posterior al acto de
despido.”®3

5. Flexibilidad en la determinacion de representantes en empresas. La Comision
observa que el articulo 11 de la Constitucion establece que en las empresas de mas de 200
empleados, se asegurard la eleccion de un representante, con la finalidad exclusiva de
promover el entendimiento directo con los empleadores. Al tiempo que recuerda que en
virtud del articulo 4 del Convenio se permite una cierta flexibilidad en la determinacion
de los representantes de los trabajadores, la Comision sefala la importancia de aplicar un
criterio razonable para garantizar que la proteccion y facilidades del Convenio no resulten
denegadas a los representantes de los trabajadores en las empresas de menos de 200

782 Observacion General (CEACR) - Adopcion: 2002, Publicacion: 91* reunién CIT (2003).- Chile (Ratificacion: 1999).

783 Observacion (CEACR) - Adopcion: 1997, Publicacion: 86 reunién CIT (1998). Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (niim. 135) - Costa Rica

(Ratificacion: 1977).
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trabajadores (que de ningiin modo puede considerarse un niimero razonable), en las cuales
no exista un sindicato.’4

Derecho a disponer en la empresa de las
facilidades necesarias para permitirles el
desempenio rapido y eficaz de sus
funciones

1. Articulo 2 del Convenio. Facilidades para los representantes de los trabajadores.
La Comision recuerda que la Recomendacion sobre los representantes de los trabajadores,
1971 (ntim. 143), situa en una lista ejemplos de esas facilidades: tiempo libre en el trabajo
para asistir a reuniones sindicales, congresos, etc.; acceso a todos los lugares de trabajo
en la empresa, cuando ello fuera necesario; acceso a la direccion de la empresa, cuando
pueda ser necesario; distribucion a los trabajadores de publicaciones y de otros
documentos escritos de los sindicatos; acceso a esas facilidades materiales y a la
informacion que sean necesarios para el desempefio de sus funciones, etc.”’

3. Facilidades considerando la realidad de las relaciones laborales del pais. La
Comision recuerda que, segun el articulo 2 del Convenio, en la empresa deben
proporcionarse facilidades a los representantes de los trabajadores de forma apropiada a
fin de permitirles llevar a cabo sus funciones de forma rapida y eficaz, teniendo en cuenta
las caracteristicas del sistema de relaciones laborales del pais y las necesidades, tamafio y
capacidad de la empresa concernida. Aunque el Convenio no enumera instalaciones
especificas, la Comision entiende que el NTEU ha estado disfrutando de la utilizacion de
instalaciones en varias universidades.’3

5. Articulo 5 del Convenio. Garantizar que existencia de representantes electos no
menoscabe la posicion de los sindicatos. La Comision observa que en virtud de lo
dispuesto en los articulos 314 bis y 315 del Cédigo de Trabajo, grupos de trabajadores
estan habilitados a presentar proyectos de convenios colectivos por intermedio de
delegados de trabajadores. A este respecto, la Comision recuerda que el articulo 5 del

84 5. Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 1993,
(Ratificacion: 1990).

85 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104* reunion CIT (2015). Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (nim. 135) - Jordania

(Ratificacion: 1979).

86 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2007, Publicacion: 97* reunion CIT (2008).Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (num. 135) - Australia

(Ratificacion: 1993).
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Convenio prevé que habran de adoptarse medidas apropiadas, si fuese necesario, para
garantizar que la existencia de representantes electos no se utilice en menoscabo de la
posicion de los sindicatos interesados o de sus representantes’s’.

6. El Convenio no indica el tipo de facilidades. La Comision recuerda que el Convenio
dispone en su articulo 2 que "los representantes de los trabajadores deberan disponer en
la empresa de las facilidades apropiadas para permitirles el desempefio rapido y eficaz de
sus funciones" y que en la determinacion de las mismas "deberan tenerse en cuenta las
caracteristicas del sistema de relaciones obrero-patronales del pais y las necesidades,
importancia y posibilidades de la empresa interesada", pero no indica expresamente el
namero ni el tipo de facilidades que deban otorgarse cuando la representacion de los
trabajadores se estructure a través de organos distintos.”®3

7. Ejemplos de facilidades segiin Recomendacion nim. 143. La Comision ruega al
Gobierno que suministre informaciones sobre las facilidades que se conceden en virtud
del articulo 2 del Convenio a los representantes de los trabajadores en la practica en el
sector privado y en el sector publico, ya sea por contrato colectivo o en otra forma, tales
como por ejemplo las sefialadas en la Recomendacion num. 143 sobre los representantes
de los trabajadores, 1971 que se mencionan a continuacion: permitirles el desempefio
rapido y eficaz de sus funciones; el tiempo libre remunerado necesario para desempefiar
las tareas de representacion en la empresa; el acceso a la direccion de la empresa; el
derecho de reunion; el cobro periddico de las cuotas sindicales en los locales de la
empresa; la colocacion de avisos sindicales; el derecho de reunidn, o las facilidades
materiales y de informacion que sean necesarias para el ejercicio de sus funciones.’®’

87 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2002, Publicacion: 91* reunion CIT (2003). Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (niim. 135) - Chile
(Ratificacion: 1999)
88 Observacion (CEACR) - Adopcion: 1998, Publicacion: 87* reunién CIT (1999). Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (nam. 135) - Croacia
(Ratificacion: 1991).
890bservacion (CEACR) - Adopcion: 1995, Publicacion: 82° reunién CIT (1995). Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (nim. 135) - Costa Rica
(Ratificacion: 1977).
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8. Restricciones en estado de emergencia. En su observacion anterior, la Comision (...)
consideraba que este Reglamento, contrario al articulo 2 del Convenio, perjudicaba el
funcionamiento cotidiano de los representantes de los trabajadores en la empresa. Al
tomar nota de la indicacion del Gobierno, segtn la cual esas restricciones eran necesarias,
dada la situacion excepcional del pais, la Comision recordaba que no existia disposicion
alguna en el Convenio que contemplara la invocacion de un estado de emergencia, para
justificar el incumplimiento de las obligaciones derivadas de €I, pero que los 6rganos de
supervision de la OIT habian encontrado que, en circunstancias de extrema gravedad (por
ejemplo, alteracion grave del orden publico), las restricciones podian ser justificadas con
la condicion de que se limitaran en su alcance y duracion a lo estrictamente necesario,
para hacer frente a la situacion en consideracion. En cuanto se aliviara la situacion de
emergencia aguda, deberian levantarse de inmediato las prohibiciones o restricciones, en
virtud de la legislacion sobre el estado de emergencia.”?

9. El Convenio no establece derogaciones en tiempos de conflictividad civil. La
Comision, al tomar en consideracion la justificacion del Gobierno para estas restricciones
a los derechos de los representantes de los trabajadores en la empresa, destacarian que el
Convenio no contiene disposicion alguna para la derogacion en tiempos de conflictividad
civil. Al mismo tiempo, la Comision recuerda que los 6rganos de supervision de la OIT,
en similares situaciones objetivas excepcionales, han aceptado tales restricciones con tal
que fueran impuestas para un limitado periodo de tiempo y restringidas a las areas
geograficas directamente afectadas por las hostilidades o la alteracion del orden publico.
En cuanto termine la situacion de emergencia aguda, deberian levantarse de inmediato las
prohibiciones o restricciones en virtud de la legislacion del estado de emergencia.”!
Trabajo y salud. Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo (C161) (1985).

Art. 3

790 Observacion (CEACR) - Adopcion: 1995, Publicacion: 82° reunién CIT (1995). Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (ntim. 135) - Sri Lanka
(Ratificacion: 1976).
1 Observacion (CEACR) - Adopcion: 1991, Publicacion: 78 reunién CIT (1991). Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (nim. 135) - Sri Lanka
(Ratificacion: 1976)
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1. Todo Miembro se compromete a establecer progresivamente servicios de salud en el trabajo para todos los trabajadores,
incluidos los del sector publico y los miembros de las cooperativas de produccion, en todas las ramas de actividad economica y en
todas las empresas. Las disposiciones adoptadas deberian ser adecuadas y apropiadas a los riesgos especificos que prevalecen en
las empresas.

2. Cuando no puedan establecerse inmediatamente servicios de salud en el trabajo para todas las empresas, todo Miembro
interesado debera elaborar planes para el establecimiento de tales servicios, en consulta con las organizaciones de empleadores y
de trabajadores mas representativas, cuando existan.

Art. 5
Sin perjuicio de la responsabilidad de cada empleador respecto de la salud y la seguridad de los trabajadores a quienes emplea y
habida cuenta de la necesidad de que los trabajadores participen en materia de salud y seguridad en el trabajo, los servicios de
salud en el trabajo deberdn asegurar las funciones siguientes que sean adecuadas y apropiadas a los riesgos de la empresa para la
salud en el trabajo:

(a) identificacion y evaluacion de los riesgos que puedan afectar a la salud en el lugar de trabajo;

(b) vigilancia de los factores del medio ambiente de trabajo y de las practicas de trabajo que puedan afectar a la salud de los
trabajadores, incluidos las instalaciones sanitarias, comedores y alojamientos, cuando estas facilidades sean proporcionadas por el
empleador,

(c) asesoramiento sobre la planificacion y la organizacion del trabajo, incluido el diserio de los lugares de trabajo, sobre la
seleccion, el mantenimiento y el estado de la maquinaria y de los equipos y sobre las substancias utilizadas en el trabajo,

(d) participacion en el desarrollo de programas para el mejoramiento de las practicas de trabajo, asi como en las pruebas y la
evaluacion de nuevos equipos, en relacion con la salud;

(e) asesoramiento en materia de salud, de seguridad y de higiene en el trabajo y de ergonomia, asi como en materia de equipos de
proteccion individual y colectiva;

(f) vigilancia de la salud de los trabajadores en relacion con el trabajo;

(g) fomento de la adaptacion del trabajo a los trabajadores;

(h) asistencia en pro de la adopcion de medidas de rehabilitacion profesional;

i) colaboracion en la difusion de informaciones, en la formacion y educacion en materia de salud e higiene en el trabajo y de
ergonomia;

(j) organizacion de los primeros auxilios y de la atencion de urgencia,
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(k) participacion en el andlisis de los accidentes del trabajo y de las enfermedades profesionales.

Art. 9

1. De conformidad con la legislacion y la practica nacionales, los servicios de salud en el trabajo deberian ser multidisciplinarios.
La composicion del personal debera ser determinada en funcion de la indole de las tareas que deban ejecutarse.

2. Los servicios de salud en el trabajo deberan cumplir sus funciones en cooperacion con los demas servicios de la empresa.

3. De conformidad con la legislacion y la prdctica nacionales, deberdn tomarse medidas para garantizar la adecuada cooperacion
v coordinacion entre los servicios de salud en el trabajo y, cuando asi convenga, con otros servicios involucrados en el
otorgamiento de las prestaciones relativas a la salud.

Art. 10

El personal que preste servicios de salud en el trabajo debera gozar de plena independencia profesional, tanto respecto del
empleador como de los trabajadores y de sus representantes, cuando existan, en relacion con las funciones estipuladas en el
articulo 5.

Art. 11

La autoridad competente debera determinar las calificaciones que se exijan del personal que haya de prestar servicios de salud en
el trabajo,

segun la indole de las funciones que deba desemperiar y de conformidad con la legislacion y la practica nacionales.

Art. 12
La vigilancia de la salud de los trabajadores en relacion con el trabajo no debera significar para ellos ninguna pérdida de ingresos,
debera ser gratuita y, en la medida de lo posible, realizarse durante las horas de trabajo.

Art. 13
Todos los trabajadores deberan ser informados de los riesgos para la salud que entraiia su trabajo.

Art. 14
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sospechoso

Art. 15

El empleador y los trabajadores deberan informar a los servicios de salud en el trabajo de todo factor conocido y de todo factor

del medio ambiente de trabajo que pueda afectar a la salud de los trabajadores.

Los servicios de salud en el trabajo deberan ser informados de los casos de enfermedad entre los trabajadores y de las ausencias
del trabajo por razones de salud, a fin de poder identificar cualquier relacion entre las causas de enfermedad o de ausencia y los
riesgos para la salud que pueden presentarse en los lugares de trabajo. Los empleadores no deben encargar al personal de los
servicios de salud en el trabajo que verifique las causas de la ausencia del trabajo.

Derecho a contar con servicios de salud
en el trabajo, mediante la adopcion de
disposiciones adecuadas y apropiadas a
los riesgos especificos que prevalecen en
las empresas

1. Politica nacional de salud. La Comision quiere seialar que la politica nacional prevista
en el articulo 2 del Convenio tiene relacion con la organizacion y el funcionamiento de
los servicios en materia de salud en el trabajo y que, a este respecto, debe establecer
objetivos especificos en el marco de la politica nacional en materia de SST prevista en el
Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim. 155). (...). Habida
cuenta de estos cambios, la Comision quiere hacer hincapié en la funcién decisiva que
tienen los servicios de salud en el trabajo para el logro de los objetivos de la politica
nacional en materia de SST.”*?

2. La Comision quiere recordar que el articulo 3, 1), del Convenio establece que todo
Miembro se compromete a establecer progresivamente servicios de salud en el
trabajo para todos los trabajadores, incluidos los del sector publico y los miembros
de las cooperativas de produccion, en todas las ramas de actividad econémica y en
todas las empresas. Los apartados 2) y 3) del articulo 3 del Convenio estipulan que
cuando no puedan establecerse inmediatamente servicios de salud en el trabajo para todas
las empresas, los Estados Miembros deberan elaborar planes para el establecimiento de
tales servicios, en consulta con las organizaciones de empleadores y de trabajadores mas

792 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104 reunién CIT (2015). Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (niim. 161) - Turquia (Ratificacion:

2005).

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl

236



1. Estandares Internacionales para los Estados

representativas, y transmitir informacion sobre todos los progresos realizados en la
aplicacion de esos planes.”?

3. Articulos 5y 7. Funciones de los servicios de salud en el trabajo. Organizacion de
los servicios de salud en el trabajo (OSE). Expertos en seguridad en el trabajo. La
Comision quiere sefialar que segun el articulo 1, a), del Convenio, el término «servicios
de salud en el trabajo» designa unos servicios investidos de funciones esencialmente
preventivas y encargados de asesorar al empleador, a los trabajadores y a sus
representantes en la empresa, y que como consecuencia de ello, la responsabilidad de
velar por un entorno de trabajo sano y seguro es del empleador. Ademads, la Comision
sefiala que estos servicios deben realizar las funciones que figuran en los apartados a) a
k) del articulo 5 del Convenio, ya que son necesarios y apropiados en relacién con los
riesgos profesionales que se corren en la empresa. Por consiguiente, las funciones llevadas
a cabo por estos servicios pueden variar segun cuales sean los riesgos profesionales que
presenta la empresa. A este respecto, la Comision quiere sefalar a la atencion del
Gobierno las directrices que figuran en los parrafos 3 a 35 de la Recomendacion sobre los
servicios de salud en el trabajo, 1985 (nim. 171). (...) la Comisién quiere sefialar a la
atencion del Gobierno el articulo 7 del Convenio que establece que los servicios de salud
en el trabajo pueden organizarse, segun los casos, como servicios para una sola empresa
0 como servicios comunes a varias empresas, y que de conformidad con las condiciones
y la practica nacionales, los servicios de salud en el trabajo podran organizarse por: las
empresas o los grupos de empresas interesadas; los poderes publicos o los servicios
oficiales; las instituciones de la seguridad social; cualquier otro organismo habilitado por
la autoridad competente; una combinacion de cualquiera de las formulas anteriores.”*

793 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104 reunién CIT (2015). Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (niim. 161) - Turquia (Ratificacion:

2005).

794 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2014, Publicacion: 104° reunién CIT (2015). Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (niim. 161) - Turquia (Ratificacion

£ 2005)
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4. Servicios de salud adecuados a los riesgos de la empresa. La Comision recuerda que
segun el articulo 5 del Convenio los servicios de salud en el trabajo deberan asegurar que
las funciones establecidas en los apartados a), b) y f) del mismo articulo (identificaciéon y
evaluacion de riesgos, vigilancia de los factores del medio ambiente y vigilancia de la
salud de los trabajadores) sean adecuadas y apropiadas con relacion a los riesgos de la
empresa para la salud en el trabajo.”?

5. Funciones de servicios de salud en el trabajo. La Comision sefiala a la atencion del
Gobierno que el Convenio (articulo 1) prevé la existencia de requisitos necesarios para
establecer y conservar un medio ambiente de trabajo seguro y sano, que favorezca una
salud fisica y mental 6ptima en relacion con el trabajo, asi como la adaptacion del trabajo
a las capacidades de los trabajadores, habida cuenta de su estado de salud fisica y mental
y que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5, en el marco del sistema de
servicios de salud en el trabajo que comprenda a todos los trabajadores, se deberan
asegurar las funciones siguientes: identificacion y evaluacion de los riesgos que puedan
afectar a la salud en el lugar de trabajo; vigilancia de los factores del medio ambiente de
trabajo y de las practicas de trabajo que puedan afectar la salud de los trabajadores;
asesoramiento sobre la organizacion del trabajo, incluido el disefio de los lugares de
trabajo, sobre la seleccion, el mantenimiento y el estado de la maquinaria y de los equipos,
y sobre las sustancias utilizadas en el trabajo; asesoramiento en materia de equipos de
proteccion individual y colectiva; participacion en el desarrollo de programas para el
mejoramiento de las practicas de trabajo, asi como en las pruebas y la evaluacion de
nuevos equipos, en relacion con la salud, y colaboracion en la difusion de informaciones,
en la formacion y educacion en materia de salud e higiene en el trabajo y de ergonomia’.
6. Articulo 9, parrafo 1. Multidisciplinariedad de los servicios de salud en el trabajo.
La Comisidn desea recordar que esta disposicion del Convenio prevé que los servicios de

795 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2009, Publicacion: 99° reunién CIT (2010). Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (num. 161) - Chile (Ratificacion:
1999).
796 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2007, Publicacion: 97° reunién CIT (2008). Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (nim. 161) - Brasil (Ratificacion:
1990).
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salud en el trabajo deberian ser multidisciplinarios para poder cumplir mejor sus funciones
de asesoramiento para mantener un medio ambiente de trabajo seguro y sano’®’.

7. Funcioén preventiva de los servicios de salud en el trabajo. La Comision desea
destacar que las funciones de los servicios de salud en el trabajo previstos por el Convenio
son fundamentalmente de caracter preventivo y que por lo tanto éstos deben ocuparse no
solo de examinar a los trabajadores sino también de advertir sobre los requisitos
necesarios para establecer un medio ambiente de trabajo seguro y sano que favorezca una
salud fisica y mental dptima en relacion con el trabajo, asi como sobre la adaptacion del
trabajo a las capacidades de los trabajadores, habida cuenta de su estado de salud fisica y
mental.””®

8. Articulo 3, parrafo 1, del Convenio. Los servicios de salud deben abarcar a todos
los trabajadores. Los servicios de salud en el trabajo deben, segun el Convenio, abarcar
a todos los trabajadores, incluidos los del sector publico, de todas las ramas de actividad
econémica y de todas las empresas. Cuando no puedan establecerse inmediatamente
servicios de salud en el trabajo para todas las empresas, se deberan elaborar planes para
el establecimiento de tales servicios, en consulta con las organizaciones profesionales.”®
9. Articulo 5, apartados b), d) y e) a h). Facultades de los servicios de salud para que
sean adecuados. La Comision desea recordar que este articulo del Convenio establece las
facultades que se deben atribuir a los servicios de salud en el trabajo para que sean
adecuados y pertinentes a los riesgos propios de cada empresa. Estas facultades se
reconocen sin perjuicio de los derechos y responsabilidades que incumben a otras
autoridades competentes en materia de seguridad y salud de los trabajadores, tales como

77 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 1994, Publicacion: 81* reunion CIT (1994). Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (niim. 161) - Guatemala
(Ratificacion: 1989.

7% Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 1993, Publicacion: 80* reunién CIT (1993). Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (num. 161) - Guatemala
(Ratificacion: 1989).
79 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 1993, Publicacion: 80 reunién CIT (1993). Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (niim. 161) - Uruguay
(Ratificacion: 1988).
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la Inspeccion del Trabajo y las Comisiones Mixtas de Seguridad e Higiene de la empresa
que se mencionan en la memoria del Gobierno. Con la finalidad de que los servicios de
salud y seguridad en el trabajo que se cree puedan cumplir plenamente su funcién
preventiva, segun los lugares de trabajo de que se trate, deberan estar en condiciones de
cumplir las siguientes tareas: vigilancia de las instalaciones sanitarias, cantinas,
alojamientos; pruebas y evaluacion de los equipos; asesoramiento en equipos de
proteccion; vigilancia de la salud de los trabajadores antes de ser asignados a un puesto
particular de trabajo; promocion de la adaptacion especifica del trabajo al trabajador y
contribucion a las medidas de perfeccionamiento profesional .3

Derecho a que la salud en el trabajo no
signifique para el trabajador una pérdida
de ingresos, a que sea gratuita y a que, en
la medida de lo posible, se realice durante
las horas de trabajo

Derecho a ser informados de los riesgos
para la salud que entrafia su trabajo

Trabajadores pertenecientes a pueblos indigenas. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales (C169) (1989)

Art. 20

1. Los gobiernos deberan adoptar, en el marco de su legislacion nacional y en cooperacion con los pueblos interesados, medidas
especiales para garantizar a los trabajadores pertenecientes a esos pueblos una proteccion eficaz en materia de contratacion y
condiciones de empleo, en la medida en que no estén protegidos eficazmente por la legislacion aplicable a los trabajadores en
general.

800 Solicitud directa (CEACR) - Adopcién: 1992, Publicacién: 79* reunién CIT (1992). Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (niim. 161) - México
(Ratificacion: 1987)
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2. Los gobiernos deberan hacer cuanto esté en su poder por evitar cualquier discriminacion entre los trabajadores pertenecientes a
los pueblos interesados y los demdas trabajadores, especialmente en lo relativo a:

(a) acceso al empleo, incluidos los empleos calificados y las medidas de promocion y de ascenso;

(b) remuneracion igual por trabajo de igual valor;

(c) asistencia médica y social, seguridad e higiene en el trabajo, todas las prestaciones de seguridad social y demds prestaciones
derivadas del empleo, asi como la vivienda;

(d) derecho de asociacion, derecho a dedicarse libremente a todas las actividades sindicales para fines licitos, y derecho a concluir
convenios colectivos con empleadores o con organizaciones de empleadores.

3. Las medidas adoptadas deberan en particular garantizar que:

(a) los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, incluidos los trabajadores estacionales, eventuales y migrantes
empleados en la agricultura o en otras actividades, asi como los empleados por contratistas de mano de obra, gocen de la
proteccion que confieren la legislacion y la practica nacionales a otros trabajadores de estas categorias en los mismos sectores, y
sean plenamente informados de sus derechos con arreglo a la legislacion laboral y de los recursos de que disponen;

(b) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sometidos a condiciones de trabajo peligrosas para su salud, en
particular como consecuencia de su exposicion a plaguicidas o a otras sustancias toxicas,

(c) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a sistemas de contratacion coercitivos, incluidas todas las
formas de servidumbre por deudas;

(d) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de oportunidades y de trato para hombres y mujeres en el
empleo y de proteccion contra el hostigamiento sexual.

4. Debera prestarse especial atencion a la creacion de servicios adecuados de inspeccion del trabajo en las regiones donde ejerzan
actividades asalariadas trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, a fin de garantizar el cumplimiento de las
disposiciones de esta parte del presente Convenio.

1. Servicios de inspeccion del trabajo en zonas de trabajadores indigenas. La
Proteccidon en materia de contrataciéon y | Comision recuerda que el articulo 20, parrafo 4, del Convenio requiere que, a fin de

condiciones de empleo garantizar el cumplimento de la parte III del Convenio, se preste especial atencion a la
creacion de servicios adecuados de inspeccion del trabajo en las regiones donde ejerzan
actividades asalariadas trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados. En el
articulo 20, parrafo 1, el Convenio ha previsto que el Gobierno, con la cooperacién con
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los pueblos interesados adoptara medidas especiales para garantizar a los trabajadores de
los pueblos indigenas una proteccion eficaz en materia de contratacion y condiciones de
empleo. Al respecto, se podrian establecer programas de educacion y formacion para las
comunidades indigenas en materia de seguridad y salud en el trabajo, en particular sobre
el buceo®!.

2. Articulo 20. Contratacion y condiciones de empleo. La Comision toma nota de
la informacion proporcionada por el Gobierno en la memoria relativa a la aplicacion del
Convenio sobre el reclutamiento de trabajadores indigenas, 1936 (niim. 50) y el Convenio
sobre los contratos de trabajo (trabajadores indigenas), 1939 (nim. 64). Los Convenios
nams. 50 y 64 fueron adoptados en relacion con la situacion de los trabajadores indigenas
en territorios dependientes y el Consejo de Administracion adopt6 la decision de que esos
instrumentos se encuentran desactualizados®?.

No discriminacién (acceso al empleo y
medidas de promocién y ascenso;
remuneracion igual por trabajo de igual
valor; asistencia médica y social,
seguridad e higiene en el trabajo,
prestaciones de seguridad social y demas
prestaciones derivadas del empleo,
vivienda; libertad sindical)

1. El Comité sefiala que: Sin embargo, para que se verifique discriminacion, no es un
requisito que esta sea intencional. El concepto de discriminacion no sélo cubre la
discriminacién directa sino también la discriminacion indirecta. La discriminacion
indirecta se refiere a condiciones, reglamentaciones, criterios o practicas aparentemente
neutrales, que se aplican a todos, pero que, de hecho, tienen un impacto
desproporcionadamente perjudicial en algunas personas. Por lo tanto, el Comité considera
que la exigencia de titulo de propiedad o de ocupante legal para la obtencién de boletos
de marcas y sefales, constituye discriminacion indirecta en perjuicio de los crianceros
indigenas.’%

2. Inspeccion del trabajo en zonas indigenas. La Comision agradece la informacion
proporcionada y reitera al Gobierno su solicitud para que proporcione datos sobre las

801 Observacion (CEACR) - Adopcion: 2012, Publicacion: 102* reunion CIT (2013). Convenio sobre pueblos indigenas vy tribales, 1989 (nim. 169) - Honduras (Ratificacion:

1995).

802 Solicitud directa (CEACR) - Adopcién: 2009, Publicacion: 99° reunion CIT (2010). Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) - Guatemala (Ratificacion:

1996).

803 OIT, Una coleccion de comentarios de los 6rganos de control (2009-2010), Parte 11, Caso Argentina, parr.97, p.33.
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actividades de control realizadas en las zonas indigenas, incluyendo el numero de
inspecciones llevadas a cabo, las violaciones identificadas y las medidas tomadas, en
particular para garantizar la aplicacién en la practica del principio de igualdad de
remuneracion por un trabajo de igual valor. 804

3. Servicios adecuados de inspeccion del trabajo. Ademas existirian casos de
discriminacion en la remuneracion: el salario minimo para los trabajadores indigenas seria
mucho menor que el estipulado por ley y los trabajadores no indigenas ganarian mas por
el mismo tipo de trabajo. Tomando en consideracion estas informaciones, y aunque el
Gobierno no ha ratificado el Convenio nim. 129 sobre la inspeccion del trabajo
(agricultura), la Comision solicita al Gobierno que le informe sobre la posibilidad de crear
servicios adecuados de inspeccion del trabajo en regiones de alta concentracién de mano
de obra indigena para verificar las condiciones de trabajo de los pueblos indigenas, tal
como lo dispone este articulo del Convenio.?%

Derecho a ser plenamente informados de
sus derechos con arreglo a la legislacion
nacional y los recursos de que disponen

Derecho a no estar sometidos a 1. Sensibilizar a los inspectores del trabajo. La Comision solicita al Gobierno que
condiciones de trabajo peligrosas para su | proporcione informaciéon en su proxima memoria sobre los resultados de esa consulta,
salud, a no estar sujetos a sistemas de | como también sobre las actividades desarrolladas para sensibilizar a los inspectores del
contratacion coercitivos, a gozar de trabajo sobre la especial vulnerabilidad de los pueblos indigenas y afroecuatorianos y la
igualdad de oportunidades y de trato para | consiguiente necesidad de proteccion de los derechos contenidos en estas disposiciones
del Convenio.?%

804 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2003, Publicacion: 92° reunion CIT (2004).Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) - Colombia (Ratificacion:
1991)
805 3, Observacion (CEACR) - Adopcion: 2000, Publicacion: 89* reunién CIT (2001). Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) - Paraguay (Ratificacion:
1993)
806 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2003, Publicacion: 92° reunién CIT (2004). Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) - Ecuador (Ratificacion:
1998)
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hombres y mujeres en el empleo y de
proteccion contra el hostigamiento sexual

2. Servicios de inspeccion del trabajo para eficacia de la proteccion. La Comision
recuerda nuevamente que una de las mas importantes medidas para garantizar el efectivo
cumplimiento con las medidas de proteccion contenidas en el articulo 20 del Convenio es
la creacion de servicios adecuados de inspeccion del trabajo en las regiones donde ejerzan
actividades asalariadas trabajadores pertenecientes a los pueblos indigenas. (...)%7.

Trabajo y salud. Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo (C187) (2006).

Art. 3

1. Todo Miembro deberd promover un ambiente de trabajo seguro y saludable mediante la elaboracion de una politica nacional.
2. Todo Miembro debera promover e impulsar, en todos los niveles pertinentes, el derecho de los trabajadores a un medio ambiente

de trabajo seguro y saludable.

3. Al elaborar su politica nacional, todo Miembro debera promover, de acuerdo con las condiciones y prdactica nacionales y en
consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores, principios basicos tales como. evaluar los
riesgos o peligros del trabajo; combatir en su origen los riesgos o peligros del trabajo, y desarrollar una cultura nacional de
prevencion en materia de seguridad y salud que incluya informacion, consultas y formacion.

Derecho a un medio ambiente de
trabajo seguro y saludable

1. Articulo 5. Programa nacional. (...) La Comision recuerda que en virtud de este articulo
del Convenio, todo Miembro deberd elaborar, aplicar, controlar y reexaminar
periodicamente un programa nacional de seguridad y salud en el trabajo en consulta con
las organizaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores que cumpla con
los requisitos establecidos en el parrafo 2 de este articulo del Convenio. La Comision
solicita al Gobierno que despliegue esfuerzos para adoptar medidas para instaurar un
programa nacional de seguridad y salud con arreglo a lo exigido en los parrafos 1 y 2 del
presente articulo y que proporcione informaciones sobre dichas medidas, las

807 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2001, Publicacion: 90? reunion CIT (2002). Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) - México (Ratificacion:

1990).
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de las consultas celebradas al respecto.

organizaciones de empleadores y de trabajadores que han sido consultadas y el resultado

808

808 Solicitud directa (CEACR) - Adopcion: 2013, Publicaciéon: 103 reunion CIT (2014).Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, 2006

(nm. 187) - Chile (Ratificacion: 2011).
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Anexo I1

Estandares Internacionales de Derechos Humanos Aplicables a la industria del Salmon en Chile

Derechos humanos v ambientales

La seccion 1 de esta compilacion se basa en la Matriz de estandares de derechos humanos de la ONU y del SIA elaborada por Vicente Martinez,

Carlos Miranda y Judith Schonsteiner para el Estudio Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos.

Actualizado hasta julio 2020.

809

1. Estandares Internacionales para los Estados

1.1 Estandares Generales

Debida diligencia del Estado. Art. 1.1
CADH, Art. 2 PIDESC, Art. 2 PIDCP.

Prevencion y regulacion: Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir
con la debida diligencia. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico de
proteccion, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencion y
practicas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de
prevencion debe ser integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez
fortalecer las instituciones para que puedan proporcionar una respuesta efectiva.
Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los
que el riesgo es evidente.8!°

Acceso a la Justicia: La falta de investigacion diligente y eficaz en casos de denuncia
de violacion a derechos humanos constituye en si misma una violacion del art. 25
CADH. Por lo tanto, los Estados deben contar con un marco institucional adecuado para
garantizar tanto la investigacion de la verdad como la efectiva reparacion de las
violaciones que se realicen, tanto en manos de privados como del Estado®!!

Obligacion Generales de los Estados
frente a las actividades empresariales.

1. Los estados deben adoptar las medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar
y reparar esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y
sometimiento a la justicia®!?.

809 Agregar enlace.

810 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzalez y otras con México (Campo Algodonero), parr. 258.
811 Caso Gonzalez y otras con México (Campo Algodonero), parr. 388
812 Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, Principio 1.
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2. Los Estados deben enunciar claramente que se espera de todas las empresas
domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccion que respeten los derechos humanos en
todas sus actividades®!?

3. En cumplimiento de su obligacion de proteccion, los Estados deben:

a) Hacer cumplir las leyes que tengan por objeto o por efecto hacer respetar los derechos
humanos a las empresas, evaluar periddicamente si tales leyes resultan adecuadas y
remediar eventuales carencias;

b) Asegurar que otras leyes y normas que rigen la creacion y las actividades de las
empresas, como el derecho mercantil, no restrinjan sino que propicien el respeto de los
derechos humanos por las empresas;

c) Asesorar de manera eficaz a las empresas sobre como respetar los derechos humanos
en sus actividades;

d) Alentar y si es preciso exigir a las empresas que expliquen como tienen en cuenta el
impacto de sus actividades sobre los derechos humanos®'4

4. Los Estados deben adoptar medidas adicionales de proteccion contra las violaciones
de derechos humanos cometidas por empresas de su propiedad o bajo su control, o que
reciban importantes apoyos y servicios de organismos estatales, como los
organismos oficiales de crédito a la exportacion y los organismos oficiales de seguros o
de garantia de las inversiones, exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia
de derechos humanos®!®,

5. Los Estados deben mantener un marco normativo nacional adecuado para asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones de derechos humanos cuando concluyan acuerdos
politicos sobre actividades empresariales con otros Estados o empresas, por ejemplo a
través de tratados o contratos de inversion®!®,

813 Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, Principio 2
814 Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos (“PR”), Principio 3

815 PR, Principio 4
816 PR, Principio 9
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1.2 Estandares para Estados sobre Acuicultura
Recomendaciones Generales sobre el rol del Estado en la Acuicultura

Desarrollo responsable de la e Los Estados deberian establecer, mantener y desarrollar un marco juridico y
acuicultura, incluida la pesca basada administrativo adecuado que facilite el desarrollo de una acuicultura responsable.
en el cultivo de recursos acuaticos e Los Estados deberian promover el desarrollo y la ordenacion responsable de la
vivos, en zonas sometidas a acuicultura incluyendo una evaluacion previa, disponible de los efectos del

jurisdiccién nacional®'’ desarrollo de la acuicultura sobre la diversidad genética y la integridad del
ecosistema basada en la informacion cientifica mas fidedigna.

e Los Estados deberian formular y actualizar regularmente planes y estrategias
para el desarrollo de la acuicultura, segiin proceda, para asegurar que el
desarrollo de la acuicultura sea ecolégicamente sostenible y permitir el uso
racional de los recursos compartidos por ésta y otras actividades.

e Los Estados deberian velar por que el desarrollo de la acuicultura no perjudique
al sustento de las comunidades locales ni dificulte su acceso a las zonas de pesca.

e Los Estados deberian establecer procedimientos efectivos especificos a la
acuicultura para realizar una evaluacion y un seguimiento apropiados del medio
ambiente con el fin de reducir al minimo los cambios ecoldgicos perjudiciales y
las correspondientes consecuencias econdmicas y sociales derivadas de la
extraccion de agua, la utilizacion de la tierra, la evacuacion de efluentes, el
empleo de medicamentos y sustancias quimicas y otras actividades acuicolas.

Desarrollo responsable de la e Los Estados deberian proteger los ecosistemas acuaticos transfronterizos,
acuicultura, incluida la pesca basada apoyando las practicas de acuicultura responsable dentro de su jurisdiccién
en el cultivo de recursos acuaticos nacional y cooperando en el fomento de practicas acuicolas sostenibles.
vivos dentro de los ecosistemas e Los Estados, en el debido respeto de sus Estados vecinos y con arreglo al
acuaticos transfronterizos derecho internacional, deberian velar por la seleccion de especies, la

817 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, Codigo de Conducta para la Pesca Responsable, Roma 1995, Art. 9.1., disponible en
http://www.fao.org/3/a-v9878s.pdf
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localizacion y la gestion responsables de las actividades acuicolas que pudieran
afectar a los ecosistemas acuaticos transfronterizos.

e Los Estados deberian consultar con sus Estados vecinos, cuando proceda, antes
de introducir especies no indigenas en los ecosistemas acudticos transfronterizos.

e Los Estados, deberian establecer mecanismos adecuados tales como bases de
datos y redes informativas para recolectar, compartir y difundir datos relativos a
sus actividades acuicolas, a fin de facilitar la cooperacion en materia de
planificacion del desarrollo de la acuicultura a escala nacional, subregional,
regional y mundial.

e 9.2 Los Estados deberian cooperar, cuando sea necesario, en el desarrollo de
mecanismos adecuados para efectuar un seguimiento del impacto de los insumos
utilizados en la acuicultura.

Utilizacion de los recursos genéticos e Los Estados deberian conservar la diversidad genética y mantener la integridad
acuaticos para fines de acuicultura, de las comunidades y ecosistemas acudticos mediante una ordenacion adecuada.
incluida la pesca basada en el cultivo En particular, deberian tomarse medidas para reducir al minimo los efectos

de recursos vivos acuaticos®!®

perjudiciales de la introduccion de especies no nativas o poblaciones alteradas
genéticamente utilizadas en la acuicultura, incluida la pesca basada en el cultivo,
especialmente en aguas donde haya posibilidades significativas de que esas
especies no nativas o poblaciones alteradas genéticamente, se propaguen a aguas
sometidas tanto a la jurisdiccion del Estado de origen como a la de otros Estados.
Los Estados deberian fomentar, cuando sea posible, la adopcion de medidas
destinadas a reducir al minimo los efectos negativos genéticos que los peces
cultivados que se escapan pueden producir en las poblaciones silvestres:
genéticos, enfermedades, etc.

e Los Estados deberian cooperar en la elaboracion, adopcion y aplicacion de
cddigos internacionales de practicas y procedimientos para la introduccion y
transferencia de organismos acudticos.

818 FAQ, ibid.. Art. 9.2

Contacto: judith.schonsteiner@udp.cl 249



1. Estandares Internacionales para los Estados

Los Estados, con el fin de reducir al minimo los riesgos de transmision de
enfermedades y otros efectos negativos para las poblaciones silvestres y
cultivadas, deberian alentar la adopcion de practicas adecuadas en el
mejoramiento genético de los reproductores, la introduccidn de especies no
nativas y la produccion, venta y transporte de huevos, larvas o crias,
reproductores u otros materiales vivos. Los Estados deberian facilitar la
preparacion y aplicacion de los codigos nacionales de précticas y procedimientos
apropiados a tal efecto.

Los Estados deberian promover la utilizacion de procedimientos adecuados para
la seleccion de reproductores y la produccion de huevos, larvas y crias.

Los Estados, cuando proceda, deberian promover la investigacion y, cuando sea
viable, el desarrollo de técnicas de cultivo adecuadas para las especies en peligro
a fin de proteger, rehabilitar y aumentar sus poblaciones, teniendo en cuenta la
imperiosa necesidad de conservar la diversidad genética de las especies en
peligro.

Acuicultura responsable a nivel de la
produccién®!’

Los Estados deberian promover practicas acuicolas responsables, con el fin de
apoyar las comunidades rurales, las organizaciones de productores y los
acuicultores.

Los Estados deberian promover la participacion activa de los acuicultores y sus
comunidades en el fomento de practicas responsables para la ordenacion de la
acuicultura.

Los Estados deberian promover esfuerzos que mejoren la seleccion y la
utilizacion de piensos, aditivos y fertilizantes adecuados, incluidos los abonos.
Los Estados deberian promover practicas eficaces en materia de cultivo y la
salud de los peces, que den preferencia a las medidas de higiene y las vacunas.
Deberia asegurarse una utilizacion segura, eficaz y minima de los productos

819 FAO, ibid. Art. 9.4
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terapéuticos, las hormonas y medicamentos, los antibioticos y otras sustancias
quimicas para combatir las enfermedades.
e Los Estados deberian regular la utilizacion, en la acuicultura, de los insumos
quimicos que sean peligrosos para la salud de las personas y el medio ambiente.
e Los Estados deberian exigir que la eliminacién de desperdicios, como despojos,
fangos, peces muertos o enfermos, medicamentos veterinarios sobrantes y otros
insumos quimicos peligrosos, no constituya peligro para la salud de las personas
y el medio ambiente.
Los Estados deberian velar por la calidad sanitaria de los productos de la
acuicultura y promover esfuerzos que mantengan la calidad de los productos y
aumenten su valor mediante un cuidado especial antes y durante la cosecha, el
procesamiento en el sitio y el almacenamiento y el transporte de los productos.
Estandares para la sostenibilidad de la pesca en pequeiia escala®?’

Gobernanza de la tenencia en las e Las presentes Directrices reconocen la necesidad de la utilizacion responsable y
pesquerias en pequeiia escala y sostenible de los recursos naturales y la biodiversidad acuatica a fin de satisfacer las
ordenacion de los recursos necesidades ambientales y de desarrollo de las generaciones presentes y futuras. Las

comunidades de pescadores en pequefia escala necesitan seguridad en los derechos de
tenencia de los recursos que constituyen la base de su bienestar social y cultural, sus
medios de vida y su desarrollo sostenible. Las Directrices respaldan una distribucion
equitativa de los beneficios obtenidos a partir de la ordenacion responsable de la pesca
y los ecosistemas que beneficie a los pescadores y trabajadores de la pesca en pequefia
escala, tanto hombres como mujeres.

e Todas las partes deberian reconocer que la gobernanza responsable de la tenencia de
la tierra, la pesca y los bosques aplicable en la pesca en pequeiia escala es fundamental
para la realizacion de los derechos humanos, la seguridad alimentaria, la erradicacién

820 FAQ, Directrices voluntarias para lograr la sostenibilidad de la pesca en pequefia escala en el contexto de la seguridad alimentaria y la erradicacion de la pobreza, Roma,
2018, disponible en http://www.fao.org/documents/card/en/c/14356S
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de la pobreza, la sostenibilidad de los medios de vida, la estabilidad social, la
seguridad de la vivienda, el crecimiento econdmico y el desarrollo rural y social.

Los Estados, de conformidad con su legislacion, deberian velar por que los pescadores
y trabajadores de la pesca en pequefia escala y sus comunidades gocen de derechos de
tenencia seguros, equitativos y apropiados desde el punto de vista social y cultural
sobre los recursos pesqueros (tanto marinos como continentales) y las zonas de pesca
en pequefia escala y las tierras adyacentes, prestando especial atencion a los derechos
de tenencia de las mujeres.

Los Estados, de conformidad con su legislacion, y todas las demas partes deberian
reconocer, respetar y proteger todas las formas de derechos legitimos de tenencia,
teniendo en cuenta, cuando proceda, los derechos consuetudinarios sobre los recursos
acuaticos y las tierras y zonas de pesca en pequefa escala de que disfrutan las
comunidades de pescadores en pequefia escala. De ser necesario, a fin de proteger las
diversas formas de derechos legitimos de tenencia, deberia promulgarse legislacion a
tal efecto. Los Estados deberian adoptar medidas apropiadas para identificar, registrar
y respetar los derechos de tenencia y a sus titulares legitimos. Las normas y practicas
locales, asi como el acceso consuetudinario o preferencial de otro tipo a los recursos
pesqueros y las tierras por parte de las comunidades de pescadores en pequefia escala,
incluidos los grupos indigenas y las minorias étnicas, deberian reconocerse, respetarse
y protegerse de manera acorde con las leyes internacionales sobre derechos humanos.
Deberian tenerse en cuenta, segin sea apropiado, la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracion sobre los
derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingiiisticas. En los casos en que las reformas constitucionales o juridicas refuercen
los derechos de las mujeres y las pongan en situacion de conflicto con las costumbres,
todas las partes deberian cooperar para que estos cambios sean incorporados en los
sistemas consuetudinarios de tenencia.
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Los Estados deberian reconocer el papel de las comunidades y los pueblos indigenas
que practican la pesca en pequefia escala con vistas a restablecer, conservar, proteger
y cogestionar los ecosistemas acuaticos y costeros locales.

Cuando el agua (incluidos los recursos pesqueros) y la tierra sean poseidos o
controlados por los Estados, estos deberian determinar los derechos de uso y de
tenencia de estos recursos tomando en consideracion, entre otras cosas, objetivos
sociales, econdmicos y ambientales. Los Estados deberian, segun corresponda,
reconocer y proteger los recursos de propiedad publica utilizados y administrados de
forma colectiva, en particular por las comunidades de pescadores en pequena escala
Teniendo debidamente en cuenta el articulo 6.18 del Cddigo, los Estados deberian
otorgar, cuando proceda, acceso preferencial a los pescadores en pequefia escala a la
pesca en aguas sometidas a la jurisdiccion nacional, con vistas a lograr resultados
equitativos para diferentes grupos de personas, en particular los grupos vulnerables.
Cuando proceda, deberian estudiarse medidas especificas como la creacion y el
respeto de zonas exclusivas para la pesca en pequefia escala, entre otras. Las
pesquerias en pequefia escala deberian recibir la debida consideracion antes de que se
firmen acuerdos sobre el acceso a los recursos con terceros paises o partes.

Los Estados deberian adoptar medidas encaminadas a facilitar el acceso equitativo a
los recursos pesqueros para las comunidades de pescadores en pequefa escala,
incluida, cuando proceda, una reforma redistributiva, teniendo en cuenta las
disposiciones de las Directrices voluntarias sobre la tenencia.

Los Estados deberian velar por que no se expulse arbitrariamente a las comunidades
de pescadores en pequeia escala y porque no se supriman o violen de otra forma sus
derechos legitimos de tenencia. Los Estados deberian reconocer el aumento de la
competencia de otros usuarios en las pesquerias pequeias y que las comunidades
dedicadas a la pesca en pequena escala, en particular los grupos vulnerables y
marginados, suelen ser la parte mas débil en los conflictos con otros sectores y pueden
requerir un apoyo especial en caso de que sus medios de vida se vean amenazados por
el desarrollo y las actividades de otros sectores.
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e Los Estados y otras partes deberian considerar, antes de realizar proyectos de
desarrollo a gran escala que puedan afectar a las comunidades de pescadores en
pequenia escala, los efectos sociales, econdmicos y ambientales mediante estudios de
impacto y deberian realizar consultas efectivas y significativas con estas
comunidades, de conformidad con la legislacion nacional.

Inocuidad Alimentaria. Codex Alimentario

Finalidad

El Codex Alimentarius contiene normas sobre todos los alimentos principales, ya sean
elaborados, semielaborados o crudos, destinados a su distribucién al consumidor.
Deberan incluirse también todas las materias que se utilizan en la elaboracion ulterior de
los alimentos en la medida necesaria para lograr los fines definidos del Codex
Alimentarius. El Codex Alimentarius contiene disposiciones sobre higiene de los
alimentos, aditivos alimentarios, residuos de plaguicidas y de medicamentos
veterinarios, contaminantes, etiquetado y presentacion, métodos de andlisis y muestreo,
e inspeccion y certificacion de importaciones y exportaciones.

Naturaleza

Las normas y textos afines del Codex no sustituyen ni son una solucién alternativa a la
legislacion nacional.

Contenidos relevantes a la Industria
del Salmon

El Codex establece el limite maximo de residuos (LMR) es la concentracion maxima de
residuos legalmente permitida en un producto alimenticio obtenido de un animal al que
se le ha administrado un medicamento veterinario sobre la base de que las cantidades de
residuos halladas en los alimentos deben ser inocuas para los consumidores y lo més
bajas posible®?!,

1.3 Derechos Potencialmente Afectados por la Industria del Salmoén. Obligaciones Estatales

Derecho a la no discriminacion Art. 1.1 CADH, Art. 2(1), 3 y 26 PIDCP.

Art. 1.1 CADH.

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,

821 FAQ, Codex Alimentarius, http://www.fao.org/fao-who-codexalimentarius/codex-texts/maximum-residue-limits/es/
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cualquier otra condicion social.

sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Test general

1.- La distincion en cuestion debe ser objetiva y razonable. Ello implica que: 1. Debe
obedecer a un fin legitimo y concreto 2. Existir una relacién razonable de
proporcionalidad. Y 3. Adecuacion entre la medida y el fin perseguido®*?

Comparacién con otro grupo

El test general implica preguntarse cudl es el grupo social con que corresponde
comparar, y en relacion al cual se establece el trato diferenciado®?.

Existencia de distincion e inversion de
carga de la prueba

“Si la persona exhibe un rasgo que esta definido como "categoria prohibida", es
suficiente la distincion entre esta persona y otras para invertir la carga de la prueba; el
Estado o privado que hizo la distincion debe mostrar que no fue (inicamente o

principalmente) por ser parte de un grupo usualmente discriminado”.%%*

Interpretacion de las categorias
prohibidas

“Las categorias prohibidas responden a una logica de evolucién social, con una
categoria abierta que permite ajustar el listado a la actualidad. Si un trato diferenciado
no se puede vincular con una de las categorias prohibidas, no estamos ante un fenémeno
de discriminacion, sino, posiblemente, de arbitrariedad. Finalmente, si el trato
diferenciado se relaciona con varias categorias prohibidas, se constata discriminacion
multiple”?,

Personas con Discapacidad

1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en
virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley en

822 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo v. Chile, parr. 108, 221 y 111; Observacion General No. 16 CRC, parr. 33 y 34 y Observacion General No.

18 HRC, Parr. 13.
823 Observacion General No. 20 CESCR

824 Matriz de Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Materia de Empresas y Derechos Humanos Vigentes en Chile, basado en Observacion General No. 20 CESCR,;

Karen Atala v Chile.

825 Matriz de Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Materia de Empresas y Derechos Humanos Vigentes en Chile, basado en las Observacion General no. 20

CESCR, Comités CRC, CEDAW, CERD, CDPD
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igual medida sin discriminacion alguna. 2. Los Estados Partes prohibiran toda
discriminacién por motivos de discapacidad y garantizaran a todas las personas con
discapacidad proteccion legal igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier
motivo. 3. A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados
Partes adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes
razonables. 4. No se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente Convencion,
las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho
de las personas con discapacidad.®?®

Personas Mayores

Articulo 5

Igualdad y no discriminacion por razones de edad: Queda prohibida por la presente
Convencion la discriminacion por edad en la vejez. Los Estados Parte desarrollaran
enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones sobre envejecimiento y
vejez, en relacion con la persona mayor en condicion de vulnerabilidad y aquellas que
son victimas de discriminacién multiple, incluidas las mujeres, las personas con
discapacidad, las personas de diversas orientaciones sexuales e identidades de género,
las personas migrantes, las personas en situacion de pobreza o marginacion social, los
afrodescendientes y las personas pertenecientes a pueblos indigenas, las personas sin
hogar, las personas privadas de libertad, las personas pertenecientes a pueblos
tradicionales, las personas pertenecientes a grupos étnicos, raciales, nacionales,
lingiiisticos, religiosos y rurales, entre otros®?’.

Necesidad de considerar impactos
diferenciados en diversos grupos

Ambos 6rganos del sistema interamericano han indicado que la verificacion de la
pertenencia de la victima a un grupo en situacion de especial vulnerabilidad en
contextos determinados acentua el deber de garantia del Estado, es decir que demanda
del Estado un rol més activo para generar equilibrios y otorgar una proteccion especial a
ciertos grupos que padecen procesos historicos o estructurales de discriminacion o
violencia®?8,

826 Art. 5 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
827 Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores
828 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos, 2019, parr 84.
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Derecho a la Vida.
Art. 4.1 CADH.

Derecho a la integridad personal.
Art. 5 CADH.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento
de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral
2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

Medio ambiente y derechos sustantivos a
la vida e integridad personal.

1. La garantia incluye a personas que no han muerto: Se han presentado
circunstancias excepcionales que permiten fundamentar y analizar la violacion del
articulo 4 de la Convencion respecto de personas que no fallecieron como consecuencia
de los hechos violatorios.

2. El derecho a la vida incluye condiciones para la vida digna: la Corte se ha referido
al acceso y calidad del agua, alimentacion y salud, son condiciones que impactan de
manera aguda el derecho a una existencia digna y las condiciones basicas para el
ejercicio de otros derechos humanos. Asimismo, la Corte ha incluido la proteccion del
medio ambiente como una condicion para la vida digna®®’

3. Salud: La salud constituye un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. Por tanto, la contaminacion
ambiental puede causar afectaciones a la salud. También pueden afectarse el acceso al
aguay a la alimentacion si la contaminacion limita la disponibilidad de los mismos en
cantidades suficientes o afecta su calidad®*°

829 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, Medio Ambiente y Derechos Humanos, parr. 109. Casos:
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay y Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam

830 Ibid, parr. 110y 111.
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4. Vinculacion del derecho a la vida y la integridad personal: Existe una estrecha
relacion entre el derecho a la vida y el derecho a la integridad personal. En este sentido,
existen ocasiones en que la falta de acceso a las condiciones que garantizan una vida
digna también constituye una violacion al derecho a la integridad personal, por ejemplo,
en casos vinculados con la salud humana. Asimismo, la Corte ha reconocido que
determinados proyectos o intervenciones en el medio ambiente en que se desarrollan las
personas, pueden representar un riesgo a la vida y a la integridad personal de las
personas®?!

5. Obligaciones Generales derecho a la vida: La Corte ha sefialado en su
jurisprudencia constante que el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el
articulo 4 de la Convencion Americana, relacionado con el articulo 1.1 de la misma, no
solo presupone que ninguna persona sea privada de su vida arbitrariamente (obligacion
negativa), sino que ademas, a la luz de su obligacion de garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos humanos, requiere que los Estados adopten todas las medidas
apropiadas para proteger y preservar el derecho a la vida (obligacion positiva) de todos
quienes se encuentren bajo su jurisdiccion®?2. Asimismo, los Estados deben adoptar las
medidas necesarias para crear un marco normativo adecuado que disuada cualquier
amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia efectivo capaz de
investigar, castigar y reparar toda privacion de la vida por parte de agentes estatales o
particulares; y salvaguardar el derecho a que no se impida el acceso a las condiciones
que garanticen una vida digna, lo que incluye la adopcidon de medidas positivas para
prevenir la violacion de este derecho®*.

6. Obligaciones en relacion con el medio ambiente para la proteccion de la vida:

81 Ibid, parr. 114
832

110, y Caso Ortiz Hernandez y otros Vs. Venezuela, supra, parr. 100

833 Tbid, parr.101.
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A. Respetar: Los Estados deben abstenerse de (i) cualquier practica o actividad que
deniegue o restrinja el acceso, en condiciones de igualdad, a los requisitos para una vida
digna, como lo son, el agua y la alimentacioén adecuada, entre otros, y de (ii) contaminar
ilicitamente el medio ambiente de forma que se afecte las condiciones que permiten la
vida digna de las personas, por ejemplo, mediante el depdsito de desechos de empresas
estatales en formas que afecten la calidad®*.

B. Garantizar: Implica que los Estados adopten todas las medidas apropiadas para
proteger y preservar los derechos a la vida y a la integridad con la diligencia debida a
través de las siguientes fases:

i. Prevencion: En el 4mbito del derecho ambiental el principio de prevencion ha
implicado que los Estados tienen la “responsabilidad de velar por que las actividades
realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al medio ambiente
de otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdiccion nacional”.3
El dafio que deben prevenir los Estados es aquel de caracter significativo el que se
determina en cada caso en concreto®*S. Entre estas obligaciones especificas de
prevencion de los Estados se encuentran los deberes de:

e Regular: Especificamente respecto a los estudios de impacto ambiental, la
regulacion deberia ser clara al menos sobre: 1) cudles actividades propuestas e
impactos deben ser examinados (4reas y aspectos cubiertos); ii) como debe ser
el procedimiento para realizar un estudio de impacto ambiental (requisitos y
procedimientos); iii) qué responsabilidades y deberes tienen las personas que
proponen el proyecto, las autoridades competentes y los entes u 6rganos que
toman las decisiones (responsabildiades y deberes); iv) como se utilizara el
proceso del estudio de impacto ambiental para aprobar las actividades

834 Ibid, parr, 117.

835 Ibid, parr. 128. Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro,
3-14 de junio de 1992, Doc. ONU NCONP.I51/26/Rev.1 (Vol. 1), principio 2, y Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972, Doc. ONU A/CONF.48/14/Rev.1, principio 21.

836 Tbid, parr. 140.
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propuestas (relacion con la toma de decisiones), y v) qué pasos y medidas
deben adoptarse en caso que no se siga el procedimiento establecido para
realizar el estudio de impacto ambiental o para implementar los términos y
condiciones de la aprobacion (cumplimiento e implementacion)®’
Supervisar y fiscalizar: Los Estados deben desarrollar y poner en practica
mecanismos adecuados e independientes de supervision y rendicion de cuentas.
Estos mecanismos no solo deben incluir medidas preventivas, sino también
aquellas apropiadas para investigar, sancionar y reparar posibles abusos,
mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacién y sometimiento a
la justicia. El nivel intensidad necesario en la supervision y fiscalizacion
dependera del nivel de riesgo que entrafie la actividad o conducta.?*®
Requerir y aprobar estudios de impacto ambiental: “Deberd emprenderse
una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional,
respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir
un impacto negativo considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la
decision de una autoridad nacional competente™®*. Esta Corte considera que, al
determinarse que una actividad implica un riesgo de dafio significativo, es
obligatorio la realizacion de un estudio de impacto ambiental®#°. La Corte ha
senalado ciertas condiciones que deben cumplir dichos estudios de impacto
ambiental:

1. Llevarse a cabo antes de la realizacion de la actividad

2. Realizado por una entidad independiente y técnicamente capaz, bajo la
supervision del Estado.

87 Ibid, parr. 150.
838 Tbid,parr. 154.

839 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio
de 1992, Doc. ONU NCONP.I51/26/Rev.1 (Vol. 1), principio 17.

840 Ibid, Corte IDH, parr 160.
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3. Abarcar el impacto acumulado generado por los proyectos existentes y los
proyectos propuestos

4. Participacion de las personas interesadas

5. Respetar tradiciones y cultura de los pueblos indigenas

6. Los Estados deben determinar y precisar, mediante legislacion o mediante el
proceso de autorizacion del proyecto, el contenido especifico que se requiere
para el estudio de impacto ambiental, tomando en cuenta la naturaleza y
magnitud del proyecto y la posibilidad de impacto que tendria en el medio
ambiente.

Obligacion de evaluar impactos sociales. La Corte advierte que si los estudios
de impacto ambiental no incluyen un andlisis social, este analisis debe ser
realizado por el Estado al momento de supervisar dicho estudio®*!.

Establecer un plan de contingencia: El plan debe incluir medidas de
seguridad y procedimientos para minimizar las consecuencias de desastres
ambientales.

Mitigar en casos de ocurrencia de dafio ambiental: El Estado debe
asegurarse que se tomen las medidas apropiadas para mitigar el dafio, y debe,
para esto, utilizar la mejor tecnologia y ciencia disponible. Estas medidas, se
deben tomar inmediatamente, incluso si se desconoce cudl es el origen de la
contaminacion. En este sentido, algunas de las medidas que deben tomar los
Estados son: (i) limpieza y restauracion dentro de la jurisdiccion del Estado de
origen; (i1) contener el &mbito geografico del dafio y prevenir, de ser posible,
que afecte otros Estados; (iii) recabar toda la informacion necesaria del
incidente y el peligro de dafio existente; (iv) en casos de emergencia respecto a
una actividad que puede producir un dafio significativo al medio ambiente de
otro Estado, el Estado de origen debe, sin demora y de la forma mads répida

841 Ibid, Corte IDH, parr. 164
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posible a su disposicion, notificar al Estado que posiblemente se vea afectado
por el dafo; (v) una vez notificados, los Estados afectados o potencialmente
afectados deben tomar todas las medidas posibles para mitigar y de ser posible
eliminar las consecuencias del dafio, y (vi) en caso de emergencia, ademas se
debe informar a las personas que puedan resultar afectadas®*?
ii. Principio de Precaucion. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion
de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion del medio
ambiente.?*3Sobre esta materia la Corte IDH considera que los Estados deben actuar
conforme al principio de precaucion, por lo cual, aun en ausencia de certeza cientifica,
deben adoptar las medidas que sean “eficaces” para prevenir un dafio grave o
irreversible. 34
iii. Principio de Cooperacién. En el caso concreto de actividades, proyectos o
incidentes que puedan generar dafios ambientales significativos transfronterizos, el
Estado o los Estados potencialmente afectados requieren de la cooperacion del Estado
de origen y viceversa, a efectos de adoptar las medidas de prevencion y mitigacion que
fueran necesarias para garantizar los derechos humanos de las personas bajo su
jurisdiccion®®. Este principio incluye a su vez el deber de notificacion, de consultar y
negociar con los Estados potencialmente afectados y de intercambiar informacion.

Derechos Procedimentales para
garantizar los derechos a la viday a la
integridad personal en relacion al medio
ambiente

1. Acceso a la informacion “En el plano nacional, toda persona debera tener acceso

adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran
peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de

842 Ibid., parr 172.

843 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio
de 1992, Doc. ONU NCONP.I51/26/Rev.1 (Vol. 1), principio 15.

844 Ibid, Corte IDH, péarr. 180.
845 Tbid. Parr 182.
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adopcion de decisiones™4¢ El acceso a la informacion tiene una relacion intrinseca con
la participacion publica con respecto al desarrollo sostenible y la proteccion
ambiental®¥’. La Corte IDH entrega precisiones sobre la obligacion:

1) Alcance y contenido de la obligacion en relacion con el medio ambiente:

e Lainformacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo
para su obtencidn o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique
una legitima restriccion®®,

e El derecho de las personas a obtener informacion se ve complementado con una
correlativa obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la
persona pueda tener acceso a conocerla y valorarla®#.

e La obligacion de transparencia activa sobre el derecho a la vida, integridad
personal y salud, impone a los Estados la obligacion de suministrar al publico la
maxima cantidad de informacion en forma oficiosa. Dicha informacion debe ser
completa, comprensible, brindarse en un lenguaje accesible, encontrarse
actualizada y brindarse de forma que sea efectiva para los distintos sectores de la
poblacion.®°

e La obligacion de transparencia activa frente a actividades que podrian afectar
otros derechos abarca el deber de los Estados de publicar de manera oficiosa la
informacion pertinente y necesaria sobre el medio ambiente, a efectos de
garantizar los derechos humanos bajo la Convencion, tales como informacion
sobre la calidad ambiental, el impacto ambiental en la salud y los factores que lo
influencian, ademas de informacion sobre la legislacion y las politicas y
asesoramiento sobre como obtener esa informacion®!.

846 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Principio 10.

87 Ibid, Corte IDH, parr.2017.

848 Ibid, parr. 2019. Casos Claude Reyes y otros Vs. Chile, supra, parr. 77, y Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam, supra, parr. 261.
849 Ibid., parr. 221

850 Ibid, parr.221

851 Tbid. Parr 223.
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i1) Restricciones al acceso a la informacion:

El derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado admite
restricciones, siempre y cuando estén previamente fijadas por ley, responden a
un objetivo permitido por la Convencion Americana (“el respeto a los derechos o
a la reputacion de los demas” o “la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas”), y sean necesarias y proporcionales en
una sociedad democratica, lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo.

Se aplica un principio de méxima divulgacion con una presuncion de que toda
informacion es accesible, sujeta a un sistema restringido de excepciones por lo
que la carga de la prueba para justificar cualquier negativa de acceso a la
informacion recaiga en el 6rgano al cual la informacion fue solicitada.

La falta de respuesta del Estado constituye una decision arbitraria®>2.

2. Participacion publica
La participacion publica requiere la aplicacion de los principios de publicidad y

transparencia y, sobre todo, debe ser respaldado por el acceso a la informacion que
permite el control social mediante una participacion efectiva y responsable

853

Del derecho de participacion en los asuntos publicos, deriva la obligacion de los Estados
de garantizar la participacion de las personas bajo su jurisdiccion en la toma de
decisiones y politicas que pueden afectar el medio ambiente, sin discriminacion, de
manera equitativa, significativa y transparente, para lo cual previamente deben haber
garantizado el acceso a la informacion relevante.

854

852 Ibid. Parr 224.
853 Ibid., parr. 226
854 Ibid., parr. 231
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3. Acceso a la justicia

En el contexto de la proteccion ambiental, el acceso a la justicia permite al individuo
velar por que se apliquen las normas ambientales y constituye un medio para remediar
cualquier violacion a los derechos humanos que hubiera sido causada por el
incumplimiento de normas ambientales, incluyendo los recursos y la reparacion. Ello
también implica que el acceso a la justicia garantiza la plena realizacion de los derechos
a la participacion publica y al acceso a la informacion, a través de los mecanismos
judiciales correspondientes.??

El acceso a los procedimientos, incluyendo resarcimiento de dafios y los recursos
pertinentes, debe ser efectivo®®

Estandares de proteccion de la vida e
integridad para Buzos

En el caso de los Buzos de Miskitos en Honduras donde realizan actividades de pesca
submarina tradicional como principal forma de sustento producto de malas condiciones
laborales como antigiiedad de los equipos los equipos, la falta de mantenimiento y
entrenamiento adecuados muchos murieron o sufrieron discapacidades fisicas. Se
considera ademads el marco estructural de pobreza, abandono y exclusion y falta de
alternativas laborales. La CIDH insta al Estado de Honduras a revisar la Ley de Pesca
Submarina de 2001 conforme a las necesidades de los buzos y asegurar que la misma
sea debidamente implementada. Asimismo, el Estado debe implementar mecanismos de
supervision urgentes de todas las empresas que se dedican la pesca submarina. La CIDH
urge al Estado a proporcionar una camara hiperbarica en La Mosquitia, como medidas
de rehabilitacion para los buzos lesionados y con discapacidad, asi como opciones
laborales para quienes han sido victimas de esta pesca sin las minimas garantias®>’.

853 Ibid., 234.

856 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3-14 de junio
de 1992, Doc. ONU NCONP.I51/26/Rev.1 (Vol. 1), principio 10
857 CIDH. Situacion de Derecho Humanos en Honduras, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 42/15, 31 de diciembre de 2015, Parrs.427-435. Reiterado en similares condiciones por el informe
de 2019.Ver, Situacion de Derecho Humanos en Honduras OEA/Ser.L/V/II. Doc. 146, 27 agosto 2019
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No discriminacion Los Estados deben prohibir la discriminacion y garantizar una proteccion igual y
efectiva contra ella en relacion con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio,
saludable y sostenible. En el contexto ambiental, la discriminacion directa puede incluir,
por ejemplo, el hecho de no garantizar que los miembros de grupos desfavorecidos
tengan el mismo acceso que los demas a la informacion sobre cuestiones
medioambientales, a participar en la adopcion de decisiones relacionadas con el medio
ambiente o a interponer recursos por dafios ambientales®®,

Derecho a un Medio Ambiente Sano.
Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Convencion Americana

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados.

Medio Ambiente Sano como derecho El derecho a un medio ambiente sano “debe considerarse incluido entre los derechos [...]

protegido por la Convenciéon Americana de protegidos por el articulo 26 de la Convencion Americana”, dada la obligacion de los Estados

Derechos Humanos de alcanzar el “desarrollo integral” de sus pueblos, que surge de los articulos 30, 31, 33 y 34 de
la Carta®’

858 Consejo de Derechos Humanos Informe del Relator Especial sobre la cuestién de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente
sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, 2018, A/HRC/37/59, Principios marco sobre los derechos humanos y el medio ambiente, Principio 3, pag. 8

859 Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la
integridad personal - interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-23/17, parr.57 y Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina, Sentencia de 6 de Febrero de 2020
(Fondo, Reparaciones y Costas), parr.202.
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Obligaciones de los Estados

207. En lo que es relevante para el caso, debe hacerse notar que rige respecto al derecho al
ambiente sano no solo la obligacion de respeto196, sino también la obligacion de garantia
prevista en el articulo 1.1 de la Convenciodn, una de cuyas formas de observancia consiste en
prevenir violaciones. Este deber se proyecta a la “esfera privada”, a fin de evitar que “terceros
vulneren los bienes juridicos protegidos”, y “abarca todas aquellas medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y
que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y
tratadas como un hecho ilicito”. En esta linea, la Corte ha sefialado que en ciertas ocasiones los
Estados tienen la obligacion de establecer mecanismos adecuados para supervisar y fiscalizar
ciertas actividades, a efecto de garantizar los derechos humanos, protegiéndolos de las acciones
de entidades publicas, asi como de personas privadas. La obligacion de prevenir “es de medio o
comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho
haya sido violado”. Debido a que lo indicado es aplicable al conjunto de los derechos
receptados en la Convencion Americana, es util dejar ya sentado que también refiere a los
derechos a la alimentacion adecuada, al agua y a participar en la vida cultural.

Sin perjuicio de lo anterior, en materia especifica ambiental, debe destacarse que el principio de
prevencion de dafios ambientales, forma parte del derecho internacional consuetudinario, y
entrafia la obligacion de los Estados de llevar adelante las medidas que sean necesarias ex ante
la produccion del dafio ambiental, teniendo en consideracion que, debido a sus particularidades,
frecuentemente no sera posible, luego de producido tal dafio, restaurar la situacion antes
existente. En virtud del deber de prevencion, la Corte ha sefialado que “los Estados estan
obligados a usar todos los medios a su alcance con el fin de evitar que las actividades que se
lleven a cabo bajo su jurisdiccion causen dafios significativos al [...] ambiente”. Esta
obligacion debe cumplirse bajo un estandar de debida diligencia, la cual debe ser apropiada y
proporcional al grado de riesgo de dafio ambiental. Por otro lado, si bien no es posible realizar
una enumeracion detallada de todas las medidas que podrian tomar los Estados con el fin de
cumplir este deber, pueden sefialarse algunas, relativas a actividades potencialmente dafiosas: i)
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regular; ii) supervisar y fiscalizar; iii) requerir y aprobar estudios de impacto ambiental; iv)
establecer planes de contingencia, y v) mitigar en casos de ocurrencia de dafio ambiental.

Ademas, la Corte ha tenido en cuenta que diversos derechos pueden verse afectados a partir de
problematicas ambientales, y que ello “puede darse con mayor intensidad en determinados
grupos en situacion de vulnerabilidad”, entre los que se encuentran los pueblos indigenas y “las
comunidades que dependen, econémicamente o para su supervivencia, fundamentalmente de
los recursos ambientales, [como] las areas forestales o los dominios fluviales”. Por lo dicho
“con base en ‘la normativa internacional de derechos humanos, los Estados estan juridicamente
obligados a hacer frente a esas vulnerabilidades, de conformidad con el principio de igualdad y
no discriminacién

Libertad de Pensamiento
Articulo 13 Convencion Americana

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de
papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

860 Caso Lhaka Honhat. Ibid. parr 207-209
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Alcance Aun no hay jurisprudencia en general en el SIA. Test como las otras libertades.
Restriccion a la expresion publica de la religion mas permisiva que la injerencia en las
creencias mismas o la expresion privada de religiosidad

Proteccion de lugares sagrados en la Toda afectacion a un lugar sagrado de comunidades indigenas se debe consultar (segun
cosmovision indigena Declaracion, requiere consentimiento). Los lugares, fauna y flora sagrados de los
pueblos indigenas, determinados segun su propia cosmovision, requieren proteccion
especial. Los pueblos tienen derecho de practicar y revitalizar sus ceremonias
religiosas®!,

Libertad de expresion

Art. 13 CADH (ver también Art. 27 PIDESC participacion en la vida cultural).

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demdas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion
o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos
para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por
ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

861 Art. 11 y 12 DNUDPI; ver también Art. 5 Convenio 169.
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Test general

1.- Las restricciones a este derecho deben estar establecidas previamente y claramente por
ley, en sentido formal y material, subordinada al interés general, y aplicarse con el
proposito para el cual han sido establecidas.

2.- Debe también perseguir un objetivo legitimo permitido por la Convencion.

3.- Ademas, debe ser necesaria en una sociedad democratica, lo que depende de que estén
orientadas a satisfacer un interés publico imperativo.

4.- A su vez, debe ser proporcional. O sea, entre varias opciones, debe elegirse aquélla
que restrinja en menor medida el derecho.

5.- Debe también la medida ser conducente para alcanzar el logro de ese legitimo
objetivo®®2,

Acceso a la informacion

Las restricciones deben estar contempladas por la ley, y dichas leyes deben dictarse por
razones de interés general y con el proposito para el cual han sido establecidas (en funcion
del bien comiin)®%3,

alimentaci

El interés general puede incluir aspectos de proyectos de inversion que no sean meramente
estratégicos o financieros.

2.- Para dilucidar si una determinada informacioén es de interés publico, se debe tomar en
consideracion®®4:

2a.- Si ella genera discusion publica.

862 Corte IDH, Caso Claude Reyes v. Chile (Parr. 89, 90, 91).

863 Ibid., parr 90.
864 Claude Reyes v. Chile (Parr. 73 y 86).
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2b.- Si ella guarda relacion con el adecuado actuar y cumplimiento de funciones por
parte de un 6rgano del Estado, de manera que se permita ejercer el control social sobre
la misma®®> 866

Libertad de Expresion y medio ambiente

Los Estados deben respetar y proteger los derechos a la libertad de expresion, asociacion
y reunion pacifica en relacion con las cuestiones ambientales. Por ejemplo, es
injustificable prohibir de manera general las protestas en los alrededores de las empresas
mineras o forestales u otras empresas dedicadas a la extraccion de recursos. Los Estados
nunca deben responder al ejercicio de esos derechos con un uso excesivo o indiscriminado
de la fuerza; la detencion o prision arbitrarias; la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; las desapariciones forzadas; el uso indebido de la legislacion
penal; la estigmatizacion; o la amenaza por dichos actos.®’

Libertad de Asociacion
Articulo 16.

de los demas.

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ideologicos, religiosos, politicos, economicos, laborales, sociales,
culturales, deportivos o de cualquiera otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica,
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones legales, y aun la privacion del ejercicio del derecho de asociacion, a
los miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

865 Comision interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, £/ acceso a la informacién publica, su evolucion y aplicaciones en los

paises de las Américas, Modulo 11, Estandares interamericanos sobre acceso a la informacion (pagina 22).
866 Tener presente los demas estdndares relacionados con el acceso a la informacion en relacion al medio ambiente, en derecho a la vida e integridad personal.

867 Consejo de Derechos Humanos Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente

sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, 2018, A/HRC/37/59, Principios marco sobre los derechos humanos y el medio ambiente, Principio 5, pag. 10.
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Limitaciones permitidas a la libertad de Para que sea valida una restriccion a la libertad de asociacion, requiere que la ley que se
asociacion dicte sea por razones de interés general y con el proposito para el cual han sido
establecidas. Por su parte, no puede entenderse por el vocablo “ley” cualquier norma
juridica, sino que debe ser concebida como una exigencia de la necesaria limitacion a la
interferencia del poder publico en la esfera de los derechos y libertades de la persona
humana.?®®

Prohibicion de esclavitud y servidumbre.

Art. 6 CADH.

1. Nadie puede ser sometido a la esclavitud o servidumbre, y tanto éstas, como la trata de mujeres estan prohibidas en todas sus
formas.

2. Nadie debe ser constreiiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio. En los paises donde ciertos delitos tengan senialada pena
privativa de la libertad acompariada de trabajos forzosos, esta disposicion no podra ser interpretada en el sentido de que prohibe el
cumplimiento de dicha pena impuesta por juez o tribunal competente. El trabajo forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la
capacidad fisica e intelectual del recluido.

3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos de este articulo:

a. los trabajos o servicios que se exijan normalmente de una persona recluida en cumplimiento de una sentencia o resolucion
formal dictada por la autoridad judicial competente. Tales trabajos o servicios deberan realizarse bajo la vigilancia y control de las
autoridades publicas, y los individuos que los efectien no seran puestos a disposicion de particulares, compariias o personas
Jjuridicas de caracter privado,

b. el servicio militar y, en los paises donde se admite exencion por razones de conciencia, el servicio nacional que la ley establezca
en lugar de aquél;

c. el servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace la existencia o el bienestar de la comunidad, y

d. el trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales.

Determinacion Para determinar si existe o no transgresion a esta prohibicion, se deben tener en cuenta
los siguientes tres factores. Primero, el grado de restriccion a la libertad de
circulacién. En segundo lugar, el grado de control de la persona sobre sus

868 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama.
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pertenencias personales, incluyendo sus documentos de identidad. Y tercero, la
existencia o no de consentimiento con conocimiento de causa y plena comprension de
la naturaleza de la relacion entre las partes correspondiente®®.

Duracion

Para poder clasificar una conducta de trabajo forzoso o esclavitud, la duracion de ésta no
es un criterio determinante.®”°

Derecho a la propiedad privada.

Art 21 CADH.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.

Privacion de la propiedad. Test general

Requisitos.

1.- La existencia de una declaratoria de utilidad publica del bien sujeto a la
expropiacion. En caso de que la victima recurra judicialmente, tales arbitrios no pueden
quedar sin resolucion definitiva®’!.

2.- Justa indemnizacion®’?:

2a. Ella debe ser adecuada. Respecto a este sub-requisito, se establecen tres elementos
de referencia.

(1) El primero de ellos consiste en el valor comercial del respectivo bien previo a la
declaratoria de utilidad publica.

(i1) En segundo lugar, el justo equilibrio entre los intereses sociales y particulares.

(ii1) Por ultimo, el pago de intereses devengados desde que se perdio el goce efectivo de
la posesion del bien.

89 Comision IDH. Comunidades cautivas: Situacién del pueblo indigena guarani y formas contemporaneas de esclavitud en el Chaco de Bolivia.

870 Corte IDH, Caso Masacre de Ituango v Colombia.

871 Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga v. Ecuador, Fondo, Parr. 73.

872 Ibid. Parr. 100.
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2b. También debe ser pronta y efectiva

Limitaciones a la propiedad

1.- El Estado puede limitar o privar de este derecho si tal restriccion responde a los
intereses de la sociedad®”? y con justa indemnizacion.

2.- La causa de orden publico o bien comun que se esgrima debe ceiiirse a las justas
exigencias de una sociedad democritica, que tenga en cuenta el equilibrio entre los
diversos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la CADH®4,

3.- Requisitos®’>:

a. Que ésta haya sido establecida previa, expresa y taxativamente por ley, entendiéndose
¢sta tanto en sentido formal como material.

b. Que sea estrictamente necesaria, vale decir, que no haya otro tipo de medidas menos
restrictivas, y que el proposito no responda s6lo a una cuestion util u oportuna, sino que
debe ser un interés publico imperativo.

c. Que sea proporcional, es decir, que restrinjan lo menos posible el efectivo ejercicio
del derecho en cuestion.

d. Que tenga el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica.

4.- Si la limitacion esta dirigida a una propiedad de caracter colectivo de grupos afro-
descendientes o indigenas, se requiere, adicionalmente, que tal restriccion no implique
una denegacion de las tradiciones y costumbres de un modo que ponga en peligro la
propia subsistencia del grupo y de sus integrantes®’¢. Este tiltimo requisito, a su vez, exige
del Estado, primero, que asegure:

(1) La participacion efectiva de los miembros del pueblo indigena o tribal, de
conformidad a sus costumbres o tradiciones con todo proyecto que se lleve a cabo dentro
de su territorio. Eso significa consulta previa libre e informada (CPLI) segin los

873 Saramaka v. Surinam (parr. 127).

874 Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga v. Ecuador, parr. 75.
875 Corte IDH Caso Yakye Axa v. Paraguay, parr. 144-145
876 Corte IDH Caso Saramaka v. Surinam, parr. 128-129.
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estandares del Convenio 169, a la luz de la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas.

(i1)) Que los mencionados miembros se beneficien razonablemente del proyecto
correspondiente, participando de sus ganancias.

(ii1) Garantizar que no se emitird ninguna concesion o permiso dentro del territorio
indigena a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la
supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. La
carga de probar que todos los requisitos mencionados concurren en la especie recae
sobre el Estado.

Limitaciones al derecho a la tierra 'y los
territorios

1.- El Estado debe realizar las acciones necesarias para restituir a los pueblos indigenas
sus tierras una vez reclamadas®”’.

2.- Si por motivos fundados y objetivos el Estado se ve imposibilitado de hacerlo, debera
entregar tierras alternativas de igual extension y calidad, de forma consensuada con
los pueblos concernidos, atendiendo a sus propias formas de consulta y decision®’3.

3.- El hecho de que las tierras involucradas se encuentren en manos privadas no
constituye de por si un motivo objetivo y fundado que imposibilite al Estado para cumplir
con su obligacion®”.

4.- En tal situacién de conflicto, el Estado debera valorar caso por caso la legalidad,
necesidad, proporcionalidad y consecucion de un objetivo legitimo en una sociedad
democratica para limitar la propiedad ya sea del tercero o de los pueblos indigenas®®°.

5.- Para lo anterior, se utiliza el test ya mencionado en el sub-aspecto “privacion de la
propiedad”.

877 Corte IDH, Caso Sawhoyamaxa v. Paraguay, parr.
878 bid.

879 Tbid pérr. 138,

880 Ibid.
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6.- Por su parte, tampoco constituye per se un motivo objetivo y fundado para rechazar
la demanda de tierras ancestrales el hecho de que las tierras reclamadas se encuentren en
plena productividad. Al respecto, se aplica el mismo razonamiento ya referido®s!.

Limitaciones a la propiedad en el uso de
medidas cautelares reales

1.- Mientras no se traslade la titularidad del bien, el Estado no estara per se violando el
derecho de propiedad®®?.

2.- Primero que todo, la medida debe estar contemplada por ley
3.- Asimismo, debe restringirse a la administracion y conservacion del bien,
circunscribiéndose a los actos de investigacion y manejo de evidencia®¥4,

4.- No obstante, las medidas cautelares reales deben justificarse en la inexistencia de otro
tipo de medidas menos restrictivas del derecho de propiedad®®.

5.- Para proceder a esta medida debe haber indicios claros de su vinculacion con el ilicito
(apariencia de buen derecho), siempre y cuando ello sea necesario para garantizar la
investigacion, el pago de las responsabilidades pecuniarias a que haya lugar o evitar la
pérdida o deterioro de la evidencia®®S.

6.- La adopcion y supervision de estas medidas debe recaer en funcionarios
judiciales®®’.

7.- Si desaparecen las razones que justificaron la adopcion de la medida, el juez debe
valorar la pertinencia de continuar con ella, aun antes de que finalice el proceso. Lo
contario seria una pena anticipada, lo que constituiria una restriccion manifiestamente
desproporcional del derecho de propiedad®®.

883

881 Tbid, parr. 139.

882 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez v. Ecuador (Pérr. 187).

883 Tbid., parr. 186.
884 Tbid., parr. 187.
885 Tbid., parr. 188.
856 Thid.

887 Ibid.

558 g,
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Consulta previa, libre e informada y
evaluacion de impactos

Cuando una actividad o medida (administrativa o legislativa) sea susceptible de afectar
directamente a un pueblo indigena, se deben tomar las siguientes salvaguardas.

1.- Efectuar un proceso adecuado y participativo de consulta. Esta debe respetar el
particular sistema de consulta de cada pueblo comunidad para que pueda entenderse
como un relacionamiento adecuado y efectivo con los actores correspondientes®®’.

la. Esta obligacion se debe llevar a cabo en todas las fases de planeacion y desarrollo
de un proyecto, desde las primeras etapas®*’.

1b. El Estado debe asegurar que los derechos de los pueblos indigenas no sean obviados
en cualquier otra actividad o acuerdos que concluya con terceros privados o en el marco
de decisiones del poder publico que afectarian sus intereses®”!.

lc. Corresponde al Estado llevar a cabo tareas de fiscalizacion y de control en su
aplicacion y desplegar, cuando sea pertinente, formas de tutela efectiva de ese derecho
por medio de los organos judiciales correspondientes®2.

1d. El Estado debe consultar activamente y de manera informada al pueblo o comunidad
segun sus costumbres y tradiciones en el marco de una comunicacion constante®®?,

le. Ademas, las consultas deben efectuarse de buena fe, con la finalidad de llegar a un
acuerdo®,

If. Las comunidades deben tener conocimiento de los beneficios y riesgos
comprometidos para que puedan evaluar su decision®®.

1g. Esta obligacion es del Estado, por lo que NO puede delegarse en terceros®®,

%% Sarayaku v. Ecuador (Parr. 165).
890 fdem (Pérr. 167).

891 id

892 id

893 [d. (Parr. 177).

894 id

895 id

896 [d. (Parr. 187).
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lh. Los procesos de consulta deben incluir las distintas formas de organizacion
tradicional indigena®”’.

1i. Si los territorios ancestrales NO estuvieran inscritos (titulos o ley), los pueblos tienen
derecho a veto en las actividades - es necesario el consentimiento.

2. Realizacion de un estudio de impacto ambiental.

2a. El Estado debe garantizar que no se concedera ninguna concesion a menos que
entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del Estado, realicen
una evaluacién de impacto ambiental, social y espiritual®®s.

2b. Ellos deben ser concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion®®.
2c. Se debe garantizar la participaciéon de la comunidad concernida en la referida
evaluacion, segun los estandares de la CPLI°%.

3. Compartir razonablemente los beneficios derivados de tal actividad.

Consentimiento libre, previo e informado

Bajo tres presupuestos, los pueblos indigenas tienen derecho a consentimiento a un
proyecto que les afectaria directamente”!:

a. Si afecta su supervivencia fisica y cultural como pueblo (Caso Saramaka, Relator).
b. Si se trata del depdsito de materiales peligrosos en sus territorios.

71d. (Parr. 202).
"% 1d. (Parr. 205).
899 {d. (Parr. 206).
900 Id

90! Declaracion NUDPI, Convenio 169, ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas,
Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucion 2001/65 de la Comision (quincuagésimo novena sesion), ONU Doc. E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003,

parr. 66.
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| c. Si su territorio ancestral no ha sido reconocido por titulos o ley

Libertad de circulacion.

Art. 22 CADH.

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mismo y, a residir en él con
sujecion a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en una
sociedad democratica, para prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos,
la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas determinadas, por
razones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la presente Convencion, solo podra ser expulsado de
él en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o
comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales.

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la
libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas.
9. Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros.

Limitaciones legales a la libertad de 1.- Para que no se vulnere el principio de legalidad de la limitacion se requiere que la ley
circulacion defina de manera precisa y clara el supuesto bajo el cual se restringe la posibilidad de
salir del pais®®?.

902 Corte IDH, Caso Ricardo Canese v. Paraguay (Parr. 125).
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2.-La regulacion debe carecer de ambigiiedad de tal forma que no genere dudas a los
encargados de aplicar la restriccion permitiendo que actuen de manera arbitraria y
discrecional realizando interpretaciones extensivas®®.

3.- Adicionalmente, es necesario efectuar un andlisis de proporcionalidad. Este debe
cumplir con tres requisitos®*.

3a. Primero, restriccion adecuada para alcanzar propdsito.

3b. Segundo, debe ser necesaria e indispensable, en el sentido de que no exista otra
medida que logre el mismo propdsito con una menor restriccion al derecho respectivo.
3c. Y tercero, el beneficio obtenido justifique la restriccion del derecho.

4.- También se ha agregado que la medida no puede transgredir el contenido esencial del
derecho®®.

5.- También se considerard una limitacion a la libertad de circulacion la imposibilidad
en que se vean pueblos indigenas de ingresar o desplazarse por sus territorios cuando
hay una inminente situacion de riesgo en caso de hacerlo, como podria ser la instalacion
de explosivos. Ello, en el entendido que el Estado sabia o debia saber de dicha
situacion.”*

Accesibilidad y Circulacion de las
Personas con Discapacidad.

1. A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en forma independiente y
participar plenamente en todos los aspectos de la vida, los Estados Partes adoptaran
medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, al entorno fisico, el transporte, la
informacion y las comunicaciones, incluidos los sistemas y las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, y a otros servicios e instalaciones abiertos al publico
o de uso publico, tanto en zonas urbanas como rurales. Estas medidas, que incluirdn la
identificacion y eliminacion de obsticulos y barreras de acceso, se aplicaran, entre otras
Ccosas, a:

903 Ibid.

904 Ibid. parr. 124.

905 Ibid.

906 Sarayaku v. Ecuador (Parr. 245-248).
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a) Los edificios, las vias piblicas, el transporte y otras instalaciones exteriores e
interiorescomo escuelas, viviendas, instalaciones médicas y lugares de trabajo;

b) Los servicios de informacién, comunicaciones y de otro tipo, incluidos los servicios
electronicos y de emergencia.

2. Los Estados Partes también adoptaran las medidas pertinentes para:

a) Desarrollar, promulgar y supervisar la aplicacion de normas minimas y
directrices sobre la accesibilidad de las instalaciones y los servicios abiertos al
publico o de uso publico;

b) Asegurar que las entidades privadas que proporcionan instalaciones y servicios
abiertos al publico o de uso publico tengan en cuenta todos los aspectos de su
accesibilidad para las personas con discapacidad,

c) Ofrecer formacion a todas las personas involucradas en los problemas de
accesibilidad a que se enfrentan las personas con discapacidad;

d) Dotar a los edificios y otras instalaciones abiertas al publico de sefializacién en
Braille y en formatos de facil lectura y comprension;

e) Ofrecer formas de asistencia humana o animal e intermediarios, incluidos guias,
lectores e intérpretes profesionales de la lengua de sefias, para facilitar el acceso a
edificios y otras instalaciones abiertas al publico;

f) Promover otras formas adecuadas de asistencia y apoyo a las personas con
discapacidad para asegurar su acceso a la informacion;

g) Promover el acceso de las personas con discapacidad a los nuevos sistemas y
tecnologias de la informacion y las comunicaciones, incluida Internet;

h) Promover el diseifio, el desarrollo, la produccion y la distribucion de sistemas y
tecnologias de la informacion y las comunicaciones accesibles en una etapa
temprana, a fin de que estos sistemas y tecnologias sean accesibles al menor costo.”"’

Planes de contingencia para situaciones
de riesgo y emergencias humanitarias

Los Estados Partes adoptaran, en virtud de las responsabilidades que les corresponden con
arreglo al derecho internacional, y en concreto el derecho internacional humanitario y el

07 Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 9.
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derecho internacional de los derechos humanos, todas las medidas necesarias para
garantizar la seguridad y la proteccion de las personas con discapacidad en
situaciones de riesgo, incluidas situaciones de conflicto armado, emergencias
humanitarias y desastres naturales®®.

Movilidad personal de las personas con | Los Estados Partes adoptardn medidas efectivas para asegurar que las personas con
discapacidad. discapacidad gocen de movilidad personal con la mayor independencia posible, entre
ellas:

a) Facilitar la movilidad personal de las personas con discapacidad en la forma y en el
momento que deseen a un costo asequible;

b) Facilitar el acceso de las personas con discapacidad a formas de asistencia humana o
animal e intermediarios, tecnologias de apoyo, dispositivos técnicos y ayudas para la
movilidad de calidad, incluso poniéndolos a su disposicion a un costo asequible;

c) Ofrecer a las personas con discapacidad y al personal especializado que trabaje con
estas personas capacitacion en habilidades relacionadas con la movilidad;

d) Alentar a las entidades que fabrican ayudas para la movilidad, dispositivos y
tecnologias de apoyo a que tengan en cuenta todos los aspectos de la movilidad de las
personas con discapacidad®®.

Derecho de las minorias a la cultura (Art. 27 PIDCP, Art. 2.2b, 4, 5, 7, 23 Convenio 169, Art. 8, 11, 15, 31.1 DNUDPI)

1.- Cierto impacto limitado sobre la actividad de las comunidades no necesariamente
implica violacion de su derecho.

2.- Comunidad debe ser considerada y consultada durante el proceso conducente al
otorgamiento del respectivo permiso o concesion. La consulta debe ser efectiva, lo que
requiere la consulta previo, libre e informado de las comunidades concernidas.

3.- Se debe tomar en cuenta la afectacion sobre la actividad econémico-cultural de que se
trate.

Desarrollo de actividades econdémicas por
parte de comunidades indigenas que
representen aspectos fundamentales de su
cultura

98 Ibid., Art. 11.
999 Ibid., Art. 20.
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4.- Autoridades deben promover la entrega de permisos o concesiones sélo cuando se
minimice el impacto sobre la actividad correspondiente. Por ejemplo, en las condiciones
bajo las cuales se otorga el permiso o concesion, prohibiendo que se efectie extraccion
cuando se esté realizando la actividad cultural.

5.- Autoridades deben sopesar intereses de la comunidad y el interés econdmico general.
6.- Reasentamiento, compensaciones y atencion primordial a la sustentabilidad de la
cultura también son mecanismos tendientes a dar cumplimiento a este derecho.

7.- También es necesario asegurar la continuidad de los beneficios por parte de la
comunidad a través de su respectiva actividad econémica.

8.- Se debe efectuar el test general de proporcionalidad.

9.- Se debe efectuar un analisis de los impactos que el proyecto tenga sobre la actividad

tradicional.

10.- Se deben adoptar medidas que tiendan a minimizar el impacto®!°.
Derecho de los pueblos indigenas de El Estado debe proteger a los elementos culturales, conocimiento, y ambiente de los
restablecer y mantener su cultura (Art. pueblos indigenas para permitirles mantener su cultura. Eso incluye la propiedad
2.2b, 4,5, 7,23 Convenio 169 intelectual sobre medicinas naturales, patrones, historias y melodias tradicionales,

técnicas de arte y artesania, etc.
1.- El Estado tiene la obligacion de regular la responsabilidad que recae sobre el sector
empresarial y otros actores no estatales en cuanto al respeto de este derecho.

Obligacion del Estado de garantizar el
respeto de este derecho en relacion con | 2.- En su calidad de miembros de organizaciones internacionales, los Estados partes

actores no estatales. tienen la obligacion de adoptar todas las medidas posibles para asegurar que las politicas
y decisiones de esas organizaciones en el campo de la cultura y en &mbitos conexos sean
compatibles con las obligaciones que les impone el Pacto®!!

Factores determinantes basicos
(Agua limpia potable, servicios sanitarios adecuados, alimentos, vivienda, condiciones salubres de trabajo, etc.)

910 Comité DH, Ldnsman v. Finlandia (1992), Comité DH, Lansman v. Finlandia (1995), Comité DH, Poma Poma v. Pera (2006), Comité de Derechos Econdomicos Sociales y
Culturales, Observacion General no. 21.
91 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales N°21 del CESCR, parr. 73-76.
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Sustancias dafiinas

El Estado debe regular, fiscalizar, e informar sobre sustancias daiiinas en la
alimentacion, salud, vivienda, y medioambiente®!?

Accesibilidad - No discriminacion

(Hay posibilidad de acceso a los factores determinantes basicos de la salud sin
discriminacion de hecho y de derecho de los sectores vulnerables y marginados?°!?

Accesibilidad Fisica

(Estan los factores determinantes basicos de la salud (agua limpia potable, servicios
sanitarios adecuados, etc.) al alcance geografico de todos los sectores de la poblacion?
(Hay un acceso adecuado para personas con discapacidades a los edificios
relacionados con los factores determinantes basicos de la salud?°!*

Accesibilidad Economica

Los pagos por los servicios relacionados con los factores determinantes basicos de la
salud tienen que estar basados en el principio de la equidad. Estos servicios (sean
publicos o privados) tienen que estar al alcance de todos.”!®

Acceso a la informacion

Los Estados tienen que garantizar la posibilidad de solicitar, recibir y difundir
informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con los factores determinantes
basicos de la salud.’'¢

Aceptabilidad

(Solo respecto de aquellos factores respecto de los que tenga sentido) Tiene que haber
mecanismos estatales transparentes y efectivos de control y sancién del respeto por la
ética médica y la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades,
ademas de la sensibilidad por los requisitos del género y el ciclo de vida, de parte de los
prestadores de servicios de factores determinantes basicos’!”

Calidad.

Tienen que existir métodos efectivos y transparentes de control y sancion de la calidad
médica y cientifica de los bienes y servicios que componen los factores determinantes
basicos’!®

912 OMS / OGno. 14 CESCR, OGno. 16 CRC, parr. 57.

913 OG no. 14 CESCR.
940G no. 14 CESCR.
915 OG no. 14 CESCR.
916 OG no. 14 CESCR.

17 0Gno. 14 CESCR, contenido adaptado al contexto de DDHH y empresas.
18 OGno. 14 CESCR, contenido adaptado al contexto de DDHH y empresas.
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Derecho a la alimentacion
Art. 11 PIDESC

Alcance

El Comité considera que el contenido basico del derecho a la alimentacion adecuada
comprende lo siguiente:

- la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las
necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para una
cultura determinada;

-La accesibilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles y que no dificulten el
goce de otros derechos humanos.”!”

Necesidades Alimentarias

Se entiende que el régimen de alimentacion en conjunto aporta una combinacion de
productos nutritivos para el crecimiento fisico y mental, el desarrollo y el mantenimiento,
y la actividad fisica que sea suficiente para satisfacer las necesidades fisiologicas humanas
en todas las etapas del ciclo vital, y segiin el sexo y la ocupacion.®?°

Concepto de sin sustancias nocivas

Sin sustancias nocivas se fijan los requisitos de la inocuidad de los alimentos y una gama
de medidas de proteccion tanto por medios publicos como privados para evitar la
contaminacion de los productos alimenticios debido a la adulteracion y/o la mala higiene
ambiental o la manipulacion incorrecta en distintas etapas de la cadena alimentaria; debe
también procurarse determinar y evitar o destruir las toxinas que se producen
naturalmente®?!

Aceptables

Que los alimentos deban ser aceptables para una cultura o unos consumidores
determinados significa que hay que tener también en cuenta, en la medida de lo posible,
los valores no relacionados con la nutriciéon que se asocian a los alimentos y el consumo
de alimentos, asi como las preocupaciones fundamentadas de los consumidores acerca de
la naturaleza de los alimentos disponibles®??

919 Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, OBSERVACION GENERAL 12 (20° periodo de sesiones, 1999) El derecho a una alimentacion adecuada (art. 11),

parr 8.

920 Ibid., parr. 9.
91 Ibid., parr 10.
22 Ibid., parr. 11.
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Disponibilidad

Por disponibilidad se entienden las posibilidades que tiene el individuo de alimentarse ya
sea directamente, explotando la tierra productiva u otras fuentes naturales de alimentos, o
mediante sistemas de distribucion, elaboracion y de comercializacion que funcionen
adecuadamente y que puedan trasladar los alimentos desde el lugar de produccion a donde
sea necesario segun la demanda.”*?

Accesibilidad Economica

La accesibilidad econémica implica que los costos financieros personales o familiares
asociados con la adquisicion de los alimentos necesarios para un régimen de alimentacion
adecuado deben estar a un nivel tal que no se vean amenazados o en peligro la provision
y la satisfaccion de otras necesidades bésicas.”*

Accesibilidad Fisica La accesibilidad fisica implica que la alimentacion adecuada debe ser accesible a todos,
incluidos los individuos fisicamente vulnerables, tales como los lactantes y los nifios
pequeiios, las personas de edad, los discapacitados fisicos, los moribundos y las personas
con problemas médicos persistentes, tales como los enfermos mentales®?>

Obligacion de Proteger La obligacion de proteger requiere que el Estado Parte adopte medidas para velar por que

las empresas o los particulares no priven a las personas del acceso a una alimentacion
adecuada.”?

Las violaciones del derecho a la alimentacién pueden producirse por actos realizados
directamente por los Estados o por otras entidades insuficientemente reguladas por los
Estados. Entre ellos cabe sefialar: derogar o suspender oficialmente la legislacion
necesaria para seguir disfrutando el derecho a la alimentacion; negar el acceso a los
alimentos a determinados individuos o grupos, tanto si la discriminacion se basa en la
legislacion como si es activa; impedir el acceso a la ayuda alimentaria de caracter
humanitario en los conflictos internos o en otras situaciones de emergencia; adoptar
legislacion o politicas que sean manifiestamente incompatibles con obligaciones juridicas
anteriores relativas al derecho a la alimentacion; y no controlar las actividades de

923 1bid., parr 12.
924 Ibid., parr.13.
925 Ibid.

926 Ibid. 15.
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individuos o grupos para evitar que violen el derecho a la alimentacion de otras personas;
o, cuando es el Estado, no tener en cuenta sus obligaciones juridicas internacionales
relativas al derecho a la alimentacion al concertar acuerdos con otros Estados o con
organizaciones internacionales.”’

Necesidad de un Codigo de Conducta

El sector empresarial privado, tanto nacional como transnacional, deberia actuar en el

marco de un codigo de conducta en el que se tuviera presente el respeto del derecho a una

alimentacion adecuada, establecido de comun acuerdo con el gobierno y la sociedad
- i1 928

civil.

Recursos Alimentarios

Los Estados Partes, como un componente de su obligacion de proteger los recursos
alimentarios basicos para el pueblo, deben adoptar medidas adecuadas tendientes a
garantizar que las actividades del sector privado y de la sociedad civil sean conformes con
el derecho a la alimentacion®?’

En el caso de la pesca se sugiere a los Estados reconocer que la gobernanza responsable
de la tenencia de la tierra, la pesca y los bosques aplicable en la pesca en pequefia escala
es fundamental para la realizacion de los derechos humanos, la seguridad alimentaria, la
erradicacion de la pobreza, los medios de vida sostenibles, la estabilidad social, la
seguridad de la vivienda, el crecimiento econdomico y el desarrollo social. Por lo que se
los insta a adoptar medidas legislativas y de politicas publicas para su proteccion, como
también medidas para la formacion de capacidades, apoyo en la implementacion y
monitoreo®*’.

Articulo 6

Derecho al trabajo (Art. 6 PIDESC, Art. 27 CDPD)

927 Ibid 19.
928 Ibid. 20.
92 1bid., parr. 27

930 Food and Agriculture Organization of the United Nations, Voluntary Guidelines for Securing Sustainable Small-Scale Fisheries in the Context of Food Security and Poverty

Eradication.
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1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar
este derecho.

2. Entre las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena efectividad de este
derecho deberd figurar la orientacién y formacion tecnicoprofesional, la preparacion de programas, normas y técnicas encaminadas a
conseguir un desarrollo econémico, social y cultural constante y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las
libertades politicas y econdmicas fundamentales de la persona humana.

Articulo 27.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demas;
ello incluye el derecho a

tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un entorno laborales que
sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio
del derecho al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo, adoptando medidas pertinentes,
incluida la promulgacion de legislacion, entre ellas:

a) Prohibir la discriminacion por motivos de discapacidad con respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier forma de empleo,
incluidas

las condiciones de seleccion, contratacion y empleo, la continuidad en el empleo, la promocion profesional y unas condiciones de
trabajo seguras y saludables;

b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a condiciones de trabajo justas
y favorables, y en

particular a igualdad de oportunidades y de remuneracion por trabajo de igual valor, a condiciones de trabajo seguras y saludables,
incluida la proteccion

contra el acoso, y a la reparacion por agravios sufridos;

c) Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos laborales y sindicales, en igualdad de condiciones con
las demas;

d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas generales de orientacion técnica y vocacional,
servicios de
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colocacion y formacion profesional y continua;

e) Alentar las oportunidades de empleo y la promocion profesional de las personas con discapacidad en el mercado laboral, y
apoyarlas para la

busqueda, obtencidon, mantenimiento del empleo y retorno al mismo;

f) Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de constitucion de cooperativas y de inicio de empresas
propias;

g) Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;

h) Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector privado mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden
incluir programas

de accion afirmativa, incentivos y otras medidas;

i) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo;

) Promover la adquisicion por las personas con discapacidad de experiencia laboral en el mercado de trabajo abierto;

k) Promover programas de rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento del empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos
a personas con discapacidad.

Trabajo y empleo de Personas con 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar,
Discapacidad en igualdad de condiciones con las demads; ello incluye el derecho a tener la oportunidad
de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y un
entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con
discapacidad. Los Estados Partes salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho al
trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo,
adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion, entre ellas:

a) Prohibir la discriminacién por motivos de discapacidad con respecto a todas las
cuestiones relativas a cualquier forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccion,
contrataciéon y empleo, la continuidad en el empleo, la promocion profesional y unas
condiciones de trabajo seguras y saludables;

b) Proteger los derechos de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demads, a condiciones de trabajo justas y favorables, y en particular a igualdad de
oportunidades y de remuneracion por trabajo de igual valor, a condiciones de trabajo
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seguras y saludables, incluida la proteccion contra el acoso, y a la reparacion por agravios
sufridos;

c) Asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos laborales y
sindicales, en igualdad de condiciones con las demas;

d) Permitir que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas
generales de orientacion técnica y vocacional, servicios de colocacion y formacion
profesional y continua;

e) Alentar las oportunidades de empleo y la promocién profesional de las personas con
discapacidad en el mercado laboral, y apoyarlas para la busqueda, obtencion,
mantenimiento del empleo y retorno al mismo;

f) Promover oportunidades empresariales, de empleo por cuenta propia, de constitucion
de cooperativas y de inicio de empresas propias;

g) Emplear a personas con discapacidad en el sector publico;

h) Promover el empleo de personas con discapacidad en el sector privado mediante
politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir programas de accioén afirmativa,
incentivos y otras medidas;

1) Velar por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el
lugar de trabajo;

j) Promover la adquisicion por las personas con discapacidad de experiencia laboral en el
mercado de trabajo abierto;

k) Promover programas de rehabilitaciéon vocacional y profesional, mantenimiento del
empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a personas con discapacidad.

2. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad no sean sometidas a
esclavitud ni servidumbre y que estén protegidas, en igualdad de condiciones con las
demads, contra el trabajo forzoso u obligatorio®!

931 Art. 27 CPDP.
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Proteccion contra la explotacion, la
violencia y el abuso hacia Personas con
Discapacidad

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas de caracter legislativo,
administrativo, social, educativo y de otra indole que sean pertinentes para proteger a las
personas con discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de €1, contra todas las
formas de explotacion, violencia y abuso, incluidos los aspectos relacionados con el
genero.

2. Los Estados Partes también adoptaran todas las medidas pertinentes para impedir
cualquier forma de explotacion, violencia y abuso asegurando, entre otras cosas, que
existan formas adecuadas de asistencia y apoyo que tengan en cuenta el género y la edad
para las personas con discapacidad y sus familiares y cuidadores, incluso
proporcionando informacién y educacion sobre la manera de prevenir, reconocer y
denunciar los casos de explotacion, violencia y abuso. Los Estados Partes aseguraran
que los servicios de proteccion tengan en cuenta la edad, el género y la discapacidad.

3. A fin de impedir que se produzcan casos de explotacion, violencia y abuso, los
Estados Partes aseguraran que todos los servicios y programas (publicos y privados)
disefiados para servir a las personas con discapacidad sean supervisados efectivamente
por autoridades independientes.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes para promover la
recuperacion fisica, cognitiva y psicoldgica, la rehabilitacion y la reintegracion social de
las personas con discapacidad que sean victimas de cualquier forma de explotacion,
violencia o abuso, incluso mediante la prestacion de servicios de proteccion. Dicha
recuperacion e integracion tendran lugar en un entorno que sea favorable para la salud,
el bienestar, la autoestima, la dignidad y la autonomia de la persona y que tenga en
cuenta las necesidades especificas del género y la edad.

5. Los Estados Partes adoptaran legislacion y politicas efectivas, incluidas legislacion y
politicas centradas en la mujer y en la infancia, para asegurar que los casos de
explotacion, violencia y abuso contra personas con discapacidad sean detectados,
investigados y, en su caso, juzgados.”*?

932 Art. 16 CDPD.
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Derecho a la proteccion judicial e igualdad de armas.

Art. 25 CADH.

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidirad sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recu

Aspectos Generales y Recurso Adecuado | 1.- ;Existe la posibilidad real de acceder a un recurso judicial para que la autoridad
competente y capaz de emitir una decisién vinculante determine si ha habido o no una
violacién a algin derecho que la persona que reclama estima tener? ;En caso de ser
encontrada una violacion, es util este recurso para restituir al interesado en el goce de su
derecho y repararlo?

OJO: Esto no exige que los justiciables sepan de antemano si su situacion sera
estimada como violacion por el 6rgano judicial. Ademas, esto es independiente de la
decision sobre el fondo. Puede haber violacion autonoma del art. 25 asi como puede no
violarse este si el juez estima que no hubo violacion del derecho reclamado.

Lo que si debe darse es que, de existir una violacion al derecho, el proceso debe resultar
en un fallo condenatorio de algun tipo. En este sentido, el sistema interamericano hace
una revision material del fallo.

2.- La funcién del recurso tiene que ser idonea para proteger la situacion juridica
infringida’®*.

1. Independiente de que exista el recurso, (Es este accesible materialmente a cualquier
persona que considere que se le ha violado un derecho?

933 Corte IDH, Casos Castafieda Gutman con México y Velasquez Rodriguez con Honduras.
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2. Son los procedimientos de ejecucion accesibles para las partes, sin obsticulos o
demoras indebidas? ;Logran estos alcanzar su objetivo de manera répida, sencilla e

integral?

Accesibilidad 1. Independiente de que exista el recurso, (Es este accesible materialmente a cualquier
persona que considere que se le ha violado un derecho?
2. (Son los procedimientos de ejecucion accesibles para las partes, sin obstaculos o
demoras indebidas? ;Logran estos alcanzar su objetivo de manera répida, sencilla e
integral ?°3*

Ejecucion Habiendo una decision judicial que establezca la violacion de un derecho, ;Garantiza el

Estado los medios para ejecutar dicha decision?°3?

Estandares de Ejecucion

A fin de lograr plenamente la efectividad de la sentencia, la ejecucion de esta tiene que
ser completa, perfecta, integral y sin demora®*¢

Alcance de la obligacion de investigar y
sancionar

A través del recurso se debe lograr esclarecer todas las circunstancias en cuanto a la
violacion.”?’

Formalidades y Admisibilidad

(Estan establecidos con claridad los presupuestos formales y de admisibilidad de cada
recurso, de tal medida que, sin estar obligado el juez a dar una decision sobre el fondo
de la violacion ante cualquier accion realizada, las victimas sepan de antemano qué
recursos proceden y cudles no??3®

Dificultades probatorias

Los Estados partes deberian facilitar el acceso a la informacion pertinente mediante

legislacion de divulgacion obligatoria y normas de procedimiento que permitan a las
victimas obtener la divulgacion de pruebas en poder del acusado. La inversion de la

carga de la prueba puede estar justificada cuando la empresa demandada tenga

934 Corte IDH, Casos Castafieda Gutman con México y Mejia Idrovo con Ecuador.
935 Corte IDH Caso Baena Ricardo y otros. con Panama.

936 Corte IDH, Caso Mejia Idrovo con Ecuador.
937 Corte IDH, Caso 19 Comerciantes con Colombia.

938 Corte IDH, Caso trabajadores cesados del congreso (Aguado Alfaro y otros) con Per.
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conocimiento exclusivo de la totalidad o parte de los hechos y datos pertinentes para
resolver una reclamacion®’

Efectividad

(Es suficientemente rapida la tramitacion del recurso, considerando el lapso desde la
presentacion del primer tramite hasta la decision definitiva?”4°

Recurso Eficaz

1.- El recurso tiene que ser capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido.
2. (Existen mecanismos regulatorios para evitar que, por motivos de la situacion general
del pais o la del caso particular, el recurso sea ilusorio en términos de su ejecucion?

3. Los recursos son ilusorios cuando se demuestra inutilidad en la practica, falta de
independencia judicial suficiente para decidir con imparcialidad o falta de medios para
ejecutar la decision, ademas de los casos de denegacion de justicia, retardo injustificado
de la decision e impedimento del acceso del presunto lesionado al recurso judicial.”*!

Solicitudes de Informacion

(Hay un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo que permita determinar si se produjo
violacion del derecho a solicitar informacion al Estado y, en su caso, condenar al érgano
correspondiente a la entrega de la informacion?°+

Tipo de Recurso

En materia de violaciones de derechos por parte de empresas se espera que las victimas
tengan acceso a recursos de distinto tipo: penales, administrativos, constitucionales y
civiles?#?

Los recursos de tutela de derechos humanos en general (en nuestro caso, el recurso de
proteccion) tienen que ser sencillo y rapido de acuerdo con el art. 25.1, mientras que la
nulidad tiene que resolverse en un "plazo razonable", conforme al art. 8.1.94

939 Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, Observacion general nium. 24 (2017) sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales, parr. 45.

940 Corte IDH, Caso Bayarri con Argentina.

941 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez con Honduras, O. C. Garantias Judiciales en Estados de emergencia y Caso Ivcher Bronstein con Pert.

%42 Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros con Chile.

943 Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, Observacion general nim. 24 (2017) sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales, parr. 49-51.
94 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo") con Venezuela.
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Participacion de la Victima (Existe, a nivel interno, recursos adecuados y efectivos a través de los cuales la victima
pueda impugnar la competencia de las autoridades judiciales que eventualmente ejerzan
jurisdiccidn sobre asuntos respecto de los cuales se considere que no tienen
competencia?®+

La reparacion puede adoptar la forma de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion y debe tener en cuenta la opinion de los

afectados”*
Recurso efectivo contra empresas Los Estados partes deben adoptar las medidas necesarias para abordar desafios de
transnacionales empresas transnacionales con el fin de impedir la denegacion de justicia y asegurar el

derecho a un recurso efectivo y a reparacion. Ello requiere que los Estados partes
eliminen los obstaculos sustantivos, procesales y practicos a los recursos, entre otras
cosas, estableciendo regimenes de responsabilidad de la empresa matriz o del grupo,
ofreciendo asistencia letrada y otros sistemas de financiacion a la parte demandante,
permitiendo las demandas colectivas relacionadas con los derechos humanos y los
litigios de interés publico, facilitando el acceso a informacion pertinente y la reunion de
pruebas en el extranjero, incluido el testimonio de testigos, y permitiendo que esas
pruebas se presenten en los procesos judiciales. La medida en que acceder a un recurso
efectivo es posible y realista en la otra jurisdiccion debe ser una consideracion
primordial en las decisiones judiciales basadas en argumentos de forum non

conveniens®’
Revision judicial de los actos de la (Puede el 6rgano judicial examinar todos los alegatos y argumentos sometidos a su
administracion. conocimiento sobre la decision de un 6rgano administrativo? ;Hay algin impedimento

945 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco con México.

946 Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, Observacion general nium. 24 (2017) sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales, parr. 41.

%47 Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, Observacion general nium. 24 (2017) sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales, parr 44.
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para que el juez determine el objeto principal de la controversia, como si este se limitara
por determinaciones fécticas o juridicas que realice el érgano administrativo?’*®

Pueblos Indigenas

(Se toman en cuenta las particularidades propias de las comunidades indigenas en la
proteccion judicial, como las caracteristicas econdomicas y sociales, su derecho
consuetudinario, sus valores, usos y costumbres, etc.?

(Existe un recurso efectivo mediante el cual los pueblos indigenas puedan solicitar la
reivindicacion de sus propiedades ancestrales?*’

Acceso a la Justicia para Personas con
Discapacidad

1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a la
justicia en igualdad de condiciones con las demds, incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio de las funciones
efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaracion
como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de la etapa de
investigacion y otras etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia,
los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de los que trabajan en la
administracion de justicia, incluido el personal policial y penitenciario®°.

Informacion sobre los recursos
disponibles

Los Estados partes deberian informar a las personas y los grupos sobre sus derechos y los
recursos a los que tienen acceso en relacion con los derechos consagrados en el Pacto en
el contexto de las actividades empresariales garantizando en particular que esa
informacion y orientacion, incluidas las evaluaciones del impacto en los derechos
humanos, sean accesibles para los pueblos indigenas. *°!

Acceso a Mecanismos Extrajudiciales
PR 27.

948 Corte IDH, Caso Barbani Duarte y Otros con Uruguay.

9%Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa con Paraguay.

930 Arts. 12 (Derecho al igual reconocimiento como persona ante la Ley) y 13 (Derecho al acceso a la justicia) CDPD.
%! Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, Observacion general nium. 24 (2017) sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales, parr. 38.
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Los Estados deben establecer mecanismos de reclamacion extrajudiciales eficaces y apropiados, paralelamente a los mecanismos
Jjudiciales, como parte de un sistema estatal integral de reparacion de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con
empresas

Multiplicidad de instancias Los Estados partes deberian utilizar una amplia gama de mecanismos administrativos y
administrativas cuasi-judiciales, muchos de los cuales ya regulan y deciden aspectos de la actividad
empresarial en numerosos Estados partes, como las inspecciones y tribunales del trabajo,
los organismos de proteccion ambiental y del consumidor, y las autoridades de
supervision financiera. Deberian estudiar las opciones para ampliar el mandato de esos
organos o crear otros nuevos, con capacidad para recibir y resolver denuncias de presuntas
vulneraciones empresariales de ciertos derechos reconocidos en el Pacto, investigar las
denuncias, imponer sanciones y prever y aplicar medios de reparacion para las victimas.
Se deberia alentar a las instituciones nacionales de derechos humanos a que establezcan
estructuras adecuadas en sus organizaciones para vigilar las obligaciones de los Estados
con respecto a las empresas y los derechos humanos, y se les podria capacitar para recibir
denuncias de las victimas de actuaciones empresariales®>?

Requisitos de los mecanismos 1. Los mecanismos extrajudiciales estatales deberian proteger de manera eficaz los
extrajudiciales derechos de las victimas. En los casos en que se establezcan, esos mecanismos
extrajudiciales alternativos también deberian tener una serie de caracteristicas que
garanticen que son creibles y pueden contribuir de manera eficaz a la prevencion y la
reparacion de las vulneraciones; sus decisiones deben ser ejecutables y los mecanismos
deben ser accesibles para todos.

2. Para garantizar su eficacia, los mecanismos de reclamacion extrajudiciales, tanto
estatales como no estatales, deben ser: a) Legitimos: suscitar la confianza de los grupos
de interés a los que estan destinados y responder del correcto desarrollo de los procesos
de reclamacion; b) Accesibles: ser conocidos por todos los grupos interesados a los que
estdn destinados y prestar la debida asistencia a los que puedan tener especiales

952 Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, Observacion general nium. 24 (2017) sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales, parr 54.
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dificultades para acceder a ellos; ¢) Predecibles: disponer de un procedimiento claro y
conocido, con un calendario indicativo de cada etapa, y aclarar los posibles procesos y
resultados disponibles, asi como los medios para supervisar la implementacion; d)
Equitativos: asegurar que las victimas tengan un acceso razonable a las fuentes de
informacion, el asesoramiento y los conocimientos especializados necesarios para
entablar un proceso de reclamacion en condiciones de igualdad, con plena informacion y
respeto; e) Transparentes: mantener informadas a las partes en un proceso de reclamacion
de su evolucion, y ofrecer suficiente informacion sobre el desempeiio del mecanismo, con
vistas a fomentar la confianza en su eficacia y salvaguardar el interés publico que esté en
juego; f) Compatibles con los derechos: asegurar que los resultados y las reparaciones
sean conformes a los derechos humanos internacionalmente reconocidos; g) Una fuente
de aprendizaje continuo: adoptar las medidas pertinentes para identificar experiencias con
el fin de mejorar el mecanismo y prevenir agravios y dafios en el futuro; Los mecanismos
de nivel operacional también deberian: h) Basarse en la participacion y el didlogo:
consultar a los grupos interesados a los que estdn destinados sobre su disefio y su
funcionamiento, con especial atencion al didlogo como medio para abordar y resolver los
agravios.”>

Pueblos Indigenas

Los mecanismos extrajudiciales para las victimas indigenas deben elaborarse junto con
los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas. Al igual que en el caso de los recursos judiciales, los Estados partes deben
eliminar los obstaculos que tengan los pueblos indigenas para acceder al mecanismo,
incluidas las barreras lingiiisticas®>*

Art. 8§ CADH

Garantias Judiciales. (leer en relacion a PR 31)

933 Principio Rector 31.

954 Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, Observacion general num. 24 (2017) sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales, parr 56.
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1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente y establecido con anterioridad por la ley, en sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado
o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y
privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna,
si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos,
de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.

Ambito de aplicacion En materias relacionadas con la determinacion de derechos y obligaciones en materia
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el art. 8 no especifica garantias
minimas, como lo hace para procesos penales (art. 8.2), pero el concepto de debidas
garantias se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias, el
individuo tiene derecho también al debido proceso que se aplica en materia penal.®>

935 Corte IDH, Opinién Consultiva 11/90 de 1990 sobre EXCEPCIONES AL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS INTERNOS, pérr. 28.
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Derechos a ser oidos

Del art. 8 se desprende que las victimas de violaciones a DDHH y sus familiares deben
contar con amplias posibilidades de ser oidos y de actuar en los respectivos procesos,
tanto en procura del esclarecimiento de los hechos del castigo de los responsables,
como en busca de una debida reparacién®>¢

Instancias no judiciales

Cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter materialmente
jurisdiccional, esta sujeto a los estandares del debido proceso®’

Procesos Administrativos

1.- En materia administrativa, la discrecionalidad tiene limites infranqueables, entre
los que se encuentra el respeto por los DDHH. La administracion tiene que estar
regulada y no puede invocar el orden publico para reducir discrecionalmente las
garantias de los administrados. Los directores generales y las juntas directivas de
las empresas estatales no son jueces o tribunales en sentido estricto, pero toman
decisiones que afectan los derechos de los trabajadores, lo que hace indispensable
que se atengan a lo establecido en el art. 8.

2.- Las garantias del art. 8.1 son también aplicables al supuesto en que una autoridad
publica adopte una decision que determine derechos, pero en un nivel inferior a las
autoridades jurisdiccionales, que solo busca garantizar la no arbitrariedad de la
decision.?>®

Requisitos Minimos

Para que exista debido proceso legal es necesario que un justiciable pueda hacer valer
sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad
procesal con otros justiciables.

Ademas, se tienen que reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes
son llevados ante la justicia, lo que obliga a adoptar medidas de compensacion que
contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la
defensa eficaz de los propios intereses’’.

936 Corte IDH, Caso Nifios de la calle (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, par. 227.

957 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional, pérrs. 68 a 71.

938 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros con Panama, parrs. 126 y 130 y Caso Claude Reyes y otros con Chile, parr. 119.

939 Corte IDH, OC 16/99, “El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal” parrs. 117 y 119.
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Impedimentos y dificultades al acceso.

Cualquier norma o medida que imponga costos o dificulte de cualquier manera el acceso
de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las razonables
necesidades de la propia administracion, sera contraria al art. 8.1.

El derecho de acceso a la justicia exige que quienes participen en el proceso puedan
hacerlo sin el temor de verse obligados a pagar sumas desproporcionadas o excesivas
a causa de haber recurrido a tribunales.”®°

Operadores de justicia y derecho a la
verdad.

Para garantizar el debido proceso, el Estado debe facilitar todos los medios necesarios
para proteger a los operadores de justicia, investigadores, testigos y familiares de
las victimas de hostigamientos y amenazas que pretendan entorpecer el proceso y evitar
el esclarecimiento de los hechos o encubrir a los responsables. El acceso a la verdad
sobre violaciones a los DDHH es en si una reparacion”!.

Motivacion Las decisiones que afecten o puedan afectar derechos humanos tiene que estar
debidamente justificadas. De lo contrario, seran arbitrarias.”
Ejecucion Ademas del acceso a un juicio que determine la existencia de violaciones, los Estados

tienen que garantizar los medios para ejecutar dichas decisiones definitivas.”®’

Obligaciones del Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio®*.

El sector no estructurado de la economia.

“Los Estados deben aplicar medidas para garantizar que las actividades empresariales
se desarrollen siempre dentro de los debidos marcos juridicos e institucionales,
independientemente de su magnitud o del sector de la economia, de manera que los
derechos del nifio puedan ser claramente reconocidos y protegidos. Entre esas medidas
pueden figurar, por ejemplo, la concienciacion, la investigacion y recopilacion de datos
sobre el impacto del sector no estructurado de la economia en los derechos del nifo; el
apoyo a la creacion de trabajos decentes que ofrezcan una remuneracion suficiente a los
padres o los cuidadores que trabajan; la aplicacion de leyes claras y predecibles sobre el

960 Corte IDH, Caso Cantos, parrs. 50 y 55.

91 Corte IDH, Caso Myrna Mack, parrs. 199 y 274.

962 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) con Venezuela, parrs. 77 y 78.
963 Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros con Panama, parrs. 73 a 82.
964 Para mayor detalle sobre formas de cumplimiento e incumplimiento, revisar el resto de la Observacion General.
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uso de la tierra; la mejora de la proteccion social a las familias con bajos ingresos; y el
apoyo a las empresas del sector no estructurado mediante la provisién de capacitacion,
centros de registro, servicios bancarios y de crédito flexibles y eficaces, disposiciones
fiscales adecuadas y acceso a los mercados.

“Los Estados deben regular las condiciones de trabajo y establecer salvaguardias que
protejan a los nifios de la explotacion econémica y de trabajos que sean peligrosos,
interfieran en su educacion o afecten a su salud o a su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral o social. (...) [L]os Estados estdn obligados a elaborar y ejecutar
programas destinados a las empresas en esos contextos, entre otras cosas haciendo
cumplir las normas internacionales sobre la edad minima para trabajar y las
condiciones adecuadas de trabajo, invirtiendo en educacion y formacion profesional y
prestando apoyo para lograr una transicion satisfactoria de los nifios al mercado laboral.
Los Estados deben velar por que las politicas de proteccion social e infantil lleguen a
todos, especialmente a las familias en el sector no estructurado de la economia.””%?

Los derechos del nifio y las operaciones
mundiales de las empresas.

“Los Estados tienen la obligacién de cooperar en el plano internacional para hacer
efectivos los derechos del nifio mas alla de sus fronteras territoriales (...).

“Los Estados receptores’®® tienen la responsabilidad primordial de respetar, proteger
y hacer efectivos los derechos del nifio dentro de su jurisdiccién. Deberan velar por que
todas las empresas, incluidas las empresas transnacionales que operen dentro de sus
fronteras, estén debidamente reguladas por un marco juridico e institucional que
garantice que sus actividades no afecten negativamente a los derechos del nifio ni
contribuyan o secunden violaciones de los derechos en jurisdicciones extranjeras.
“La Convencion y sus protocolos facultativos también obligan a los Estados de origen a
respetar, proteger y hacer efectivos los derechos del nifio en el contexto de las actividades
y operaciones empresariales de caracter extraterritorial, siempre que exista un vinculo
razonable entre el Estado y la conducta de que se trate. Existe un vinculo razonable

965 Comité sobre los Derechos del Nifio, Observacion General no. 16 sobre las obligaciones del Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del

nifio, parrs. 36 y 37.

966 El Estado de origen es aquel del cual proviene la empresa, mientras que el receptor es el que en el que esta se desarrolla.
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cuando la empresa tenga su centro de actividad, esté registrada o domiciliada, tenga su
sede principal de negocios o desarrolle actividades comerciales sustanciales en dicho
Estado”®’. Al adoptar medidas para cumplir esta obligacion, los Estados deben respetar la
Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional general, y no reducir las
obligaciones que incumben al Estado receptor conforme a la Convencion.

“Los Estados deben posibilitar el acceso a mecanismos judiciales y no judiciales
efectivos que permitan obtener reparacion a los nifios y a sus familias cuyos derechos
hayan sido vulnerados por empresas a nivel extraterritorial, cuando exista un vinculo
razonable entre el Estado y la conducta en cuestién. Asimismo, los Estados deben
ayudar y cooperar a nivel internacional en las investigaciones y la aplicacion de los
procedimientos en otros Estados.

“Entre las medidas para prevenir violaciones de los derechos del nifio por empresas que
operan en el extranjero figuran las siguientes:

a) Condicionar el acceso a fondos publicos y otras formas de apoyo publico, como los
seguros, a que las empresas lleven a cabo un proceso que permita detectar, prevenir y
mitigar los efectos negativos en los derechos del nifio de sus operaciones en el extranjero;
b) Tener en cuenta el historial previo de las empresas en materia de derechos del nifio al
decidir la asignacion de fondos publicos y la prestacion de otras formas de apoyo publico;
c) Velar por que los organismos estatales con un papel importante en la esfera empresarial,
como las entidades de crédito a la exportacion, adopten medidas para detectar, prevenir y
mitigar cualquier posible efecto adverso de los proyectos a los que prestan apoyo en los
derechos del nifio antes de ofrecer apoyo a las empresas que operen en el extranjero, y
establecer que dichos organismos no deberan prestar apoyo a actividades que puedan dar
lugar a violaciones de los derechos del nifio o contribuir a ellas.

“Tanto los Estados de origen como los Estados receptores deberan establecer marcos
juridicos e institucionales que permitan a las empresas respetar los derechos del nifio
en todas sus operaciones mundiales. Los Estados de origen deben garantizar que haya

967 Véanse los Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Area de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, principio 25
(2012). REEMPLAZAR POR OBSERVACION GENERAL 24.
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mecanismos eficaces que permitan que las instituciones y los organismos
gubernamentales encargados de aplicar la Convencion y sus protocolos facultativos
se coordinen eficazmente con los encargados del comercio y la inversion en el
extranjero. También deberan crear capacidad para que los organismos de asistencia
al desarrollo y las misiones en el extranjero encargadas de promover el comercio
puedan integrar las cuestiones empresariales en los didlogos bilaterales sobre
derechos los humanos, incluidos los derechos del nifio, con gobiernos extranjeros. Los
Estados que se adhieran a las Directrices de la OCDE para las empresas multinacionales
deberan ayudar a sus puntos nacionales de contacto a prestar servicios de mediacion
y conciliacion en cuestiones extraterritoriales, velando por que dispongan de recursos
suficientes, sean independientes y su mandato incluya garantizar el respeto de los
derechos del nifio en el contexto de las operaciones empresariales. Deberia darse debido
efecto a las recomendaciones formuladas por 6rganos como los puntos nacionales de
contacto de la OCDE”.%%8

2. Estandares internacionales para Empresas de la Industria del Salmoén

2.1 Estandares Generales. Organizaciones internacionales

Deber de Respetar los Derechos Humanos

Contenido del Deber

Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse
de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion®®’

Marco normativo

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los
derechos humanos internacionalmente reconocidos — que abarcan, como minimo, los
derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios
relativos a 16 los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la
Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo®”°.

968 Ibid., parrs. 41 a 46.

999 Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, Principio 11.

970 Ibid. Principio 12.
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Necesidad de abordar impactos

La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas:

a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas
consecuencias cuando se produzcan;

b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus
relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.””!

Empresas a las que se aplica

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se aplica a todas
las empresas independientemente de su tamaio, sector, contexto operacional, propietario
y estructura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad de los medios dispuestos por las
empresas para asumir esa responsabilidad puede variar en funcion de esos factores y de
la gravedad de las consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre los
derechos humanos.’”?

Mecanismos de cumplimiento

Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas
deben contar con politicas y procedimientos apropiados en funcioén de su tamafo y
circunstancias, a saber: a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de
respetar los derechos humanos; b) Un proceso de diligencia debida en materia de
derechos humanos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de cobmo abordan
su impacto sobre los derechos humanos; ¢) Unos procesos que permitan reparar todas
las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que hayan provocado o
contribuido a provocar.’”?

Debida diligencia en Derechos Humanos

17. Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos
humanos, las empresas deben proceder con la debida diligencia en materia de derechos humanos. Este proceso debe incluir una
evaluacion del impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integracion de las conclusiones, y la

97! Ibid, Principio 13.
972 Ibid., Principio 14.
973 Ibid, Principio 15.
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actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicacion de la forma en que se hace frente a las consecuencias
negativas. La debida diligencia en materia de derechos humanos:

a) Debe abarcar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que la empresa haya provocado o contribuido a provocar a
través de sus propias actividades, o que guarden relacion directa con sus operaciones, productos o servicios prestados por sus
relaciones comerciales;

b) Variara de complejidad en funcion del tamaiio de la empresa, el riesgo de graves consecuencias negativas sobre los derechos
humanos y la naturaleza y el contexto de sus operaciones;

c¢) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos humanos pueden cambiar con el tiempo, en funcion de la
evolucion de las operaciones y el contexto operacional de las empresas.

Guia de la OCDE de Debida Diligencia La guia aborda los pasos para realizar un proceso de debida diligencia a fin de
para una Conducta Empresarial hacerse cargo de los impactos negativos reales o potenciales (riesgos) relacionados con
Responsable (Empresas Multinacionales) | los siguientes temas que abarcan las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales: derechos humanos, incluidos los trabajadores y las relaciones
laborales, medio ambiente, cohecho y corrupcion, divulgacion de informacion e
intereses de los consumidores (4dmbitos de la Conducta Empresarial Responsable).”7*

Comision Europea, “Mi empresa y los La guia explica como incorporar los derechos humanos en empresas mediana y
Derechos Humanos: Guia de Derechos pequeiias en seis pasos y entender el riesgo que corre de que las actividades de las
Humanos para pequenas y medianas empresas tengan un impacto negativo sobre los derechos humanos y para evitarlo y
empresas.” repararlo 75

974 OCDE (2018), Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una Conducta Empresarial Responsable, disponible en https://mneguidelines.oecd.org/Guia-de-la-OCDE-de-
debida-diligencia-para-una-conducta-empresarial-responsable.pdf.
75 https://www.pactomundial.org/wp-content/uploads/2016/10/DERECHOS-HUMANOS-Y-PYMES.pdf.
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2.2. Estandares Generales Industriales. Empresas

The Global Compact Self Assessment
Tool

Herramienta que puede ser utilizada por empresas de todos los tamafios y sectores de la
empresa que estan comprometidos a mantener los estdndares sociales y ambientales en
sus operaciones. Esta disefiado para ser facil de usar. La herramienta consta de 45
preguntas con un conjunto de 3-9 indicadores para cada pregunta.

La seccion de gestion le permite a su empresa evaluar en qué medida los temas cubiertos
por los principios del Pacto Mundial de las Naciones Unidas estan anclados en la
estrategia de la empresa e integrados en las decisiones y los sistemas de gestion. Las
otras cuatro secciones estan disefiadas para que evalte el desempefio de su empresa en
relacion con las cuatro areas del Pacto Mundial de las Naciones Unidas. La herramienta
estd en linea con los Principios Rectores de la ONU sobre Empresas y Derechos
Humanos”’®.

2.3. Estandares Generales. Sociedad Civil/Academia

Derechos y Democracia. Centro
Internacional de Derechos Humanos y
Desarrollo Democratico. Todo Derecho:
Guia detallada para evaluar el impacto de
las inversiones extranjeras en los
derechos humanos

La Guia orienta a comunidades y organizaciones de la sociedad civil a identificar el
impacto de la inversion en las comunidades®”’.

Centro de Derechos Humanos UDP.
Comunidades Indigenas: Derechos
Humanos y Empresas. Hoja de Ruta y
Herramientas para la Proteccion de
Derechos

El objetivo de esta guia es fortalecer la participacion y capacidad de organizacion de las
comunidades indigenas, especialmente cuando sus derechos ancestrales, sociales,
econdmicos, culturales, civiles y politicos, se ven amenazados o vulnerados por
proyectos de inversion. Para el logro de este objetivo, esta “hoja de ruta” propone una
serie de pasos que las comunidades pueden adoptar y/o adaptar, para llevar adelante un
proceso organizado y coherente”’®,

976 https://globalcompactselfassessment.org/aboutthistool.

977 http://www.bibliotecavirtual.info/wp-content/uploads/2011/08/todo-derecho EIIEDH.pdf.

978http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/Publicaciones/Libros/Comunidades+indi%C2%A6%C3%BCgenas. +derechos+humanos+y+empresas+(inter

ior).pdf.
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Estandares Internacionales sobre Certificaciones de Acuicultura.

DIRECTRICES TECNICAS PARA LA CERTIFICACION EN LA ACUICULTURA (FAO)’”°

Principios para la Certificacion a. se deberian basar en normas o directrices internacionales, cuando proceda, y deben
reconocer los derechos soberanos de los Estados y cumplir con las leyes y regulaciones
relevantes a nivel local, nacional e internacional. Deben ser consistentes con los
acuerdos, convenciones, normas, codigos de practicas y directrices internacionales
relevantes.

b. deberian reconocer que cualquier persona o entidad que realiza actividades de
acuicultura est4 obligada a cumplir con todas las leyes y regulaciones nacionales.

c. deberian desarrollarse basados en la mejor evidencia cientifica disponible y tomando
en consideracion también el conocimiento tradicional, a condicion de que su validez
pueda ser verificada objetivamente.

d. deben ser desarrollados e implementados de una manera transparente y deberian
asegurar que no existan conflictos de interés entre las entidades que son responsables del
establecimiento de normas, la acreditacion y la certificacion. Estas entidades deberian
facilitar el reconocimiento mutuo, esforzarse en lograr la armonizacion y reconocer la
equivalencia, basado en los requisitos y criterios esbozados en estas directrices.

e. deberian estar abiertos al escrutinio por parte de los consumidores, la sociedad civil y
sus respectivas organizaciones y otras partes interesadas, a la vez que se respetan de
manera legitima los asuntos relativos al resguardo de la confidencialidad.

f. deberian ser creibles y robustos, ser completamente efectivos en el logro de sus
objetivos declarados.

g. deberian promover la acuicultura responsable durante la produccion segin se describe
en el Codigo de conducta para la pesca responsable de la FAO y en particular en su
articulo 9, Desarrollo de la acuicultura.

7% Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, Directrices Técnicas Para La Certificacion En La Acuicultura, Roma, 2011, disponible en
http://www.fao.org/3/a-12296t.pdf.
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h. deberian incluir procedimientos adecuados para mantener la cadena de custodia y la
rastreabilidad de los productos y procesos de la acuicultura certificados.

1. deberian establecer una responsabilidad clara para todas las partes involucradas,
incluyendo a los propietarios de los sistemas de certificacion, 6rganos de acreditacion y
los 6rganos de certificacion, conforme con los requisitos internacionales, segun
corresponda.

j. no deberian discriminar en contra de algiin grupo de cultivadores que practica la
acuicultura responsable segun la escala, intensidad de produccion, o tecnologia; deben
promover la cooperacion entre drganos de certificacion, acuicultores y comerciantes;
deben incorporar procedimientos confiables e independientes de auditoria y
verificacion; y deberian ser rentables para asegurar la participacion inclusiva de los
acuicultores responsables.

k. deberian procurar fomentar el comercio responsable, en consonancia con las
Directrices técnicas para un comercio pesquero responsable, y brindar a los productos de
la acuicultura la oportunidad de ingresar en los mercados internacionales sin obstaculos
para el comercio.

1. deberian asegurar que se otorguen consideraciones especiales para tratar los intereses
de los acuicultores en pequena escala de pocos recursos, especialmente los costos y
beneficios financieros de la participacion, sin que esto comprometa la inocuidad de los
alimentos.

m. Estas directrices para la certificacion en la acuicultura deberian reconocer las
necesidades especiales de los productores y los gobiernos de los paises en desarrollo.
Estas directrices deberian asimismo reconocer el papel especial de la FAO con miras a
prestar asistencia a los paises en desarrollo en la preparacion de un marco de
implementacion que sea tanto alcanzable como mensurable. De manera analoga, la FAO
deberia facilitar la evaluacion de la capacidad de los productores y los gobiernos para
cumplir los requisitos propuestos de los sistemas de certificacion en la acuicultura y para
crear expectativas realistas con respecto al cumplimiento por los productores y los
gobiernos de estos requisitos.
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La salud y el bienestar animal

Las actividades de acuicultura deberian realizarse de una manera que asegure la salud y
el bienestar de los animales acuaticos cultivados, optimizando la salud a través de la
minimizacion del estrés, la reduccion de los riesgos de enfermedades de los animales
acuaticos y el mantenimiento de un ambiente de cultivo saludable en todas las fases del
ciclo de produccion.

Sobre la salud animal existen los estandares de la Organizacion Mundial de Sanidad
Animal®®

La inocuidad alimentaria

Las actividades de acuicultura deberian ser realizadas de una manera que asegure la
inocuidad alimentaria, implementando normas y regulaciones nacionales o
internacionales adecuadas como las que se definen en el Codex Alimentarius de la
FAO/OMS. Aunque el Codex Alimentarius abarca tanto los aspectos de la inocuidad y
la calidad de los productos acuaticos, para los fines de estas directrices actualmente no
se abordan en detalle las cuestiones relacionadas con la calidad.

Criterios sustantivos minimos para tratar la inocuidad alimentaria en los sistemas
de certificacion de la acuicultura:

e Las instalaciones de acuicultura deberian situarse en areas donde el riesgo de
contaminacion sea minimo y donde las fuentes de contaminacion puedan ser
controladas o limitadas.

e Alli donde se utilicen piensos, las operaciones de acuicultura deberian incluir
procedimientos para evitar su contaminacion en el respeto de la reglamentacion
nacional o de lo determinado por las normas internacionales acordadas. Las
operaciones de acuicultura deberian usar alimentos e ingredientes dietéticos que
no contengan niveles peligrosos de pesticidas, contaminantes bioldgicos,
quimicos y fisicos y/u otras sustancias adulteradas. El alimento que se fabrica o
prepara en la granja deberia contener s6lo substancias permitidas por las
autoridades nacionales competentes.

%80 Organizacién Mundial de Sanidad Animal, Cédigo Sanitario para los Animales Acuaticos (2019), disponible en https://www.oie.int/es/normas/codigo-acuatico/acceso-

en-linea/?amp%3BL=0&amp%3Bhtmfile=chapitre .
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Todos los productos quimicos y medicamentos veterinarios para uso en
acuicultura deberian cumplir con las regulaciones nacionales asi como con las
normas internacionales. Dondequiera que se apliquen, los productos quimicos y
medicamentos veterinarios deberian estar registrados con la autoridad nacional
competente. Los medicamentos veterinarios deberian caracterizarse (ser
clasificados). El control de las enfermedades con medicamentos veterinarios y
antimicrobianos deberia realizarse s6lo sobre la base de un diagndstico preciso y
el conocimiento que el medicamento es eficaz para el control o tratamiento de
una enfermedad especifica. En algunas clasificaciones, los medicamentos
veterinarios pueden ser recetados y distribuidos so6lo por personal autorizado
bajo las regulaciones nacionales. Todos los productos quimicos y medicamentos
veterinarios o los alimentos medicados deberian ser usados de acuerdo con las
instrucciones del fabricante u otra autoridad competente, con particular atencion
a los periodos de espera. No deben usarse productos quimicos y/o medicamentos
veterinarios no registrados o no permitidos en la produccion, transporte o
procesamiento de productos de la acuicultura. No deberian usarse medicamentos
veterinarios, en particular agentes antimicrobianos, para fines preventivos.

El agua usada para la acuicultura deberia ser de una calidad adecuada para la
produccion de alimento que sea seguro para el consumo humano. No se deberia
emplear aguas residuales en la acuicultura. De emplearse aguas residuales, se
deberian seguir las directrices de la OMS para el uso seguro de aguas residuales
y excretas en la acuicultura.

Las fuentes de reproductores y semilla para el cultivo (larvas, postlarvas,
alevines y pececillos, etc.) deberian ser tales que reduzcan el riesgo de
transferencia de peligros potenciales para la salud humana (p. ej. antibidticos,
parasitos, etc.) a las poblaciones en cultivo.

La rastreabilidad y el mantenimiento de registros de las actividades e insumos
del cultivo que impactan la inocuidad alimentaria se deberian asegurar
documentando, entre otros: 1. las fuentes de insumos tales como alimentos,
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semillas, medicamentos veterinarios y antibacterianos, aditivos, productos
quimicos; 2. el tipo, concentracion, dosificacion, método de administracion y
periodos de espera de los productos quimicos, medicamentos veterinarios y
antibacterianos, asi como la justificacién de su empleo.

e Las instalaciones y operaciones de acuicultura deberian mantener buenas
condiciones higiénicas y de cultivo, incluyendo:

o Se deberian aplicar buenas practicas de higiene en los alrededores de la
granja con el fin de minimizar la contaminacion del agua de cultivo,
particularmente por materiales de desecho o materia fecal de animales o
seres humanos.

o Se deberian aplicar buenas practicas de acuicultura durante el cultivo
para asegurar buenas condiciones higiénicas de cultivo y seguridad y
calidad de los productos de acuicultura.

o Las granjas deberian establecer un programa de control de plagas, de
modo que los roedores, las aves y otros animales silvestres y
domesticados estén controlados, especialmente alrededor de las areas de
almacenamiento del alimento.

o Los terrenos de la granja deberian ser bien mantenidos para reducir o
eliminar los peligros para la inocuidad alimentaria y de los piensos. Se
deberia aplicar técnicas adecuadas en la cosecha, almacenamiento y
transporte de los productos de acuicultura para minimizar la
contaminacion, el dafo fisico y el estrés.

e Los trabajadores deberian ser entrenados en buenas practicas higiénicas para
asegurar que sean conscientes de su papel y responsabilidades en cuanto a
proteger de la contaminacion y el deterioro los productos de la acuicultura.

La integridad ambiental e La acuicultura se deberia planificar y practicar de una manera ambientalmente
responsable, de acuerdo con las leyes y regulaciones locales nacionales e
internacionales adecuadas.
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Los sistemas de certificacion de la acuicultura deberian alentar el restablecimiento
de los habitat y lugares que han sufrido dafios a causa de su uso previo para la
acuicultura.

La acuicultura puede tener repercusiones sobre el ambiente; los sistemas de
certificacion de la acuicultura deberian asegurar que estos efectos sean identificados
y manejados o mitigados hasta un nivel aceptable en armonia con la legislacion local
y nacional. Siempre que sea posible deberian usarse especies nativas para el cultivo,
y adoptarse medidas para reducir al minimo la posibilidad de que las especies
cultivadas se liberen involuntariamente o escapen hacia entornos naturales.

Las practicas de manejo que tratan los impactos ambientales de la acuicultura
difieren substancialmente para diferentes tipos y escalas de acuicultura y para
diferentes sistemas de cultivo acuicola. Los sistemas de certificacion no deberian ser
excesivamente preceptivos, sino que deberian establecer puntos de referencia
mensurables que fomenten el mejoramiento y la innovacion en el desempefio
ambiental de la acuicultura.

Los sistemas de certificacion podrian considerar la aplicacion del «enfoque
precautorio» en consonancia con las disposiciones pertinentes del Codigo de
conducta para la pesca responsable.

Al realizar analisis de riesgos, los riesgos se deberian tratar a través de un método
cientifico adecuado para evaluar la probabilidad de los eventos y la magnitud de los
impactos, y tomar en consideracion las incertidumbres relevantes. Se deberia
determinar puntos de referencia apropiados y se deberian tomar acciones correctivas
si se alcanzan o exceden los puntos de referencia.
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Los sistemas de certificacion deben esforzarse para promover la internalizacion de
los costos ambientales y el uso de instrumentos econémicos, teniendo en cuenta el
enfoque que el contaminador debe, en principio, hacerse cargo del costo de la
contaminacion, con el debido respeto al interés publico y sin distorsionar el
comercio y la inversion internacional.

Criterios sustantivos minimos para tratar la integridad ambiental en los sistemas
de certificacion de la acuicultura:

Deberian realizarse evaluaciones del impacto ambiental, de acuerdo con la
legislacion nacional, antes de la aprobacion del establecimiento de las operaciones
de acuicultura.

Se deberia proceder al monitoreo periddico de la calidad ambiental dentro y fuera de
las granjas, en combinacion con un buen mantenimiento de registros y el uso de
metodologias adecuadas.

Se deberia proceder a la evaluacion y mitigacion de los efectos negativos en los
ecosistemas naturales circundantes incluyendo la fauna, la flora y los hébitat.
Deberian adoptarse medidas para promover la gestion y el uso eficientes del agua,
asi como un uso responsable de los efluentes, para reducir repercusiones sobre los
recursos de suelo y agua circundantes.

Cuando sea posible se deberia utilizar para el cultivo semilla producida en criaderos.
Si se emplea semilla silvestre esta deberia recolectarse exclusivamente mediante
practicas responsables.

Sélo deberian usarse especies exoticas si entraflan un nivel de riesgo aceptable para
el ambiente natural, la biodiversidad y la salud del ecosistema.

En relacion con el parrafo 9.3.1 del Codigo de conducta para la pesca responsable,
cuando se haya alterado el material genético de un organismo acuético de una forma
que no ocurre naturalmente deberia realizarse una evaluacion del riesgo basada en la
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ciencia para abordar los posibles riesgos caso por caso. No se incluye la induccion
de poliploidia.

e La construccion de infraestructura y sistemas de eliminacion de desechos de la
acuicultura deberia llevarse a cabo en forma responsable.

e Los piensos, aditivos de piensos, productos quimicos, medicamentos veterinarios
(incluidos los antimicrobianos), el estiércol y los fertilizantes deberian utilizarse en
forma responsable para reducir al minimo sus repercusiones negativas en el medio
ambiente y promover la viabilidad econdmica

Los aspectos socioecondmicos asociados
con la acuicultura.

e La acuicultura deberia realizarse de una manera socialmente responsable, en el
marco de las normas y reglamentos nacionales, teniendo en cuenta los convenios de
la OIT sobre derechos laborales, sin comprometer los medios de vida de los
trabajadores de la acuicultura, y considerando las comunidades locales. La
acuicultura contribuye al desarrollo rural, aumenta las prestaciones y la equidad en
las comunidades locales, mitiga la pobreza y fomenta la seguridad alimentaria.
Como resultado de ello, las cuestiones socioeconomicas deberian tenerse en cuenta
en todas las fases de planificacion, desarrollo y funcionamiento de la acuicultura.

e Deberia reconocerse la importancia de la responsabilidad social de las empresas de
la acuicultura con respecto a las comunidades locales.

Criterios sustantivos minimos para tratar los aspectos socioeconémicos en los
sistemas de certificacion de la acuicultura

e Los trabajadores deben ser tratados de manera responsable, conforme a las normas y

reglamentos laborales nacionales y, cuando corresponda, los convenios pertinentes
de la OIT.

e A los trabajadores se les deberian pagar sueldos y proporcionar prestaciones y
condiciones de trabajo de acuerdo con las leyes y los reglamentos nacionales.
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e No se deberia utilizar mano de obra infantil de manera contraria a los convenios de
la OIT y a las normas internacionales.

Estandares de Certificaciones de Sosteni

bilidad de la Industria del Salmon

Comunidad

a. Respeto al Derecho de Propiedad y cumplimiento de Regulaciones.

Las granjas deberan cumplir con las leyes y reglamentos ambientales locales y

nacionales, y proporcionar documentacion actual que demuestra los derechos legales de

uso del suelo, uso del agua, construccion, operacion y eliminacion de residuos®®!%%2

También se pide certificar el cumplimiento de legislacion laboral, tributaria®®?

b. Relacionamiento con la comunidad

e Las granjas deberan esforzarse por las buenas relaciones con la comunidad, llevar
sus negocios responsablemente y ser receptivos a aquellos afectados por sus
operaciones. (Este estandar se refiere a la posible restriccion al acceso de los
pobladores locales a las zonas utilizadas para la pesca o recreacion y la forma de
resolucion de conflictos)’®

e Deben realizarse consultas apropiadas a las comunidades locales para que los
riesgos, impactos y posibles conflictos sean adecuadamente identificados, evitados,
minimizados y / o mitigados a través de negociaciones abiertas y transparentes. %

%81 Best Aquiculture Practices, Certificacion de Instalaciones Acuicolas, Granjas de Salmén Mejores Practicas Acuicolas Normas y Directrices de Certificacion, disponible en

https://www.bapcertification.org/Downloadables/pdf/standards/spanish/P1%20-%20Standard%20-%20Spanish%20-%20Salmon%20Farms%20-%20Issue%202.3%20-

%2013-October-2016.pdf.

982 La certificacion exige el cumplimiento de la legislacion nacional pero no establece estdndares para la materia.

983 ASC Salmon Standard, Version 1.3, 2019, disponible en https://www.asc-aqua.org/wp-content/uploads/2019/12/ASC-Salmon-Standard v1.3_Final.pdf, pagina 13.

984 Best Aquiculture Practices, ob.cit., pag. 3.
985 ASC Salmon Standard, ob.cit., pag 59.
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Las comunidades deben tener la oportunidad de ser parte del proceso de evaluacion
(por ejemplo, al incluirlas en la discusion de cualquier inversion social y
contribuciones de compaiiias a vecinos comunidades).”%¢

Los canales de comunicacion con las partes interesadas de la comunidad son
importantes. La consulta regular con los representantes de la comunidad y un
procedimiento transparente para manejar las quejas son componentes clave de esta
comunicacion. Los impactos negativos pueden no siempre ser evitables. Sin
embargo, el proceso para abordarlos debe ser abierto, justo y transparente y
demostrar la debida diligencia®®’

La empresa compartira con las comunidades vecinas la informacion sobre cualquier
riesgo potencial para la salud humana que pueda ser asociado con el uso de
tratamientos terapéuticos y comunicar sobre los patrones de tratamiento tipicos.
También deberan publicar avisos alrededor de la granja durante los tiempos de
tratamiento”®®,

Las granjas deberan colocar letreros que identifican posibles riesgos de y deben
tener barreras a la entrada de personas no autorizadas cuando sea legal y practico.
Sin embargo, la gerencia de la granja debe tratar de acomodar los usos tradicionales
de los recursos naturales mediante la cooperacion con los intereses locales
establecidos”®’

El programa BAP apoya firmemente el concepto de Zonas de Gestion de Areas
(Area Management Agreements, AMAs®) entre granjas para proporcionar un
medio para la comunicacion con la comunidad local y la coordinacion de la
produccidn y la gestion ambiental dentro de las dreas hidrogréficas definidas. Doénde

986 ASC Salmon Standard, ibid.., pag 59.
%87 ASC Salmon Standard, ibid.., pag 59.
988 ASC Salmon Standard, ibid.., pag 60.
989 Best Aquiculture Practices, ob.cit., pag. 3.

990 Se trata de acuerdos entre las empresas del salmén cominmente con los pescadores artesanales sobre medidas para permitir la coexistencia de ambos de forma sustentable.
Ver iniciativas de este tipo en https://www.outerhebridesfisheriestrust.org.uk/aquaculture.
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AMAss ya existen, las granjas certificadas BAP deberan participar en tales AMAs y

ser capaces de demostrar el cumplimiento de los procedimientos que ellas definen *°!
c. Pueblos Originarios
Las interacciones y la evidencia de la debida diligencia para prevenir y mitigar los
impactos negativos en las comunidades es importante a nivel mundial, y adquiere una
dimension adicional en las regiones donde estan involucrados pueblos indigenas o
aborigenes o territorios tradicionales. En algunas jurisdicciones, los grupos aborigenes
tienen derechos legales relacionados con sus territorios, los que deben ser respetados.
También se espera que las operaciones hayan consultado directamente con los
organismos que funcionan como gobiernos territoriales y hayan llegado a un acuerdo
con los gobiernos indigenas, o estén trabajando para lograr un acuerdo para las granjas
que operan en territorios indigenas. Los requisitos estan disefiados para ser consistentes
con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas®®?.
d. Acceso a Recursos
Las empresas deben hacer un esfuerzo maximo para no afectar el acceso de la
comunidad circundante a recursos vitales como resultado de su presencia y actividades.
Se espera algun cambio en el acceso. Lo que se debe evitar es un grado inaceptable de
cambio.””?

Relaciones Laborales

a. Relaciones laborales y condiciones

e Las empresas deberan proporcionar salarios legales, un ambiente de trabajo seguro y
condiciones de vida adecuadas. La gerencia de la granja debe demostrar que la
instalacion cumple con las leyes nacionales o locales que regulan los derechos y

91 Best Aquiculture Practices, ob.cit., pag. 3.
992 ASC Salmon Standard, pag.60
993 ASC Salmon Standard, pag.61
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condiciones de empleo del personal de campo, incluido el trabajo informal y el
trabajo por subcontratistas.”*

Los salarios deben ser justos, pero dada la imposibilidad para poder demostrar que
los minimos legales permiten la satisfaccion de las necesidades basicas de los
trabajadores se exige a la empresa demostrar su compromiso con salarios justos y
equitativos al tener y publicar un mecanismo claro y transparente para la fijacion de
salarios y una politica de resolucion de conflictos laborales que rastrea las quejas 'y
respuestas relacionadas con los salarios. Tener estas politicas descritas de forma
clara y de manera transparente empoderara a los trabajadores para negociar
efectivamente por salarios justos y equitativos que, como minimo, satisfara las
necesidades basicas®®

Prohibicion de discriminacion en el empleo, exigiéndose demostrar el compromiso
de la empresa con la igualdad mediante una politica oficial contra la discriminacion,
un

politica de igual salario por igual trabajo, y procedimientos claramente delineados
para presentar y responder a una denuncia de discriminacion de manera efectiva.”®
Las politicas deberan permitir a los empleados el organizar la negociacion
colectiva®’ bajo las leyes de las respectivas naciones, y proporcionar contratos de
trabajo por escrito en la lengua predominante de los empleados®®

Las politicas deberan permitirles a los empleados el expresar sus quejas a los
representantes de la empresa sin discriminacion sin acoso.

994 Best Aquiculture Practices, ibid., pag. 7
995 ASC Salmon Standard, pag.54

996 ASC Salmon Standard, pag. 51.

997 ASC Salmon Standard, pag. 50.

998 Best Aquiculture Practices, ob.cit., pag. 7.
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e Las granjas deberan proporcionar seguro u otros medios para pagar los salarios a los
empleados que no pueden trabajar debido a lesiones sufridas en el trabajo y para el
pago de indemnizaciones justas y razonables a los empleados que son despedidos®®°.

e Prohibicion del trabajo infantil y prohibicion de que jévenes se vean expuestos a
largas jornadas ni a trabajos peligrosos que pongan en riesgo su bienestar fisico y
sicologico!0,

e El enfoque de las sanciones disciplinarias siempre estara en la mejora del trabajador.
Las multas o deducciones salariales basicas no seran aceptables como métodos para
disciplinar a la fuerza laboral. Una granja de salmon certificada nunca empleara
practicas disciplinarias amenazantes, humillantes o punitivas que afectan
negativamente la salud o dignidad fisica y mental de un trabajador!®!,

e Los trabajadores sujetos a horas extras extensas pueden sufrir consecuencias en su
equilibrio entre el trabajo y la vida y estan sujetos a mayores tasas de accidentes
relacionados con la fatiga. De acuerdo con mejores practicas, los trabajadores en las
granjas de salmoén certificadas pueden trabajar, dentro de las pautas definidas, mas
alla de las horas normales de trabajo, pero deben ser compensadas con tarifas
premium, tiempos de descanso en compensacion para reducir los impactos de las
horas extras.!%0?

b. Estandares de seguridad

El personal debera recibir formacion en el trabajo que estan requerido a hacer, asi como
sobre los procedimientos de seguridad. Documentos de seguridad deberan estar
disponibles, y los trabajadores deberan ser entrenados en primeros auxilios y ser capaces
de hacer frente a procedimientos de respuesta a emergencias. Se debera proporcionar

999 Best Aquiculture Practices, ob.cit., pag. 7.
1000 ASC Salmon Standard, pag. 51.
1001 ASC Salmon Standard, pag. 56.
1002 ASC Salmon Standard, pag. 56.
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equipos de seguridad tales como gafas, guantes, cascos y chalecos salvavidas cuando sea
apropiado y seran mantenidos en buenas condiciones de uso. Un plan deberd estar
disponible para la obtencion de asistencia médica prontamente para trabajadores
lesionados o enfermos

Viviendas, si se proporcionan, deberan cumplir las normas locales y nacionales (por
ejemplo, estructuras impermeables, espacio adecuado,
calefaccion/ventilacion/refrigeracion), y deberan proporcionar instalaciones adecuadas
de limpieza y aseo/ducha y WC. Los servicios de alimentacion, si se proporcionas,
deberan proveer comidas saludables para los trabajadores a precios que no superen los
estandares locales. La basura y los desperdicios no deberan acumularse en las areas de
viviendas, de preparacion de alimentos o comedores!'%%,

c. Indemnizacion en casos de accidentes laborales

Aunque muchas leyes nacionales requieren que los empleadores asumir responsabilidad
por accidentes y lesiones laborales, no todos los paises lo requieren y no todos los
trabajadores (en algunos casos, trabajadores migrantes y otros) estaran cubiertos por
dichas leyes. Cuando no estan cubiertos por la legislacion nacional, los empleadores
deben demostrar asegurar la cobertura del 100 por ciento de los costos de los
trabajadores cuando se produce un accidente o lesion laboral.

b. Estandares para subcontratistas.

Los contratos a corto plazo y temporales son aceptables pero no pueden ser utilizados
para evitar pagar beneficios o para negar otros derechos. La empresa también tendra
politicas y

mecanismos para garantizar que los trabajadores contratados por otras empresas para
servicios especificos (por ejemplo, buzos, limpieza 0 mantenimiento) les proporcionan

1003 Best Aquiculture Practices, ob.cit., pag. 7.
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insumos o suministros primarios y que tienen practicas y politicas socialmente
responsables!?%4,

Para subcontratistas que trabajan en la granja, las empresas de subcontratacion o
individuos deberan proporcionar documentos para probar que estan legalmente
autorizados o registrados para trabajar en la jurisdiccion correspondiente. Los registros
de subcontratacion deberan mantenerse, y los individuos que trabajan como
subcontratistas mas de 100 horas en cualquier mes deberan recibir la misma
capacitacion en seguridad que se las da a empleados contratados directamente. .
b. Estandares de Seguridad para Buzos.

Las granjas deberan aplicar planes de seguridad de buceo que requieren una formacion
adecuada del personal de buzos y minimizan la frecuencia diaria de buceo. Las
inmersiones se deberan llevar a cabo de acuerdo con las tablas del Instituto de Defensa y
Civil de Medicina Ambiental para reducir el riesgo de enfermedad por descompresion a
niveles minimos!%%,

Los buzos deberan mantener registros de procedimiento y de mantenimiento del equipo
de buceo, que debera ser auditado al menos mensualmente a través de un proceso de
auditoria interna documentada. También se requieren procedimientos escritos y
capacitacion del personal para hacer frente a las emergencias de buceo, como la
enfermedad de descompresion. Las personas o empresas contratadas para trabajos de
buceo deberan seguir los mismos procedimientos que los empleados de contratacion
directa!®"’

1005

Medio Ambiente/, Principio sobre
preservacion del Habitad Natural, la

Las granjas deberan estar ubicadas y ser operadas de tal manera que minimizan los
impactos negativos sobre la calidad de los sedimentos fuera de una zona de impacto de

1004 ASC Salmon Standard, pag.55.
1005 Best Aquiculture Practices, ibid., pag. 7.
1006 hitps://www.divetable.info/skripte/p125936.pdf.

1007 Best Aquiculture Practices, ibid., pag. 7.
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Biodiversidad Local y funcionamiento
del Ecosistema.!%0®

sedimentos definida, o sobre la calidad del agua dentro de la vecindad general de la
granja' 0

a. Sedimento

Las granjas son generalmente ubicadas tras un estudio hidrogréfico, bioldgico y fisico
del sitio para determinar que la operacion de la granja no tendré efectos negativos
significativos en poblaciones de animales que componen el bentos debajo o cerca de la
granja. Entonces se establecen impactos bentonicos "permisibles" como condiciones en
las autorizaciones de operacion de la granja, que se definen en términos de una o mas de
varias propiedades quimicas de los sedimentos.!°!? Otro factor considerado es la
liberacion de nutrientes de la produccion.!o!!

b. Calidad del Agua en la operacion y en sus inmediaciones
Los efectos de la operacion de la granja sobre la calidad del agua por lo general se
miden usando que dependen de los factores locales!?!3

c. Conservacion de Harina y Aceite de Pescado/Restriccion al uso peces silvestres
para alimentacién!®!4

Las granjas deberan utilizar alimentos e ingredientes de alimentos producidos por
métodos responsables, monitorear con precision los insumos de alimentos y reducir al
minimo el uso de la harina de pescado y aceite de pescado procedente de las pesquerias
silvestres. Se promueve el uso de harina de pescado y aceite de pescado producidos a
partir de los subproductos del procesamiento de pescado y de la pesca.

Los alimentos acuicolas se fabrican tipicamente en instalaciones comerciales y son
distribuidos a las granjas. Los productores deberdn obtener alimentos de los proveedores

1012

1008 ASC Salmon Standard, ibid., pag. 14.

1009 Best Aquiculture Practices, ibid., pag. 8.
1010 Best Aquiculture Practices, ob.cit., pag. 8.
1011 ASC Salmon Standard, ob.cit., pag 19.
1012 ASC Salmon Standard, ob.cit., pag 16.
1013 Best Aquiculture Practices, ob.cit., pag. 9.
1014 ASC Salmon Standard, ob.cit., pag. 31.
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que proporcionan informacion fiable sobre los contenidos de proteina cruda y harina y
aceite de pescado en los alimentos. Ademas, todas las granjas con certificacion BAP
deberan obtener los documentos de sus proveedores de alimentos que enumeran el tipo y

la tasa de inclusion de todos los ingredientes no marinos utilizados a tasas de inclusion
de mas del 10% .11

d. Otras fuentes de alimentacion

Se requiere el abastecimiento responsable de todos los ingredientes del alimento,
exigiéndose a los productores proporcionar evidencia de que estan obteniendo alimento
productos de fabricantes de piensos que tienen una politica de abastecimiento sostenible
para ingredientes alimenticios. Los ingredientes del alimento provenientes de areas
donde ha ocurrido un dafio ecoldgico significativo fue motivo de preocupacion. Por lo
tanto, el requisito exige que los productores obtengan alimentos de productores de
piensos que cumplan con cualquier certificacion de cultivos relevante y reconocida. Se
exige declarar la presencia de transgénicos!%

d. Control de los Escapes

Las granjas de salmon deberan tomar todas las medidas practicas para evitar escapes y
minimizar los posibles efectos adversos sobre la fauna acudtica si se producen escapes.
Para tales efectos se solicita un Plan de Contencidon de Peces que contenga prevencion
de escapes, formas de tratar con los escapes conocidos o sospechosos y Procedimientos
de contabilidad de inventario!®!’

El salm6n de granja escapado tiene el potencial de alterar los ecosistemas y alterar el

1015 Best Aquiculture Practices, ob.cit., pag. 11.
1016 ASC Salmon Standard, ibid., pag 36.
1017 Best Aquiculture Practices, ibid., pag 13.
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reserva de diversidad genética a través de la competencia con peces salvajes y el
mestizaje con poblaciones silvestres locales.!®

e. Interacciones entre Depredadores y Vida Silvestre '°1°

Las granjas deberan gestionar las interacciones fisicas con la vida silvestre y no reducir
la biodiversidad de los ecosistemas. Las especies de vida silvestre que interactiian con
las granjas de salmdn incluyen pero no se limitan a las aves buceadoras que atacan a los
peces pequeios a través de mallas de red, las aves rapaces que toman peces de la
superficie y pequefios mamiferos marinos como nutrias que entran en las jaulas y matan
peces. Los grandes mamiferos marinos pueden atacar a los peces desde el exterior y
danar las redes. Ciertas especies de peces pueden masticar las redes y crear agujeros.
Se pide contar con un Plan de Interaccion con Vida Silvestre (Wildlife Interaction Plan,
WIP)

1020

Se exigen asegurar que las granjas de salmon no dafien la salud de las poblaciones de
peces salvajes. Este principio aborda los impactos asociados con la enfermedad y
parasitos, escapes y ubicacion.!??!

f. Prohibicion de especies no nativas!?2?

Este requisito no permite la introduccion de salmonidos no nativos, a menos que la cria
de la especie ya ocurra en el 4rea, o se realice un sistema de produccion completamente
cerrado, o si todos los peces cultivados son estériles.

1018 ASC Salmon Standard, ibid., pag 20.
1019 ASC Salmon Standard, ibid., pag 20.

1020 Best Aquiculture Practices, ibid., pag 19.

102l ASC Salmon Standard, pag.24.
1022 ASC Salmon Standard, pag.27.
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g. Prohibicién de introducir especies transgénicas. En razon de la preocupacion sobre
los efectos desconocidos en los peces silvestres!923,

h. Almacenamiento y Disposicion de Suministros de Granja

Alimentos, combustible, lubricantes y productos quimicos deberan ser almacenados y
eliminados de una manera segura y responsable. Desperdicios de papel y plastico
deberan ser desechados de una manera higiénica y responsable. Para tales efectos se les
pide un Plan de Almacenamiento, Manipulacion y Disposicion de Residuos
Materiales!924

Consumo de energia y emisiones de gases de efecto invernadero en granjas

Se requiere que el consumo de energia en la produccion de pescado sea monitoreada
continuamente y los productores deben desarrollar medios para mejorar la eficiencia y
reducir el consumo de fuentes de energia, particularmente aquellas que son limitadas o
en base de carbon!?%,

Salud y bienestar de los peces

a. Salud y Bienestar Los productores deberan demostrar que todas las operaciones en
las granjas que involucran peces, entre ellos "peces limpiadores" si se usan, se llevan a
cabo con el bienestar animal en mente. Los empleados deben ser entrenados para
proporcionar niveles adecuados de cria y cuidado. Los peces siempre se deben tratar con
cuidado. Por tanto, las siguientes buenas practicas de cria de animales acuaticos deben
aplicarse y deberan ser supervisadas por un profesional en el marco del Plan de Gestion
de Salud de los Peces. Las granjas deberan proporcionar instalaciones para el
mantenimiento y la crianza de los peces que les permiten prosperar. Alimento de alta

1023 ASC Salmon Standard, pag.28.

1024 Best Aquiculture Practices, ibid., pag 23.

1025 ASC Salmon Standard, pag.38.
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calidad debe ser ofrecido a intervalos regulares, a pesar de que periodos de ayuno a
menudo son necesarios para permitir la cosecha en condiciones higiénicas.!%?

b. Gestion de Bioseguridad y Enfermedades

Las granjas deberan funcionar con el objetivo de prevenir los brotes de enfermedades
infecciosas, pero cuando enfermedades o parésitos infectan a peces cultivados, el
diagnéstico y el tratamiento se deberadn llevar a cabo con prontitud y juiciosamente bajo
la supervision de un profesional de salud de peces de una manera que minimice los
impactos sobre el medio ambiente.

La bioseguridad debera llevarse a cabo bajo la direccién de un veterinario profesional de
salud de peces con las calificaciones equivalentes, que estéd acreditado o licenciado por
la autoridad regulatoria que rige en la region/pais y que tiene la autoridad legal para
prescribir el uso de medicamentos. El profesional de salud de peces debera desarrollar e
implementar un Plan de Gestion de la Salud de Peces (Fish Health Management Plan,
FHMP) que logra la prevencion de enfermedades a través de bioseguridad, y si es
necesario, el tratamiento de la enfermedad. El FHMP debera operar en dos niveles: en el
lugar de la granja y entre sitios vecinos y establecimientos acuicolas dentro de un area
definida. El segundo nivel requiere el establecimiento de un Acuerdo de Gestion de
Area en el cual los productores de salmén coordinaran sus actividades con las granjas
vecinas. Ademads, el profesional de salud de peces debera asegurar el cumplimiento de
todos los requisitos legales para las pruebas de enfermedades, los movimientos de peces
(incluyendo regulaciones zoosanitarias de transportes de entrada y salida con destino),
tratamientos para enfermedades de peces y notificacion de enfermedades de declaracion
obligatoria, si éstas son identificadas o sospechadas. 1927

Cuando se producen brotes de enfermedades en granjas de salmon, los agricultores a
menudo optan por tratar con productos quimicos-terapéuticos como un medio para
proteger a los peces en la granja y la salud de las poblaciones silvestres cercanas a la

1026 Best Aquiculture Practices, ibid., pag 25.
1027 Best Aquiculture Practices, ibid., pag 25.
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granja. Con cualquier introduccion quimica en un ambiente salvaje, es necesario
asegurarse de que aquellos organismos que no son el objetivo no estén siendo
impactados negativamente por el uso de ese quimico. La documentacion precisa 'y
detallada de todos los tratamientos es el primer paso para garantizar la dosificacion
adecuada y el uso seguro de los terapéuticos!'?8,

Consumidores

a. Riesgos en relacion con la Inocuidad Alimentaria

Las practicas de granjas deberan prevenir la introduccion de peligros potenciales para la
salud del consumidor que podrian encontrarse durante el consumo. Los residuos
quimicos y contaminantes deberan ser controlados y mantenidos por debajo de los
limites regulados a través de buenas practicas de granja y monitoreo periddico. No se
deberan utilizar antibidticos, drogas y otros compuestos quimicos que estén
proactivamente prohibidos en los paises productores o importadores. El salmon
cultivado puede contaminarse en varias etapas en el proceso de cultivo. Contaminantes
posibles incluyen residuos medicinales en los smolts y/o peces juveniles traidos a la
granja de fuentes externas con controles inadecuados; contaminacion microbiana,
quimica u otra ambiental en la situacidon poco probable que una granja de salmoén se
encuentre cerca de una fuente de tales contaminantes; metales pesados o PCBs/ dioxinas
en los alimentos para los peces; residuos de compuestos medicinales utilizados durante
el proceso de la granja; y lubricantes, combustibles, pinturas u otros materiales a los que
los peces pueden estar expuestos cuando se cosechan y se transportan a una planta de
procesamiento. Los peces también pueden contaminarse por contenedores de agua y de
transporte sucios utilizados durante el transito las plantas de procesamiento o mercados.
Residuos de agentes terapéuticos aplicados incorrectamente pueden acumularse en los
tejidos de los peces y presentar un peligro potencial para la salud de los seres humanos.
Por lo tanto, ciertos compuestos han sido proactivamente prohibidos y limites de
residuos establecidos para otros. El uso irresponsable de antibioticos también puede
poner en peligro la salud humana llevando a la resistencia a los antibidticos o impactar

1028 ASC Salmon Standard, pag. 45.
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el medio ambiente circundante a través de la acumulacion de residuos de medicamentos
en la cadena alimentaria. En raras ocasiones, el salmon cultivado puede llegar a ser
infestado con ciertos parasitos que son potencialmente transmisible a los seres humanos
a menos que se tomen medidas de control adecuadas'®?

b. Prevencion y mitigacion

Los sitios para granjas deberan ser seleccionados después de una revision de las posibles
fuentes de materiales toxicos en el area. Cuando exista un riesgo potencial de
contaminacion en las proximidades o que pueda afectar a las aguas de la granja, ya sea a
partir de la escorrentia natural o la descarga directa, la granja debera chequear los
contaminantes en la carne de los peces expuestos al menos una vez al afio.

Para evitar una posible contaminacion de los peces, las granjas deberan también:

» Exigir a los proveedores de smolts o peces juveniles que provean garantias por escrito
de que los peces han sido criados sin el uso de medicinas o sustancias que estén
proactivamente prohibidas en animales destinados al consumo en el pais productor e
importador, y que los criaderos en los que se produjeron cumplen con las regulaciones
bajo las cuales operan.

* Exigir a los proveedores de alimentos que provean garantias por escrito de que los
niveles de metales pesados y pesticidas en los alimentos estan por debajo de los limites
establecidos para estos contaminantes en los paises en los que operan, y que los
ingredientes son rastreables hasta la fuente.

» Exigir a los proveedores de alimentos que provean garantias por escrito con respecto a
los tipos y cantidades de medicinas utilizadas en los alimentos, y que mantengan
registros para el uso de cualquier alimento medicado.

* Limitar el uso de medicinas bajo estricta supervision de pericia veterinaria con licencia
para el uso responsable de medicamentos aprobados, tratamientos y tiempos de retiro, y
cumplir con las directrices para cualquier uso de nuevos medicamentos de investigacion
para animales.

1029 Best Aquiculture Practices, ibid., pag 31
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* Preparar e implementar procedimientos escritos para usos no medicinales de quimicos
(es decir, para la desinfeccion o tratamiento de agua) para reducir al minimo los riesgos
para la salud humana y los riesgos de emisiones inaceptables para el medio ambiente.

* Identificar y listar las especies de parasitos locales que pueden infestar salmon
cultivado y que son potencialmente transmisible a los seres humanos a menos que se
adopten medidas de control adecuadas en el lugar, y desarrollar e implementar
procedimientos de control escritos para minimizar el riesgo de infestacion, por ejemplo,
al no utilizar ninguna ingredientes crudo de alimentos a menos que hayan sido
sometidos a tratamientos conocidos para matar los parasitos potencialmente dafiinos.

» Mantener procedimientos de control de saneamiento para aguas, hielo y contenedores
de transporte para evitar la contaminacion durante el transporte o almacenamiento
temporal. Cuando los peces se colocan en hielo en la granja en la cosecha, el proceso
debe hacerse correctamente, o la calidad de la carne puede deteriorarse. Alternando
capas de hielo y pescado se recomiendan para evitar fluctuaciones de temperatura. %3¢
e Se establecen restricciones para el uso de insumos quimicos no terapéuticos,

especificamente para el cobre!®!,

c. Trazabilidad!%?

La trazabilidad del producto conecta los eslabones de la cadena de produccién y permite
el seguimiento de cada lote procesado de nuevo a la unidad de cria y los insumos de
origen. Los analisis de calidad e inocuidad alimentaria por laboratorios acreditados
también pueden ser incluidos. La trazabilidad asegura en ultima instancia a los
compradores de que todos los pasos del proceso de produccion estaban en cumplimiento
de las normas ambientales, sociales y de inocuidad alimentaria. '°*3

1030 Best Aquiculture Practices, ibid., pag 32.

1031 ASC Salmon Standard, ibid., pag 39.
1032 ASC Salmon Standard, ibid., pag 31.

1033 Best Aquiculture Practices, ibid., pag 33.
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Estandares para proveedores de Smolt
(crias de salmoén en agua dulce que luego
son trasladados a las granjas en el mar)

Una granja que busca la certificacion debe tener documentacion de todos sus
proveedores de smolt para demostrar el cumplimiento de requisitos similares a los de las
granjas pero que se centran en los impactos que son mas relevantes para instalaciones
de smolt: Ademas, se aplican requisitos especificos a los sistemas abiertos (corrales
netos) y a los sistemas cerrados y semicerrados (recirculacion y flujo continuo)!%34.

e Cumplimiento de las regulaciones locales y nacionales sobre el uso y descarga de
agua, especificamente proporcionando permisos relacionados con la calidad del
agua. Cumplimiento de leyes laborales y tributarias!®

e Evidencia de una evaluacion de los posibles impactos de la granja sobre la
biodiversidad y
los ecosistemas cercanos que contiene los mismos componentes que la evaluacion de
las instalaciones de crecimiento y mediciones méaximas de fosforo liberado!%3®,

e Si se esta produciendo una especie no nativa, la especie habra sido ampliamente
producida comercialmente en el area, control de escapes y conteo de smolt.!%37

e Evidencia de una politica funcional para el tratamiento adecuado y responsable de
los residuos no bioldgicos de la produccion. Presencia de una evaluacion del uso de
energia que verifique el consumo de energia en la instalacién de produccion de
smolt. Registros de emisiones de gases de efecto invernadero en la instalacion de
produccion de smolt y evidencia de una evaluacion anual de GEI.'938

e Estandares sobre manejo de la salud de los peces!®®

e Cumplimiento de estandares laborales similares a los establecidos para las
granjas' %40

1034 ASC Salmon Standard, ibid., pag 62.
1035 ASC Salmon Standard, ibid., pag 62.
1036 ASC Salmon Standard, ibid., pag 62.
1037 ASC Salmon Standard, ibid., pag 63.
1038 ASC Salmon Standard, ibid., pag 63.
1039 ASC Salmon Standard, ibid., pag 64.
1040 ASC Salmon Standard, ibid., pag 66.
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Cumplimiento de estandares similares a los establecidos para las granjas en relacion
al manejo de impactos, mecanismos de quejas, relaciones con los pueblos
originarios.!%4!

Debido a la gama mas amplia de impactos asociados con la produccion de smolts en
cultivo en jaula en regiones no nativas, el Estandar de salmén ASC prohibe el uso de
smolts producidos en cultivo en jaula en regiones sin especies de salménidos
nativas. El uso de smolts producidos a partir del cultivo en jaulas solo estd permitido
si se producen en regiones donde los salmdnidos nativos estan presentes de la misma
especie que se esta cultivando y si la granja esté certificada segun el Estandar ASC
de trucha de agua dulce'%*,

El efluente de las instalaciones de smolt semicerradas y cerradas puede tener un
efecto ambiental en los rios, arroyos y otros cuerpos de agua que reciben la descarga.
El fosforo es el nutriente limitante clave en la mayoria de los sistemas de agua dulce
templados y frescos. Es un nutriente estable ya que no se volatiliza como los
compuestos de nitrogeno. También se agrega a los alimentos en proporciones que
pueden permitir estimaciones de otros componentes de los desechos (materia
orgéanica y nitrégeno). Por lo tanto, el fésforo es una variable ideal para establecer
limites de carga para la acuicultura de agua dulce. Por ese motivo se desarroll6 el
requisito de carga de fésforo basado en una unidad de produccion, por lo que es un
indicador de qué tan bien una granja estd minimizando las descargas de nutrientes
por tonelada de pescado producido. Desde un punto de vista medioambiental, las
granjas deben aspirar a una carga anual de fosforo tan baja como sea posible por
tonelada de pescado.

1041 ASC Salmon Standard, ibid., pag 66.
1042 ASC Salmon Standard, ibid., pag 67.
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Global Reporting Initiative. Estindares relevantes para la industria salmonera

Estdndares Ambientales

Efluentes y Residuos

Residuos por tipo y método de eliminacion:

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El peso total de los residuos peligrosos, desglosado de acuerdo con los siguientes
métodos de eliminacion cuando proceda:

i. Reutilizacion

ii. Reciclaje

iii. Compostaje

iv. Recuperacion, incluida la recuperacion energética

v. Incineracion (quema de masa)

vi. Inyeccion en pozos profundos

vii. Vertedero

viii. Almacenamiento en el sitio

ix. Otros (que debe especificar la organizacion)

b. El peso total de los residuos no peligrosos, desglosado de acuerdo con los siguientes
métodos de eliminacion cuando proceda:

i. Reutilizacion

ii. Reciclaje

iii. Compostaje

iv. Recuperacion, incluida la recuperacion energética

v. Incineracidon (quema de masa)

vi. Inyeccion en pozos profundos

vii. Vertedero

viii. Almacenamiento en el sitio

ix. Otros (que debe especificar la organizacion)

c. Como se ha decidido el método de eliminacion de los residuos:

1. Eliminacion directa por parte de la organizacion o confirmacion directa de cualquier
otro modo
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ii. Informacion proporcionada por el contratista de eliminacion de residuos
iii. Valores predeterminados por la organizacion del contratista de eliminacion de
residuos

Derrames significativos:

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El nimero y el volumen total de los derrames significativos registrados.

b. La siguiente informacion adicional para cada derrame, de los que informara la
organizacion en sus estados financieros:

1. ubicacion del derrame;

1i. volumen del derrame;

iii. material del derrame, clasificado por: derrames de petréleo (superficies de suelo o
agua), derrames de combustible (superficies de suelo o agua), derrames de residuos
(superficies de suelo o agua), derrames de sustancias quimicas (principalmente
superficies de suelo o agua) y otros (que debe especificar la organizacion). c. Impactos
de los derrames significativos.

Waste

1. Waste generation and significant waste-related impacts

The reporting organization shall report the following information:

a. For the organization’s significant actual and potential waste-related impacts, a
description of:

1. the inputs, activities, and outputs that lead or could lead to these impacts;

ii. whether these impacts relate to waste generated in the organization’s own activities or
to waste generated upstream or downstream in its value chain.

2. Management of significant waste-related impacts

The reporting organization shall report the following information:

a. Actions, including circularity measures, taken to prevent waste generation in the
organization’s own activities and upstream and downstream in its value chain, and to
manage significant impacts from waste generated.
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b. If the waste generated by the organization in its own activities is managed by a third
party, a description of the processes used to determine whether the third party manages
the waste in line with contractual or legislative obligations.

c. The processes used to collect and monitor waste-related data.

3. Waste generated

The reporting organization shall report the following information:

a. Total weight of waste generated in metric tons, and a breakdown of this total by
composition of the waste.

The reporting organization shall report the following information:

b. Contextual information necessary to understand the data and how the data has been
compiled

4. Waste diverted from disposal

The reporting organization shall report the following information:

a. Total weight of waste diverted from disposal in metric tons, and a breakdown of this
total by composition of the waste.

b. Total weight of hazardous waste diverted from disposal in metric tons, and a
breakdown of this total by the following recovery operations:

1. Preparation for reuse;

ii. Recycling;

iii. Other recovery operations.

c. Total weight of non-hazardous waste diverted from disposal in metric tons, and a
breakdown of this total by the following recovery operations:

1. Preparation for reuse;

ii. Recycling;

iii. Other recovery operations.

d. For each recovery operation listed in Disclosures 306-4-b and 306-4-c, a breakdown
of the total weight in metric tons of hazardous waste and of non-hazardous waste
diverted from disposal:

1. onsite;
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ii. offsite.

e. Contextual information necessary to understand the data and how the data has been
compiled.

5. Waste directed to disposal

The reporting organization shall report the following information:

a. Total weight of waste directed to disposal in metric tons, and a breakdown of this total
by composition of the waste.

b. Total weight of hazardous waste directed to disposal in metric tons, and a breakdown
of this total by the following disposal operations:

i. Incineration (with energy recovery);

ii. Incineration (without energy recovery);

iii. Landfilling;

iv. Other disposal operations.

c. Total weight of non-hazardous waste directed to disposal in metric tons, and a
breakdown of this total by the following disposal operations:

i. Incineration (with energy recovery);

ii. Incineration (without energy recovery);

iii. Landfilling;

iv. Other disposal operations.

d. For each disposal operation listed in Disclosures 306-5-b and 306-5-c, a breakdown
of the total weight in metric tons of hazardous waste and of non-hazardous waste
directed to disposal:

1. onsite;

ii. offsite.

e. Contextual information necessary to understand the data and how the data has been
compiled.

Biodiversidad

1. Centros de operaciones en propiedad, arrendados o gestionados ubicados dentro
de o junto a areas protegidas o zonas de gran valor para la biodiversidad fuera de
areas protegidas:
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La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. Para cada centro de operaciones en propiedad, arrendados o gestionados ubicados
dentro de o junto a areas protegidas o zonas de gran valor para la biodiversidad fuera de
areas protegidas, debe presentar la siguiente informacion:

1. ubicacion geografica;

ii. tierras subsuperficiales y subterraneas que puedan ser propiedad, estar arrendadas
o ser gestionadas por la organizacion;

iil. posicidn con respecto al area protegida (dentro del area, junto al area o con parcelas
en el area protegida) o zona de gran valor para la biodiversidad fuera del area protegida;
iv. tipo de operacion (oficina, fabricacion, produccion o extraccion);

v. tamafio del centro de operaciones en km2 (u otra unidad, si corresponde);

vi. valor de la biodiversidad, caracterizado por los atributos del area protegida o de la
zona de gran valor para la biodiversidad fuera del area protegida (ecosistemas terrestres,
marinos o de agua dulce);

vii. valor de la biodiversidad, caracterizado por aparecer en listas de caracter protegido

(como las categorias de gestion de areas protegidas de la UICN, la Convencion
de Ramsar y las legislaciones nacionales).

2. Impactos significativos de las actividades, los productos y los servicios en la
biodiversidad
La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. La naturaleza de los impactos significativos directos e indirectos en la biodiversidad
en lo que atafie a uno o mas de los siguientes puntos:

1. la construccion o el uso de plantas de fabricacion, minas e infraestructuras de
transporte; ii. la contaminacion (introduccion de sustancias que no se producen de forma
natural en un habitat de fuentes tanto localizadas como no localizadas);

iil. la introduccion de especies invasivas, plagas y patdgenos;

iv. la reduccion de especies;

v. la transformacion del habitat;
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vi. los cambios en los procesos ecologicos fuera del rango natural de variacion (como
la salinidad o los cambios en nivel freatico).

b. Los impactos positivos y negativos significativos directos e indirectos con referencia
a lo siguiente:

1. las especies afectadas;

ii. la extension de las zonas que han sufrido impactos;

iil. la duracion de los impactos;

iv. la reversibilidad o irreversibilidad de los impactos

3. Habitats protegidos o restaurados. La organizacion informante debe presentar la
siguiente informacion:

a. El tamafio y la ubicacion de las areas protegidas o restauradas de los hébitats y si el
¢xito de la medida de restauracion estuvo o estd aprobado por profesionales externos
independientes. b. Si se han creado asociaciones con terceras partes para proteger o
restaurar areas de habitats distintos de los que ha supervisado la organizacion y en los
que ha aplicado medidas de restauracion o proteccion.

c. El estado de cada area en funcion de su condicion al final del periodo objeto del
informe.

d. Los Estandares, las metodologias y los supuestos utilizados.

Medio ambiente

1. Incumplimiento de la legislacion y normativa ambiental

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. Las multas y las sanciones no monetarias significativas por el incumplimiento de las
leyes o normativas en materia de medio ambiente e indicar:

i. el valor monetario total de las multas significativas;

1i. el nimero total de sanciones no monetarias;

iil. los casos sometidos a mecanismos de resolucion de litigios.

b. Si la organizacion no ha identificado incumplimientos de las leyes o normativas en
materia de medio ambiente, basta con senalar este hecho en una declaracion breve

Evaluacion Ambiental de Proveedores

1. Contenidos tematicos
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La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion: a. El porcentaje de
nuevos proveedores evaluados y seleccionados de acuerdo con los criterios ambientales
2. Impactos ambientales negativos en la cadena de suministro y medidas tomadas

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El nimero de proveedores evaluados en relacion con los impactos ambientales.

b. El nimero de proveedores identificados como proveedores con impactos ambientales
negativos significativos potenciales y reales.

c. Los impactos ambientales negativos significativos —potenciales y reales— identificados
en la cadena de suministro.

d. El porcentaje de proveedores identificados como proveedores con impactos
ambientales negativos significativos —potenciales y reales— con los que se hayan
acordado mejoras como consecuencia de una evaluacion.

e. El porcentaje de proveedores identificados como proveedores con impactos
ambientales significativos negativos —potenciales y reales— con los que se haya puesto
fin a la relacidén como consecuencia de la evaluacidn; incluir el motivo.

Estandares Sociales
Empleo 1. Informacion sobre el tema

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El nimero total y la tasa de nuevas contrataciones de empleados durante el periodo
objeto del informe, por grupo de edad, sexo y region.

b. El nimero total y la tasa de rotacion de personal durante el periodo objeto del
informe, por grupo de edad, sexo y region.

2. Prestaciones para los empleados a tiempo completo que no se dan a los
empleados a tiempo parcial o temporales. La organizacion informante debe
presentar la siguiente informacion:

a. Las prestaciones habituales para los empleados a jornada completa de la
organizacion, pero que no se dan a los empleados a tiempo parcial o temporales, por
lugares de operacion significativos. Estas incluyen, como minimo:
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1. seguro de vida;

i1. asistencia sanitaria;

iil. cobertura por incapacidad e invalidez;

iv. permiso parental;

V. prevision para la jubilacion;

vi. participacion accionarial;

Vii. otros.

b. La definicion utilizada para “lugares de operacion significativos”

3. Permiso Parental. La organizacion informante debe presentar la siguiente
informacion:

a. El nimero total de empleados que han tenido derecho a permiso parental, por sexo.
b. El nimero total de empleados que se han acogido al permiso parental, por sexo.

c. El nimero total de empleados que han regresado al trabajo en el periodo objeto del
informe después de terminar el permiso parental, por sexo.

d. El nimero total de empleados que han regresado al trabajo después de terminar el
permiso parental y que seguian siendo empleados 12 meses después de regresar al
trabajo, por sexo.

e. Las tasas de regreso al trabajo y de retencion de empleados que se acogieron al
permiso parental, por sexo.

Relaciones Trabajador-Empresa

1. Plazos de avisos minimos sobre cambios operacionales. La organizacion
informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El nimero minimo de semanas de aviso que se suele dar a los empleados y sus
representantes antes de la aplicacion de cambios operacionales significativos que
podrian afectarles de forma considerable.

b. Para las organizaciones con acuerdos de negociacion colectiva, si el plazo de aviso y
las disposiciones para la consulta y negociacion se especifican en los acuerdos
colectivos

Salud y Seguridad en el Trabajo

1. Sistema de gestion de la salud y la seguridad en el trabajo. La organizacion
informante debe presentar la siguiente informacion en relacion a los empleados y
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trabajadores que no sean empleados pero cuyo trabajo o lugar de trabajo estén
controlados por la organizacion:

a. Una declaracion que indique si se ha puesto en marcha un sistema de gestion de la
salud y la seguridad en el trabajo, que incluya:

1. si el sistema se ha puesto en marcha por requerimientos legales y, en tal caso, una lista
de dichos requerimientos;

ii. si el sistema se ha puesto en marcha de acuerdo con algun estandar/directriz
reconocida de sistema de gestion o gestion de riesgos y, en tal caso, la lista de dichos
estandares/directrices. b. Una descripcion del alcance de los trabajadores, las actividades
y los lugares de trabajo cubiertos por el sistema de gestion de la salud y la seguridad en
el trabajo y una explicacion de si algun trabajador, actividad o lugar de trabajo no esta
cubierto por dicho sistema y el motivo para ello.

2. Identificacion de peligros, evaluacion de riesgos e investigacion de incidentes. La
organizacion informante debe presentar la siguiente informacién en relacion a los
empleados y trabajadores que no sean empleados pero cuyo trabajo o lugar de trabajo
estén controlados por la organizacion:

a. Una descripcion de los procesos empleados para identificar peligros laborales y
evaluar riesgos de forma periddica o esporadica, asi como para aplicar la jerarquia de
control a fin de eliminar peligros y minimizar riesgos, que indique:

1. como garantiza la organizacion la calidad de estos procesos, incluidas las
competencias de las personas que los llevan a cabo;

ii. como se usan los resultados de estos procesos para evaluar y mejorar de forma
continua el sistema de gestion de la salud y la seguridad en el trabajo.

b. Una descripcion de los procesos que siguen los trabajadores que quieren notificar
peligros o situaciones de peligro laboral, asi como una explicacién de como se protege a
los trabajadores frente a posibles represalias.

c. Una descripcion de las politicas y procesos que deben seguir los trabajadores que
quieran retirarse de situaciones laborales que consideren que pueden provocar lesiones,
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dolencias o enfermedades, asi como una explicacion de como se protege a dichos
trabajadores frente a posibles represalias.

d. Una descripcion de los procesos empleados para investigar incidentes laborales,
incluidos los procesos de identificacion de peligros y evaluacion de riesgos relacionados
con los incidentes para determinar las acciones correctivas mediante la jerarquia de
control y para determinar las mejoras necesarias del sistema de gestion de la seguridad y
la salud en el trabajo.

Servicios de Salud en el Trabajo. La organizacion informante debe presentar la siguiente
informacion en relacion a los empleados y trabajadores que no sean empleados pero
cuyo trabajo o lugar de trabajo estén controlados por la organizacion:

a. Una descripcion de las funciones de los servicios de salud en el trabajo que
contribuyen a la identificacion y eliminacion de peligros y a la minimizacioén de riesgos,
asi como una explicacion de como garantiza la organizacion la calidad de dichos
servicios y facilita el acceso de los trabajadores a los mismos.

3. Participacion de los trabajadores, consultas y comunicacion sobre salud y
seguridad en el trabajo. La organizacion informante debe presentar la siguiente
informacion en relacion a los empleados y a los trabajadores que aun no siendo
empleados, su trabajo o lugar de trabajo esté controlado por la organizacion:

a. Una descripcion de los procesos de participacion y consulta de los trabajadores para el
desarrollo, la aplicacion y la evaluacion del sistema de gestion de la salud y la seguridad
en el trabajo, asi como de los procesos de comunicacion de informacion relevante sobre
salud y seguridad en el trabajo.

b. Si existe algiin comité formal trabajador-empresa de salud y seguridad, una
descripcion de sus responsabilidades, la frecuencia de las reuniones, la autoridad de
toma de decisiones y si los trabajadores estan representados en dicho comité y, de no ser
asi, el motivo por el que esto ocurre

4. Formacion de trabajadores sobre salud y seguridad en el trabajo. La
organizacion informante debe presentar la siguiente informacién en relacion a los
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empleados y a los trabajadores que aun no siendo empleados, su trabajo o lugar de
trabajo esté controlado por la organizacion:

a. Una descripcion de los cursos de formacion para trabajadores sobre salud y seguridad
en el trabajo, incluidos los cursos de formacion general y los cursos de formacion
especifica sobre riesgos laborales, actividades peligrosas o situaciones de peligro.

5. Fomento de la salud de los trabajadores. La organizacion informante debe
presentar la siguiente informacién en relacion a los empleados y trabajadores que no
sean empleados pero cuyo trabajo o lugar de trabajo estén controlados por la
organizacion:

a. Una explicacion de como facilita la organizacion el acceso de los trabajadores a
servicios médicos y de cuidado de la salud no relacionados con el trabajo, asi como el
alcance del acceso que facilita.

b. Una descripcion de los servicios y programas voluntarios de fomento de la salud que
la organizacion ofrezca a los trabajadores para hacer frente a riesgos importantes para la
salud no relacionados con el trabajo, que incluya los riesgos concretos para la salud
contemplados y como facilita la organizacion el acceso de los trabajadores a estos
servicios y programas.

6. Prevencion y mitigacion de los impactos en la salud y la seguridad de los
trabajadores directamente vinculados con las relaciones comerciales. La
organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. Una descripcion del enfoque de la organizacion en lo que respecta a la prevencion o
mitigacion de los impactos negativos significativos para la salud y la seguridad en el
trabajo directamente relacionados con sus operaciones, productos o servicios mediante
su relaciones comerciales, y los peligros y riesgos relacionados.

7. Cobertura del sistema de gestion de la salud y la seguridad en el trabajo. La
organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. Si la organizacion ha puesto en marcha un sistema de gestion de la salud y la
seguridad en el trabajo de acuerdo con requerimientos legales y estandares/directrices
reconocidos:
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i. El nimero y el porcentaje de todos los empleados y trabajadores que no sean
empleados y cuyo trabajo o lugar de trabajo estén controlados por la organizacion y que
estén cubiertos por dicho sistema.

ii. El nimero y el porcentaje de todos los empleados y trabajadores que no sean
empleados y cuyo trabajo o lugar de trabajo estén controlados por la organizacion y que
estén cubiertos por dicho sistema, sujeto a auditoria interna.

iii. El nimero y el porcentaje de todos los empleados y trabajadores que no sean
empleados y cuyo trabajo o lugar de trabajo estén controlados por la organizacion y que
estén cubiertos por dicho sistema, sujeto a auditoria o certificacion por parte de un
tercero.

b. Si se ha excluido a alglin trabajador de este Contenido, incluido el tipo de trabajador y
el motivo para la exclusion.

c. Cualquier tipo de informacion contextual necesaria para comprender como se han
recopilado los datos, asi como cualquier estandar, metodologia o supuesto usado.

8. Lesiones por accidente laboral. La organizacion informante debe presentar la
siguiente informacion:

a. Para todos los empleados:

1. El nimero y la tasa de fallecimientos resultantes de una lesion por accidente laboral.
ii. El nimero y la tasa de lesiones por accidente laboral con grandes consecuencias (sin
incluir fallecimientos).

iii. El nimero y la tasa de lesiones por accidente laboral registrables.

iv. Los principales tipos de lesiones por accidente laboral.

v. El nimero de horas trabajadas.

b. Para todos los trabajadores que no sean empleados, pero cuyos trabajos o lugares de
trabajo estén controlados por la organizacion:

i. El nimero y la tasa de fallecimientos resultantes de una lesion por accidente laboral.
ii. El nimero y la tasa de lesiones por accidente laboral con grandes consecuencias (sin
incluir fallecimientos).

iii. El numero y la tasa de lesiones por accidente laboral registrables.
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iv. Los tipos mas frecuentes de lesiones por accidente laboral. v. El numero de horas
trabajadas.

c. Los peligros laborales que presentan un riesgo de lesion por accidente laboral con
grandes consecuencias, indicando:

i. CoOmo se determinan dichos peligros.

ii. Cuales de dichos peligros han provocado o contribuido a provocar lesiones por
accidente laboral con grandes consecuencias durante el periodo objeto del informe.

iii. Las medidas tomadas o proyectadas para eliminar dichos peligros y minimizar
riesgos mediante la jerarquia de control.

d. Las medidas tomadas o proyectadas para eliminar otros peligros laborales y
minimizar riesgos mediante la jerarquia de control.

e. Si las tasas se han calculado por cada 200 000 o por cada 1 000 000 horas trabajadas.
f. Si se ha excluido a algtn trabajador de este Contenido, incluido el tipo trabajador y el
motivo para la exclusion.

g. Cualquier tipo de informacion contextual necesaria para comprender coémo se han
recopilado los datos, asi como cualquier estandar, metodologia o supuesto usado

9. Dolencias y enfermedades laborales. La organizacion informante debe presentar la
siguiente informacion:

a. Para todos los empleados:

i. El nimero de fallecimientos resultantes de una dolencia o enfermedad laboral.

ii. El nimero de casos de dolencias y enfermedades laborales registrables.

iii. Los principales tipos de dolencias y enfermedades laborales.

b. Para todos los trabajadores que no sean empleados, pero cuyos trabajos o lugares de
trabajo estén controlados por la organizacion:

i. El nimero de fallecimientos resultantes de una dolencia o enfermedad laboral.

ii. El nimero de casos de dolencias y enfermedades laborales registrables.

iii. Los principales tipos de dolencias y enfermedades laborales.

c. Los peligros laborales que presentan un riesgo de dolencia o enfermedad, indicando:
i. CoOmo se determinan dichos peligros.
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ii. Cuadles de dichos peligros han provocado o contribuido a provocar dolencias y
enfermedades laborales durante el periodo objeto del informe.

iii. Las medidas tomadas o proyectadas para eliminar dichos peligros y minimizar los
riesgos mediante la jerarquia de control.

d. Si se ha excluido a algtn trabajador de este Contenido, incluido el tipo de trabajador y
el motivo para la exclusion.

e. Cualquier tipo de informacion contextual necesaria para comprender como se han
recopilado los datos, asi como cualquier estandar, metodologia o supuesto usado.

Formacion y Ensefianza

1. Media de horas de formacion al afio por empleado

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. La media de horas de formacion que los empleados de la organizacion hayan tenido
durante el periodo objeto del informe, por:

1. SEX0;

ii. categoria laboral.

2. Programas para mejorar las aptitudes de los empleados y programas de ayuda a
la transicion

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El tipo y el alcance de los programas implementados y la asistencia proporcionada
para mejorar las aptitudes de los empleados.

b. Los programas de ayuda a la transicion proporcionados para facilitar la empleabilidad
continuada y la gestion del final de las carreras profesionales por jubilacion o despido.
3. Porcentaje de empleados que reciben evaluaciones periddicas del desempeiio y
desarrollo profesional

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El porcentaje del total de empleados por sexo y por categoria laboral que han recibido
una evaluacion periddica del desempefio y desarrollo profesional durante el periodo
objeto del informe.

Diversidad e Igualdad de oportunidades

1. Diversidad en organos de gobierno y empleados
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La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

1.El porcentaje de personas en los 6rganos de gobierno de la organizacion para cada una
de las siguientes categorias de diversidad:

1. sexo.

ii. grupo de edad: menores de 30 afios, entre 30 y 50 afios, mayores de 50 afios;

iii.otros indicadores de diversidad, cuando proceda (como grupos minoritarios o grupos
vulnerables).

2. El porcentaje de empleados por categoria laboral para cada una de las siguientes
categorias de diversidad:

1. SEX0;

ii. grupo de edad: menores de 30 afios, entre 30 y 50 afios, mayores de 50 afios;

iil. otros indicadores de diversidad, cuando proceda (como grupos minoritarios o grupos
vulnerables).

2. Ratio del salario base y de la remuneracion de mujeres frente a hombres

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El ratio del salario base y de la remuneracion de mujeres frente a hombres para cada
categoria laboral, por ubicacion con operaciones significativas.

b. La definicion utilizada para “ubicacidon con operaciones significativas”.

No Discriminacion

1. Casos de discriminacion y acciones correctivas emprendidas

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

1. El numero total de casos de discriminacion durante el periodo objeto del informe.
2. El estatus de los casos y las acciones emprendidas en lo que ataiie a lo siguiente:
1. caso evaluado por la organizacion;

ii. aplicacion de planes de reparacion en curso;

iil. planes de reparacion cuyos resultados hayan sido implementados a través de
procesos de revision y gestion internos rutinarios;
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iv. caso que ya no estd sujeto a acciones.

Libertad de Asociacion y Negociacion
Colectiva

1. Operaciones y proveedores cuyo derecho a la libertad de asociacion y
negociacion colectiva podria estar en riesgo

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. Las operaciones y los proveedores en los que los derechos de los trabajadores a ejercer
la libertad de asociacion y la negociacion colectiva puedan infringirse o corran riesgo
significativo en cuanto a alguno de los siguientes puntos:

1. el tipo de operacion (como una planta de fabricacion) y el proveedor;

ii. los paises o las areas geograficas con operaciones y proveedores que se considere que
estan en riesgo.

b. Las medidas adoptadas por la organizacion en el periodo objeto del informe y dirigidas
a apoyar el derecho a ejercer la libertad de asociacion y negociacion colectiva.

Trabajo Infantil

1. Operaciones y proveedores con riesgo significativo de casos de trabajo infantil
La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. Operaciones y proveedores que se ha considerado que corren un riesgo significativo
de presentar casos de:

1. trabajo infantil;

il. trabajadores jovenes expuestos a trabajo peligroso.

b. Operaciones y proveedores que corran un riesgo significativo de presentar casos de
trabajo infantil en cuanto a:

1. tipo de operacidon (como una planta de fabricacion) y proveedor;

ii. paises o areas geograficas con operaciones y proveedores que se considere que estan
en riesgo.

c. Las medidas adoptadas por la organizacion en el periodo objeto del informe y que
tengan por objeto contribuir con la abolicion del trabajo infantil.

Trabajo Forzoso u Obligatorio

1. Operaciones y proveedores con riesgo significativo de casos de trabajo forzoso u
obligatorio
La organizacién informante debe presentar la siguiente informacion:
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a. Operaciones y proveedores que corran un riesgo significativo de presentar casos de
trabajo forzoso u obligatorio en cuanto a:

1. tipo de operacion (como una planta de fabricacion) y proveedor;

il. paises o areas geograficas con operaciones y proveedores que se considere que estan
en riesgo.

b. Las medidas adoptadas por la organizacion en el periodo objeto del informe y que
tengan por objeto contribuir a la abolicion de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio.

Practicas en Materia de Seguridad

1. Personal de seguridad capacitado en politicas o procedimientos de derechos
humanos

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. Porcentaje del personal de seguridad que haya recibido formacion formal en politicas
o procedimientos especificos de derechos humanos de la organizacion y su aplicacion a
la seguridad

b. Si los requerimientos de formacion también son aplicables a terceras organizaciones
que proporcionen personal de seguridad.

Derechos de los Pueblos Indigenas

1. Casos de violaciones de los derechos de los pueblos indigenas

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El namero total de casos identificados de violaciones de los derechos de los pueblos
indigenas durante el periodo objeto del informe.

b. El estado de los casos y las acciones emprendidas en lo que atafie a lo siguiente:

1. caso revisado por la organizacion;

ii. aplicacion de planes de reparacion en curso;

iil. planes de reparacion implementados cuyos resultados hayan sido evaluados a través
de procesos de revision y gestion internos rutinarios;

iv. caso no sujeto a acciones.

Evaluacion de Derechos Humanos

1. Operaciones sometidas a revisiones o evaluaciones de impacto sobre los derechos
humanos
La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:
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a. El nimero total y el porcentaje de las operaciones sometidas a evaluaciones de
derechos humanos o evaluaciones del impacto en los derechos humanos por pais.

2. Formacion de empleados en politicas o procedimientos sobre derechos humanos
La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El nimero total de horas —durante el periodo objeto del informe— dedicadas a la
formacion en politicas o procedimientos sobre derechos humanos y aspectos de los
derechos humanos relevantes para las operaciones.

b. El porcentaje de empleados que —durante el periodo objeto del informe— reciben
formacion en politicas o procedimientos sobre derechos humanos y aspectos de los
derechos humanos relevantes para las operaciones.

3. Acuerdos y contratos de inversion significativos con clausulas sobre derechos
humanos o sometidos a evaluacion de derechos humanos

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El nimero total y el porcentaje de acuerdos y contratos de inversion significativos con
clausulas sobre derechos humanos o sometidos a evaluacion de derechos humanos.

b. La definicion de “acuerdos de inversion significativos”.

Comunidades Locales

1. Operaciones con participacion de la comunidad local, evaluaciones del impacto y
programas de desarrollo

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El porcentaje de operaciones con programas de participacion de las comunidades
locales, evaluacion de impactos y/o programas de desarrollo, incluidos:

1. evaluaciones del impacto social, incluidas las evaluaciones de impacto del género en
funcién de los procesos participativos;

ii. evaluaciones del impacto ambiental y vigilancia en curso;

iii. contenido publico sobre los resultados de las evaluaciones del impacto ambiental y
social;

iv. programas de desarrollo comunitario locales basados en las necesidades de las
comunidades locales;
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v. planes de participacion de los grupos de interés en funcion del mapeo de los grupos
de interés;

vi. comités y procesos de consulta con las comunidades locales, que incluyan a grupos
vulnerables;

vii. consejos de trabajo, comités de salud y seguridad en el trabajo y otros organismos de
representacion de los trabajadores para tratar los impactos;

viii. procesos formales de queja y/o reclamacion en las comunidades locales.

2. Operaciones con impactos negativos significativos —reales o potenciales— en las
comunidades locales

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. Las operaciones con impactos negativos significativos —reales o potenciales— en las
comunidades locales, e incluir:

i. la ubicacion de las operaciones;

ii. las operaciones con impactos negativos significativos reales o potenciales.
Evaluacion Social de los Proveedores 1. Nuevos proveedores que han pasado filtros de seleccion de acuerdo con los
criterios sociales

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El porcentaje de nuevos proveedores evaluados y seleccionados de acuerdo con los
criterios sociales.

2. Impactos sociales negativos en la cadena de suministro y medidas tomadas

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El nimero de proveedores evaluados en relacion con los impactos sociales.

b. El nimero de proveedores identificados como proveedores con impactos sociales
negativos significativos potenciales y reales.

c. Los impactos sociales negativos significativos —potenciales y reales— identificados en
la cadena de suministro.

d. El porcentaje de proveedores identificados como proveedores con impactos sociales
negativos significativos —potenciales y reales— con los que se hayan acordado mejoras
como consecuencia de una evaluacion.
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e. El porcentaje de proveedores identificados como proveedores con impactos sociales
significativos negativos —potenciales y reales— con los que se haya puesto fin a la
relacion como consecuencia de la evaluacion; incluir el motivo.

Politica Publica

1. Contribucion a partidos y/o representantes politicos

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El valor monetario total de las contribuciones a partidos y/o representantes politicos —
financieras o en especie— que la organizacion haya realizado directa o indirectamente
por pais y destinatario/ beneficiario.

b. Si procede, como se estimo el valor monetario de las contribuciones en especie.

Salud y Seguridad del Cliente

1. Evaluacion de los impactos en la salud y seguridad de las categorias de
productos o servicios

La organizacion informante debe presentar la sigueinte informacion:

a. El porcentaje de categorias de productos y servicios significativas para las que se
evaltien los impactos en la salud y seguridad a fin de hacer mejoras.

2. Casos de incumplimiento relativos a los impactos en la salud y seguridad de las
categorias de productos y servicios

La organizacion informante debe presentar la siguiente informacion:

a. El nlimero total de casos de incumplimiento de las normativas o c6digos voluntarios
relativos a los impactos en la salud y seguridad de los productos y servicios en el
periodo objeto

del informe, por:

1. casos de incumplimiento de las normativas que den lugar a multas o sanciones;

ii. casos de incumplimiento de las normativas que den lugar a advertencias;

iil. casos de incumplimiento de codigos voluntarios.

b. Si la organizacion no ha identificado incumplimientos de las normativas o codigos
voluntarios, basta con sefialar este hecho en una declaracion breve.

Cumplimiento Socioeconémico

1. Incumplimiento de las leyes y normativas en los Aambitos social y econémico
La organizacién informante debe presentar la siguiente informacion:
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a. Las multas y las sanciones no monetarias significativas por el incumplimiento de
leyes o normativas en materia social o econdmica en cuanto a lo siguiente:

i. el valor monetario total de las multas significativas;

1i. el nimero total de sanciones no monetarias;

iil. los casos sometidos a mecanismos de resolucion de litigios.

b. Si la organizacion no ha identificado incumplimientos de leyes o normativas, basta
con sefialar este hecho en una declaracion breve.

c. El contexto en el que se incurridé en multas y sanciones no monetarias significativas.
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Anexo 111

Observaciones a la Propuesta de Politica Nacional de Acuicultura, enviada por consulta online el 5 de julio de 2021.

En negrita: texto agregado a una propuesta existente.

2. Visioén

Propuesta:

Ambientalmente sostenible: una actividad capaz de producir a niveles compatibles con la capacidad de renovacion y la necesidad de
preservacion de los ecosistemas naturales utilizados.

Justificacion:

En los espacios marinos, compiten varios objetivos. Mientras las otras actividades productivas efectivamente dependen de la capacidad de
renovacion de los ecosistemas, la proteccion ambiental requiere de otra variable adicional, la necesidad de preservacion. Esto se deriva de los
tratados ambientales que Chile ha ratificado, asi como del derecho a vivir en un medioambiente sano y los principios del derecho ambiental
chileno.

Propuesta:

Socialmente viable: una actividad respetuosa de los derechos humanos, laborales e indigenas, capaz de establecer procesos y mecanismos
para fomentar una mayor equidad en el acceso a la actividad y los beneficios generados por ésta y para la conciliacion con otras actividades
econdmicas e intereses regionales y locales.

Justificacion: la variable “social” debe reflejar los compromisos internacionales del Estado de Chile en materia de derechos humanos, derechos
laborales y derechos de los pueblos indigenas, tal como reconocidos en los tratados de la ONU, OEA y OIT ratificados por Chile y vigentes (Art.

5° inciso 2° Constitucion).

3. Problemas, brechas y soluciones
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Propuesta: Evaluar si baja diversificacion de la acuicultura nacional tiene relacion con industrializacion de acuicultura del salmon, con
subcontratacion de pescadores artesanales de otras especies, e impacto ambiental y ecosistémico alto que podria estar reduciendo la
cantidad de recursos de otras especies.

Justificacion: datos empiricos insuficientes, segin informe de evaluacion de la PUCV

Propuesta:

Agregar “existen insuficientes esfuerzos para minimizar los impactos negativos de la acuicultura, especialmente la industrial, a nivel
regional”.

Agregar “existe un déficit en el respeto de los derechos laborales, especialmente, en salud e higiene, y seguridad (riesgos de accidentes
laborales)”.

Agregar “existe un déficit de participacion ciudadana en relacion con los proyectos de acuicultura”.

Justificacion: ver Informe, seccion laboral, secciones participacion ciudadana, seccion ambiental.
Propuesta: en la seccion insuficiente gestion: “existe un déficit de planificacion territorial”

Propuesta: en la seccion insuficiente institucionalidad: “existe una baja eficacia fiscalizadora, medida en términos de proteccion efectiva del
medioambiente y de la disuasion de comportamiento inconforme con la regulacion”.

Justificacion: Informe seccidn fiscalizacion.

4. Componentes u objetivos principales

Agregar:

Acuicultura con enfoque de derechos humanos

Participacion ciudadana

Eficaz gestion sanitaria y ambiental-ecosistémica de la acuicultura

Institucionalidad publico-privada fortalecida y adecuada, con independiente fiscalizacion.
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Lo anterior, permitird contar con una acuicultura nacional: (1) operando en un contexto de gobernanza eficaz, (2) ambientalmente y
ecosistémicamente sostenible, (3) econdémicamente viable y (4) socialmente aceptada.

Justificacion: Chile tiene obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, laborales y de los pueblos indigenas. Estas obligaciones
se deben reflejar en la nueva politica, en virtud del art. 5° inciso 2° de la Constitucion. Segiin la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos conlleva la obligacion de adoptar politicas ptblicas con enfoque de derechos humanos
(Informe CIDH 2018). También los otros tratados prescriben adecuar la legislacion interna a las obligaciones internacionales que el Estado de
Chile libremente ha contraido en el marco de las Naciones Unidas, de la OEA y de la OIT, en particular, el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los Convenios de la OIT sobre condiciones laborales y
derechos de los pueblos indigenas. Estas obligaciones se detallan en Schonsteiner et al. 2021, y se aplican al ambito de la normativa en la
acuicultura del salmoén en Chile.

5. Lineamientos y objetivos estratégicos

Propuesta

Agregar: ... la proteccion del patrimonio sanitario, ambiental y ecosistémico

... aceptada por la ciudadania a nivel local, regional y nacional, a través de la reduccion de impactos negativos (ambientales, laborales,
culturales) y a través de una eficaz y efectiva participacion ciudadana.

Justificacion: consistencia con las observaciones anteriores, desde un enfoque de derechos humanos, laborales y de los pueblos indigenas.
6. Plan de accion
Programa para la sostenibilidad ambiental, ecosistémica y sanitaria de la acuicultura nacional.

Establecer un sistema integrado de evaluacion ambiental, ecosistémica y sanitaria de la acuicultura.

Fortalecer acuicultura con participacion ciudadana eficaz y efectiva.
Fortalecer acuicultura con enfoque de derechos humanos: reduccion de los impactos negativos ambientales, laborales, culturales.

Justificacion: consistencia con los planteamientos anteriores. Ejercicio de la acuicultura artesanal como elemento del derecho al trabajo y del
derecho a participacion en la vida cultural (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciones Generales N° 18 y 21).
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6.1 Acciones principales

a. Institucionalidad

Agregar: Redisefar sistema de multas e incentivos para lograr proteccion ambiental y ecosistémica efectiva y eficaz. Asegurar
fiscalizacion independiente e imparcial.

c. Conocimiento
I+D+i debe abarcar investigacion de impactos ecosistémicos y de derechos humanos, laborales y de pueblos indigenas.

6.2 Acciones principales ... acuicultura ambientalmente sostenible

Agregar:

Incentivar productos sostenibles / verdes / libres de antibidticos y de comercio justo.

Fomentar fiscalizacion independiente y certificacion por instancias independientes.

Condicionar el acceso a subsidios estatales a empresas sin multas ambientales, laborales y sanitarias en los ultimos 2 afios.
Revisar estructura de incentivos, ver 6.1.a

6.3 Acciones principales
b. Mercado y estrategia de comercializacion
Fortalecer productos con sellos verdes / organicos / comercio justo por organizaciones de certificacion independientes (cf. FLO-CERT).

6.4 Acciones principales para una acuicultura socialmente aceptada

Reducir impactos negativos ambientales, laborales, culturales y en derechos humanos.

Aumentar la participacion ciudadana eficaz.

8. Plan de evaluacion

Que los medios de verificacion incluyan la evaluacion participativa por trabajadores (de planta y subcontratistas), por comunidades y

pescadores artesanales afectados por los impactos de la industria de la acuicultura, por la ciudadania.

Observacion General:
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La nueva politica nacional de acuicultura debera adecuarse a la nueva Constitucion, de ser €sta aprobada. En todo caso, debiera adaptarse a un
enfoque de derechos humanos, tal como requerido por los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes.

La politica nacional de acuicultura debiera establecerse con un vinculo mas explicito con la legislacion, especialmente, las necesidades de
revision y adaptacion normativa que podria requerir el enfoque de sostenibilidad ecosistémica y de derechos humanos.

La politica nacional de acuicultura debiera hacer énfasis en las responsabilidades de las empresas del sector, especialmente, de las mas grandes,
de implementar los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos.
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