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BRECHAS DE
CUMPLIMIENTO:
EL ESTADO,
EMPRESAS Y
DERECHOS
HUMANOS'

Capitulo elaborado por Judith Schénsteiner, con la colaboracién de Fernando Araya, Pablo

Soto Delgado, Karla Varas.
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SINTESIS

Este capitulo, a la luz de los Principios Rectores de Naciones Uni-
das sobre Empresas y Derechos Humanos del 2011, y las obli-
gaciones internacionales contraidas por Chile en materia de ga-
rantizar los derechos humanos en el contexto de las actividades
econdmicas de los actores empresariales, revisa los siguientes as-
pectos, que son parte de un estudio linea base en materia de em-
presas y derechos humanos elaborado por los autores del capitulo
entre 2015 y 2016: la iniciativa de promover y elaborar un Plan
de Accién Nacional en materia de empresas y derechos humanos,
segtn una recomendacién del Consejo de Derechos Humanos de
la ONU; el sistema constitucional-econdmico, la regulacién de
la prohibicién de discriminacién, igualdad de remuneraciones,
planificacién territorial, medioambiente, pensiones, tratados de
libre comercio, el sistema de fiscalizacién, y temas de acceso a la
justicia por potenciales violaciones a los derechos humanos por
parte de actores empresariales. Antes de analizar estos temas, a
modo ejemplar —considerando la imposibilidad de tratar a todos
los aspectos relevantes en un capitulo de esta indole— se identifi-
can los estdndares internacionales que le son aplicables al Estado
de Chile y se responde la pregunta de por qué las empresas tienen
responsabilidades en la materia.
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INTRODUCCION

El concepto “empresas y derechos humanos” puede parecer ecléctico para
algunos, e incluso un oximoron para otros que, por definicion, creen que
solo los Estados pueden violar los derechos humanos. No obstante, ade-
mds de la responsabilidad empresarial por el respeto a los derechos hu-
manos que se ha ido definiendo en el marco de Naciones Unidas en los
tltimos afos, el Estado tiene un rol clave en la regulacién y fiscalizacién
de los actores econdmicos y las empresas para prevenir vulneraciones de
los derechos humanos por parte de los privados o asegurar el acceso a la
justicia y reparacién para quienes han sufrido violaciones en este dmbito.
Pensemos por un momento en el trabajo de los guardias privados, en
la contaminacién ambiental, los accidentes laborales, pero también, en
las manifestaciones producidas por las pensiones administradas exclusi-
vamente por empresas privadas en Chile; en los actores privados como
proveedores de educacién o salud; en la protesta social contra proyectos
de inversion; la reforma laboral, o el debate sobre la reforma constitucio-
nal. Finalmente, en la actualidad, estamos confrontados a descubrir de
qué manera la corrupcién y el financiamiento de campafias politicas por
empresas/empresarios ha o podria haber desvirtuado el accountability de
los representantes ante sus representados. En todas estas dimensiones,
finalmente, estamos dialogando como pais para ver cémo se pueden
ponderar los distintos intereses, en este caso, los derechos humanos, por
un lado, y los intereses de las empresas, por otro. Que en algunas cir-
cunstancias y lugares estos intereses puedan coincidir, no le resta validez
al debate de cémo alcanzar un balance justo entre los factores en andlisis.

Desde 2010, este Informe ha incluido, cada dos anos, capitulos so-
bre algin aspecto relativo a las empresas y los derechos humanos.? En

2 Véase Judith Schonsteiner, “Responsabilidad empresarial y derechos humanos: el caso de
la gran mineria”, en Jorge Contesse (ed.), Informe 2010, Santiago, Ediciones UDP, 2010, pp.
407-448. Dominique Hervé y Judith Schonsteiner, “Empresas, medio ambiente y derechos
humanos: La zona industrial de Quintero-Puchuncavi”, en Alberto Coddou, (ed.), Informe 2012,
Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2012, pp. 131-162. Alonso Barros y Judith
Schénsteiner, “Diligencia debida: proyectos de inversién, propiedad sobre los recursos natura-
les y consulta libre, previa e informada a los pueblos y comunidades indigenas concernidos”,
en Tomas Vial (ed.), Informe 2014, Santiago, Ediciones Diego Portales, 2014, pp. 203-244.
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esta oportunidad, el articulo presenta un anilisis de datos que fueron
recogidos en la Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos® le-
vantada por los autores —entre abril de 2015 y marzo de 2016— en
funcién de los pilares I y III de los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, también denominados
‘Principios de Ruggie’ por el encargado a elaborarlos, el profesor John
Ruggie en su mandato de Representante Especial del Secretario Gene-
ral de Naciones Unidas.* Se trata de un estudio que, replicable en el
tiempo, identifica brechas de cumplimiento en relacién a la obligacién
que tiene el Estado de Chile de prevenir y proteger a las personas ante
vulneraciones de derechos humanos que podrian ser cometidas por
parte de actores empresariales.’

La Linea Base abarca una variedad de temas, los cuales no pueden
ser tratados en su totalidad en el presente trabajo. En consecuencia, se
escogieron algunos de los aspectos més relevantes del estudio para pre-
sentarlos en un relato que muestra, al mismo tiempo, los estdndares del
derecho internacional de los derechos humanos y la situacién chilena
en la materia. Mientras el capitulo se refiere por ejemplo, a regulacién
constitucional, comercial, ambiental o de planificacién territorial; los
temas de acceso a la informacién publica, empresas estatales, corrup-
cién, y derechos del consumidor, asi como los servicios privatizados,
excepto-pensiones, exceden las temdticas que puede abarcar este articu-
lo.® Algunos de los temas se tratardn en publicaciones futuras, y otros
ya han sido analizados recientemente.”

Este capitulo parte por revisar las razones para introducir el dis-
curso de empresas y derechos humanos, resume los estindares inter-
nacionales aplicables; y después, presenta los resultados de la Linea
Base en materia de: coordinacién politica, regulacién constitucional,
de no discriminacién, laboral, ambiental, comercial y corporativo, de
planificacién territorial y en relacién con los servicios privatizados de

3 Encargaday financiada por el Danish Institute of Human Rights, elaborada en base a Matriz
de ICAR/DIHR, y dos matrices UDP sobre estandares internacionales. Disponibles en www.
derechoshumanos.udp.cl.

4 Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Principios Rectores sobre Empresas
y Derechos Humanos, junio 2011.

5 Ver sobre brechas de gobernanza, en general, Penelope Simons, “The Governance Gap:
Domestic Laws and Other Governance Mechanisms”, en id. y Audrey Macklin, The Gover-
nance Gap. Extractive Industries, Human Rights and the Home State Advantage, New York,
Routledge, 2014, pp. 178-271.

6  Ver Judith Schénsteiner y otros, Informe de Conclusiones y Recomendaciones, Julio 2016,
y Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos en Chile, Santiago, Centro de Derechos
Humanos UDP, Marzo 2016.

7  Véase Alonso Barros y Judith Schénsteiner, “Diligencia debida: proyectos de inversién, pro-
piedad sobre los recursos naturales y consulta libre, previa e informada a los pueblos y co-
munidades indigenas concernidos”, en Tomas Vial (ed.), Informe 2014, Santiago, Ediciones
Diego Portales, 2014, pp. 203-244. También, Antonia Rivas “Territorios indigenas y politica
publica de entrega de tierras en Chile”, en Tomas Vial (ed.) Informe 2014, Santiago, Edicio-
nes Diego Portales, pp. 157-202. La Linea Base tiene una seccion especial sobre Araucania,
ver Schonsteiner y otros 2016, op cit, pp. 159-163.



salud y pensiones; respecto a las iniciativas puntuales en el Consejo
de Produccién Limpia; Direccién de Compras y Contratacién Puablica
(Chilecompra); el Punto Nacional de Contacto; y los tratados de libre
comercio. Finalmente, plantea logros y desafios en materia de acceso
a la justicia.

1. (POR QUE LAS EMPRESAS TIENEN RESPONSABILIDADES DE DERECHOS
HUMANOS?

1.1. El business case

Una de las mds reiteradas argumentaciones que se han esgrimido a
favor de un marco de derechos humanos para las empresas desde una
perspectiva de negocios, es un argumento econdémico: adoptar un mar-
co de derechos humanos conviene porque es mds eficiente en cuanto
a los costos.® Sin embargo, como explica el académico y ahora miem-
bro del Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos (en
adelante, GT), Michael Addo, este argumento no es el Gnico que se
subsume bajo el término. El concepto ha sido presentado en distintas
formas no siempre coherentes entre si y en virtud del mandato del GT
de promover el business case, esto resultaria “extremadamente comple-
jo” y requiere un trabajo de profundizacién por parte del GT”

En este sentido, el discurso actual ha cambiado: hoy escuchamos de
obligaciones y responsabilidades legales cuya legitimidad, en principio,
ya no se cuestiona. El debate post mandato de Ruggie ha girado hacia
el alcance y contenido de estas responsabilidades empresariales, y los
mecanismos de implementacién / gestién para esta operacién.'’

8  Ver Dorothy Baumann-Pauly y Michael Posner, “Making the business case for Human Rights:
an Assessment”, en: id. y Justine Nolan, Business and Human Rights. From Principles to
Practice, New York, Routledge, 2016, pp. 11-21. En relacién a politicas de sustentabili-
dad, http://www.hbs.edu/faculty/Publication%20Files/SSRN-id1964011_6791edac-7daa-
4603-a220-4a0c6c7a3f7a.pdf, y también http://www.ussif.org/files/Publications/USSIF_
ImpactofSRI_FINAL.pdf, y finalmente, http://www.ihrb.org/pdf/IHRB_Speech_2011_04_28_
John_Morrison_The_Business_Case_for_Human_Rights.pdf.

9 Michael Addo, “The Mandate of the UN Working Group on Business and Human Rights
Preliminary Thoughts”, en The Special Procedures of the Human Rights Council: A brief look
from the inside and perspectives from outside, 2015, pp. 97-98.

10 David Nersessian, “Business Lawyers as Worldwide Moral Gatekeepers? Legal Ethics and
Human Rights in Global Corporate Practice”, en: 28 Georgetown Journal of Legal Ethics
1135, 2015; Sarah Altschuller, “Advising Corporate Clients on Human Rights and the Cha-
llenges of Integrating Human Rights into Corporate Management Systems”, en: Procee-
dings of the Annual Meeting (American Society of International Law), Vol.105, 2011, pp. 305-
307. See also critically, Robert Blitt, “Beyond Ruggie’s Guiding Principles on Business and
Human Rights: Charting an Embracive Approach to Corporate Human Rights Compliance”,
en: 48 Texas International Law. Journal. Volumen 48, 2012-2013. Finalmente, Jena Martin,
“Business and Human Rights: What'’s the Board Got to Do with 1t?”, en: University of lllinois
Law Review 959, 2013.
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1.2. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Asi, aunque el respeto a los derechos humanos no fuera una ventaja
econémica, representa una “responsabilidad™" en virtud del articulo
30 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que reza:
“Nada en esta Declaracién podrd interpretarse en el sentido de que
confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para
emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la su-
presién de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracién.” Ademds, segin la interpretacién del Comité de Dere-
chos Humanos y del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales de los respectivos Pactos Internacionales, los actores privados,
especialmente, las empresas, deben asegurarse de no impedir que el
Estado cumpla con sus obligaciones en materia de derechos humanos,
y deben ellas mismas respetar los derechos humanos.'

Finalmente, se ha propuesto por muchos el argumento de que quie-
nes poseen derechos —y las empresas transnacionales poseen varios de-
rechos en funcién de los tratados bilaterales de inversidn, los acuerdos
comerciales bilaterales o multilaterales, y especialmente de poder de-
mandar a los Estados ante tribunales arbitrales— deberfan asumir sus
deberes de la misma forma. Esta l6gica domina el trabajo de negocia-
cién y redaccién de un borrador de tratado vinculante sobre empresas
y derechos humanos, en el marco del Consejo de Derechos Humanos

de la ONU, pero no puede ser profundizado acd."”

1.2.2. Los Principios Rectores

En las Naciones Unidas, se han consolidado las responsabilidades em-
presariales para con los derechos humanos en los Principios Rectores de
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, adoptados por
el Consejo de Derechos Humanos en junio de 2011. Se ha creado un
grupo de trabajo que estd a cargo de promover y facilitar la implementa-
cién de los Principios Rectores entre Estados y empresas, a través de Pla-
nes de Accién Nacional y otras herramientas politicas. Al mismo tiempo,
los érganos de supervisién de varios tratados de derechos humanos se
han pronunciado sobre la tematica, tales como el Comité de los Dere-
chos del Nifio, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos' y

11 Ver sobre la diferencia entre “responsabilidad” versus “obligaciones” de los Estados,
Schonsteiner 2010.

12 Ver especialmente, Comité DESC Observaciones Generales N° 13, 14, 15, 19, 20. Véase
también Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 31, parr. 8, que excluye un
efecto horizontal directo en el derecho internacional, pero lo afirma como obligacién para el
derecho interno.

13 Ver por ejemplo, Larry Cata Backer, “Moving Forward the UN Guiding Principles for Business and
Human Rights: Between Enterprise Social Norm, State Domestic Legal Orders, and the Treaty
Law that Might Bind them All”, en: 38 Fordham International Law Journal, 2015, p. 457.

14 CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion
de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarro-
llo, 2016 y la jurisprudencia alli referenciada, especialmente, CIDH, La Oroya versus Pert
(Admisibilidad), Informe N° 76/09, peticién 1473-06, 5 de agosto de 2009.



la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este tiltimo organismo
desde hace muchos afos estd siendo requerido en casos de violaciones de
derechos humanos en los que los hechos indican un involucramiento de
empresas” que por definicién del 7us standi activo y pasivo en el Sistema
Interamericano, no pueden ser ni victimas (solo personas naturales) ni
responsables (solo Estados).'® En un reciente caso, ademds, la Corte ha
mencionado los mismos Principios Rectores."”

Los Principios Rectores (en adelante PR) se dividen en tres pilares: la
obligacién del Estado de proteger (Pilar I); la responsabilidad empresa-
rial de respetar los derechos humanos (Pilar II) y la obligacién / respon-
sabilidad que es proveer acceso a la justicia y mecanismos de solucién
de controversias (Pilar III) que estuvieran conformes con los estindares
de debido proceso, definidos en el derecho internacional de los derechos
humanos, y en el PR 31, para los mecanismos no-judiciales y privados.

De las empresas se espera que respeten los derechos humanos y ejer-
zan la debida diligencia empresarial (PR 11-13). Esto implica que, tal
como lo hemos desarrollado en el /nforme 2010, las empresas adopten
una politica publica de derechos humanos, apliquen la debida diligen-
cia —a saber, prevengan las violaciones a los derechos humanos—y de no
ser esto posible, mitiguen los impactos de sus actividades en los dere-
chos humanos, provean de un mecanismo de denuncia, transparenten
anualmente su impacto en dichos derechos e instalen mecanismos de
reparacién e indemnizacién.

Aunque este capitulo solamente revisa las obligaciones estatales, lo-
gramos determinar mds concretamente aquellas solo si conocemos con
suficiente precision las responsabilidades empresariales que los Esta-
dos deben ayudar a las empresas a implementar, respetar, incentivar
y, eventualmente, obligarlas. En este sentido, los pilares del marco de
Ruggie estdn claramente entrelazados.

1.2.3. ;{Qué obligaciones le competen al Estado en relacién al
desempeno de las empresas en materia de derechos humanos?

A diferencia de las empresas, el Estado tiene obligaciones (incluso justi-
ciables) en materia de empresas y derechos humanos. Estas obligaciones
no emanan de los Principios Rectores, sino de los tratados de derechos
humanos que el Estado ha ratificado, y de la costumbre internacional.
En el caso de Chile, son todos los tratados de derechos humanos en los
sistemas de Naciones Unidas, de la OIT y del sistema interamericano

15 Ver por ejemplo, Corte IDH caso Saramaka versus Surinam, 28 de noviembre de 2007 y
Sarayaku versus Ecuador, 27 de junio de 2012.

16 Corte IDH, Opiniéon Consultiva Titularidad de Derechos de las Personas Juridicas en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (interpretacion y alcance del Articulo 1.2, en
relacién con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, asi como del Articulo 8.1.a'y b del Protocolo de
San Salvador), OC 22-16, del 26 de febrero de 2016.

17 Corte IDH, caso Kalifia y Lokono, sentencia del 25 de noviembre de 2015, parr. 224.
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que ha ratificado.” Los Principios Rectores recogen estas obligaciones
con una referencia en el PR 1; derivan, por ejemplo, de los articulos 1.1
y 2 CADH, 2 PIDESC o 2 PIDCP. El Estudio Linea Base sobre Em-
presas y Derechos Humanos en Chile ha explicitado estas obligaciones
a la luz de la jurisprudencia internacional.”

En seguida, se detallardn las obligaciones generales que competen
al Estado independientemente del sector productivo, del tamano de la
empresa, o de quienes serian los duenos de la empresa (personas priva-
das, otras personas juridicas, o empresas estatales). Las obligaciones to-
maron un enfoque especifico para cada derecho, pero la 16gica descrita
se aplicard transversalmente.

Cuando el derecho internacional de los derechos humanos estable-
ce que los Estados deben garantizar, con debida diligencia,* los dere-
chos consagrados en los tratados que han ratificado (por ejemplo, el
PIDESC, la CADH, el PIDCP, la CDN, etc.), se refiere al efecto hori-
zontal de los derechos humanos, a saber, la obligacién de los Estados de
regular, fiscalizar y proveer acceso eficaz a la justicia y reparacién para
afectaciones a los derechos humanos entre privados, que mediante la
inactividad del Estado, o ante su complicidad, se convertirfan en viola-
ciones de los derechos humanos atribuibles al Estado. En este sentido,
su obligacién tiene una faceta preventiva —muchas veces subestima-
da®'— y una reparatoria, en el caso de que, a pesar de haber cumplido
con los requisitos de la debida diligencia, un privado transgredi6 los
derechos de los demids. Esta légica ha sido desarrollada con consisten-
cia y sin mayores divergencias por parte de la Corte Interamericana y
los 6rganos de supervisién de los tratados de la ONU. Extender esta
l6gica a la regulacién de actores econdmicos no ha sido una sorpresa, y
de hecho se ha desarrollado sin mayor oposicién doctrinaria. La tnica
excepcion ha sido el derecho penal y la responsabilidad penal de per-
sonas juridicas. En 2012, hemos construido un marco de andlisis para
la situacién en la Bahia de Quintero-Puchuncavi a partir de un racio-
cinio similar.”? Asi, sin identificar preferencia alguna por uno u otro

18 Schonsteiner y otros, Linea Base, op. cit., pp. 8-11.

19 Orielle Ahumada y otros, Matriz de estandares de la OIT, working paper 2016, y Schonstei-
ner y otros, Matriz de estandares del SIA y de la ONU, working paper 2016.

20 Por primera vez, el concepto se aplicé en el contexto del derecho internacional de los de-
rechos humanos en el primer caso de la Corte IDH, Velasquez Rodriguez versus Honduras,
Fondo, 29 de julio de 1988, parr. 173. Para el desarrollo posterior en la jurisprudencia de
derechos humanos, véase por ejemplo, De Olivier de Schutter y otros, La Debida Diligencia
en Materia de Derechos Humanos: El Papel de los Estados, 2012. No figura editorial ni lugar
de edicion.

21 Judith Schoénsteiner, “Irreparable damages, project finance and access to remedies by third
parties”, en: Leader Sheldon (ed.), Global Project Finance, Human Rights, and Sustainable
Development, Cambridge University Press, 2011, pp. 278-315.

22 Dominique Hervé y Judith Schonsteiner, “Empresas, medio ambiente y derechos humanos:
La zona industrial de Quintero-Puchuncavi”, en Alberto Coddou, (ed.), Informe 2012, San-
tiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2012, pp. 131-162.



sistema econdémico —esto queda a discrecién de los Estados— el derecho
internacional de los derechos humanos establece delimitaciones. En su
gran mayoria, son obligaciones de resultado. En algunos aspectos de
prevencién y de debido proceso, se trata de obligaciones de proceso,
de garantizar un piso minimo en la ponderacién de los intereses que
resguarde los derechos humanos de todos los habitantes de un pais,
especialmente de los grupos mds vulnerables y de quienes se ven afec-
tados/as por actividades empresariales extraterritoriales.

Los Principios Rectores de Naciones Unidas identifican, dentro de
esta l6gica y con un enfoque preventivo, varias dreas de especial sensi-
bilidad para esta regulacién de actividades econémicas. Destacan las
actividades extraterritoriales de empresas que tienen su casa matriz en
el Estado en cuestién (Principio Rector 2); la regulacién sectorial y
transversal de actividades econdmicas, y la adopcién de politicas publi-
cas para garantizar los derechos humanos (Principios Rectores 1y 3),
por ejemplo, la regulacién ambiental, laboral, de salud y seguridad en
el trabajo, del uso de los recursos naturales, de no-discriminacién, o de
propiedad, tierras y territorios; la regulacién de las empresas estatales
(Principio Rector 4); la regulacién de todos los servicios tercerizados
(Principio Rector 5), especialmente, los que corresponden a la provisién
de algtin derecho humano en particular, como por ejemplo, el derecho
humano al mds alto nivel de disfrute de salud fisica y mental. También
destacan el derecho a la educacion; o el derecho a la seguridad social; la
regulacién y actuacion conforme a los derechos humanos por parte de
las empresas estatales o las empresas con participacién significativa del
Estado (Principio Rector 6); el manejo de conflictos armados o sociales
(Principio Rector 7); la adopcién de politicas piblicas que promueven
y posibilitan el respeto empresarial a los derechos humanos (Principio
Rector 8), incluyendo la planificacién territorial, la coordinacién entre
érganos y ministerios, pero también la politica tributaria, la politica
de libre competencia, y las politicas sectoriales como la energética; de
recursos naturales renovables y no renovables; de comercio y consumo
etc. Finalmente, se considera la proporcién de mecanismos ordinarios
o alternativos de acceso a la justicia en igualdad de condiciones para
personas que sienten que sus derechos humanos han sido violados por
parte de una empresa (Principios 25-27; 31).

En lo particular, los Estados deben revisar si la regulacién existente
viola directamente las normas de los tratados y si tiene efectos viola-
torios a los derechos humanos, ya sea por la falta de regulacién (vacios
legales o administrativos) o por efectos indirectos de la regulacién. En
los 6rganos internacionales de derechos humanos se ha insistido desde
los inicios en la preferencia de que los Estados regulen ciertos aspectos
de manera inequivoca, para lograr que los derechos humanos se prote-
jan y garanticen efectivamente.
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2. CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO POR PARTE DEL ESTADO DE CHILE

2.1. El Plan de Accidn Nacional y la coordinacion interministerial

En virtud de la recomendacién del GT, Chile se ha propuesto elabo-
rar un Plan de Accién Nacional (PAN), y lanzé su fase preparatoria en
marzo de 2015. En julio de 2016, se organizaron diez didlogos participa-
tivos, por estamento, que cubrieron tres regiones del pais (Antofagasta,
Temuco y Santiago) para recabar informacién e insumos sobre las prio-
ridades y medidas asociadas a este Plan. El proceso de didlogos partici-
pativos registré 118 asistentes de la sociedad civil, 124 del empresariado,
y 121 de pueblos indigenas; se llevé acabo en Antofagasta, Santiago y
Temuco durante julio de 2016 y fue facilitado por expertos externos.>

En el intertanto, y como insumo al proceso de elaboracién del Plan,
el Instituto Danés de Derechos Humanos (DIHR, por sus siglas en in-
glés) encargd al Centro de Derechos Humanos de la UDP elaborar un
estudio independiente, en formato de una linea base en materia de de-
rechos humanos y empresas, que fue publicada integramente en mayo
2016.** Esta transparencia permitié que todos los actores, ptblicos y
privados, pudieran contrastar la linea base con su propia informacién
y opinién. Las autoridades gubernamentales decidieron no difundir el
estudio entre los participantes de los didlogos, porque constitufa “un
insumo mds” para el proceso de elaboraciéon del Plan de Accién Na-
cional sobre Empresas y Derechos Humanos, y para evitar posibles
distorsiones durante el proceso de participacién,” que podrian surgir,
por ejemplo, al circunscribir las materias sobre las que los participantes
debatieran. Esta medida, a la luz de los criterios de imparcialidad y
transparencia, tiene ciertamente ventajas y desventajas. Considerando
la desigualdad de informacién entre distintos stakeholders, existe la po-
sibilidad que se haya generado un considerable desbalance de informa-
cién al no poner a disposicién el estudio, ya que es posible que ciertos
actores lo hayan conocido por sus propios medios —porque tienen em-
pleados que sistemdticamente investigan sobre la materia— y otros no
pudieron tener la informacién al no contar con esos recursos.

En otro 4mbito, m4ds transversal, la falta o dificultad de coordinacién
entre los servicios y ministerios es una debilidad general del Estado de
Chile, y también ocurre en materia de empresas y derechos humanos.
En varios érganos se escuché que uno de los mayores obstdculos a un
plan nacional podria ser el desafio de coordinacién en razén de que las
instituciones tienden a evitar la limitacién de sus facultades y potes-
tades.”® La falta de coordinacién en las politicas puablicas e iniciativas

23 Respuesta a consulta, op. cit.

24 Disponible en http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/empre-
saddhh/Schdénsteiner_Estudio%20Linea%20Base%20Chile%2027.5.2016.pdf.

25 Respuesta a consulta sobre los didlogos participativos, Direccion de Derechos Humanos
del Ministerio de Relaciones Exteriores, Agosto 2016.

26 Segun varias entrevistas, ver Schonsteiner, Linea Base, op.cit., p. 166.



es una situacion que recién se empezé a remediar en el plano politico,
con la creacién un Comité Interministerial para el PAN en Empresas
y Derechos Humanos.

En términos generales, no hay transversalizacion de una politica o un
enfoque de derechos humanos en las politicas publicas, y no existe atin
un Plan Nacional de Derechos Humanos,” lo que dificulta la insercién
de un enfoque de empresas y derechos humanos, ya que no existe la es-
tructura base de un sistema transversalizado de derechos humanos. Re-
cientemente, sin embargo, se empez6 a relacionar la agenda en empresas
y derechos humanos con la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
iniciativa que parece propicia, ya que varias de las metas de esta Agenda
estdn disenadas con un enfoque de derechos humanos. Esto significa
que, por un compromiso de Estado ante Naciones Unidas, todos los mi-
nisterios y érganos estatales, incluida la Presidencia de la Republica, estin
comprometidos a contribuir con lo suyo para el alcance de estas metas.*®

En el Congreso no existe un compromiso con la temdtica empresas y
derechos humanos. Lo anterior sumado a la ausencia de un compromiso
presidencial explicito, asi como a la falta de consideracién del tema por
parte de los tribunales, debilita y dificulta la coordinacién interministe-
rial. Hay, ademds, ministerios claves que a nivel politico no estdn repre-
sentados en el Grupo de Trabajo Interministerial para elaborar un Plan
de Accién Nacional de Empresas y Derechos Humanos. Por ejemplo, no
estdn los ministerios de Obras Publicas ni de Agricultura.” El ministerio
de Hacienda se incorporé recién en octubre de 2016. Junto a lo anterior,
la Direccién de Derechos Humanos de Cancilleria, por sus facultades,
solo puede promover el PAN, pero no puede “obligar a nadie”.*

Considerando las dificultades de coordinacién tradicionales en el
gobierno chileno, serfa preocupante si el compromiso con el tema de
empresas y derechos humanos dependiera solamente de las personas u
oficinas concretas que promuevan la iniciativa, sin desmedro del mé-
rito, profesionalismo® y entusiasmo que ellas tienen en su promocién.
No es factible que actores individuales puedan reemplazar una politica
de Estado que sea capaz de proyectarse, por lo menos, a mediano plazo.

27 Estara a cargo de la Subsecretaria de Derechos Humanos, segun Ley 20.885, promulgada
el 16 de diciembre de 2015, una vez que empiece a funcionar.

28 Ver para mas detalle, http://www.cepal.org/es/temas/agenda-2030-desarrollo-sostenible.
El documento mismo esta disponible en http://repositorio.cepal.org/bitstream/hand-
le/11362/40155/1/S1600682_es.pdf.

29 Los miembros son Ministerio de Relaciones Exteriores, Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, Ministerio de Economia, Fomento y Turismo; Ministerio de Desarrollo Social,
Ministerio de Justicia, Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Ministerio de Mineria, Minis-
terio de Energia, Ministerio de Medio Ambiente, Punto Nacional de Contacto, DIRECON.

30 Abogada asesora, Direccion de Derechos Humanos, Ministerio de Relaciones Exteriores,
octubre de 2015.

31 Varias de las oficinas especialmente encargadas de la tematica han capacitado a sus fun-
cionarios, asi, por ejemplo, la Direccién de Derechos Humanos de Cancilleria; DIRECON (en
temas de Sustentabilidad, y Responsabilidad Social y Comercio Justo, principalmente, y tres
funcionarios en empresas y derechos humanos, cuestionario por correo, noviembre 2015).
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2.2. Regulacién
La regulacién es la herramienta privilegiada de un Estado de Derecho
para alcanzar objetivos colectivos o para resolver problemas de accién
colectiva. Todos los tratados de derechos humanos consideran la regu-
lacién —constitucional, legal o reglamentaria— como un medio idéneo
y necesario para adecuar el marco juridico interno a los compromisos
internacionales.*? Sin embargo, si en una situacion especifica se lograra
el cumplimiento eficaz con herramientas no regulatorias, el derecho
internacional se mostraria neutral al respecto, porque lo que interesa
es que se cumpla la garantia y prevencién en igualdad de condiciones.
Esta seccién revisa el derecho constitucional, la prohibicién de la
discriminacién, aspectos de la regulacién laboral, la regulacién am-
biental, comercial y corporativa, y de modo ejemplar, algunos elemen-
tos de servicios privatizados: los regimenes de pensiones y salud.*

2.2.1. Régimen constitucional-econémico
La Constitucién consagra un modelo econémico que opta en general por
la reduccién de la regulacién a un minimo, con excepciones como los
derechos colectivos de los trabajadores que estdn sobrerregulados.** Lo
propio acontece con la proteccién del derecho de propiedad. Este mo-
delo estd inserto en un sistema legal sin la figura de precedente juridico,
y en el que la responsabilidad por los derechos humanos (Art. 5.2) ain
no se toma en cuenta en todos los poderes del Estado.” En el Congreso
todavia no se hace una revision sistemdtica de los proyectos de ley y mo-
ciones en cuanto a su compatibilidad con el derecho internacional de los
derechos humanos. Sin embargo, el Art. 5.2 de la Constitucién obligaria
a esta revision. La falta de legislacién aumenta el riesgo de que ocurran
violaciones a los derechos humanos por parte de privados, y la eventual
incerteza para los inversionistas y empresarios en cuanto a la labor de los
tribunales, que deciden, por mandato legal, caso a caso.*

Aunque la Constitucién establezca explicitamente el efecto hori-
zontal de los derechos fundamentales (Art. 6.2),% existen importantes

32 Es explicito este compromiso en Art. 2 CADH, pero en virtud del Art. 27 CVDT se ha in-
terpretado por parte de todos los 6rganos de supervisiéon de tratados, que el cambio le-
gislativo y la proteccion constitucional y legal de los derechos humanos es parte de las
obligaciones convencionales.

33 La seleccion de los ambitos discutidos, a partir de la Linea Base sobre Empresas y Dere-
chos Humanos, se hizo con el objetivo de poder mostrar los desafios estructurales en la
regulacion a las empresas, e informar sobre los distintos ambitos, a modo de ejemplo, en
los que se conjuga la obligacién estatal.

34 Ver por ejemplo, Karla Varas y César Toledo, “La huelga como un derecho fundamental”, en:
Tomas Vial (ed.), Informe 2014, Ediciones UDP, 2014, pp. 63-108.

35 Ver literatura en Judith Schonsteiner, “El derecho internacional de los derechos humanos
en el Tribunal Constitucional chileno: EI minimo comin denominador”, Revista de Derecho
(Valdivia), Vol. 29, N°1, 2016, pp. 200-203.

36 Ver por ejemplo, Luis Cordero, “Corte Suprema y medio ambiente: ¢Por qué la Corte esta
revolucionando la regulacion ambiental?”, en: Javier Couso (ed.), Anuario de Derecho Pu-
blico 2012, Ediciones UDP, 2012, pp. 359-375.

37 Manuel Nuiez estima que incluso, es un efecto horizontal especialmente fuerte, ver Manuel



brechas en la definicién y consagracién de estos derechos; por lo tanto,
la proteccién y el respeto de los derechos humanos ante las actividades
econémicas de las empresas no siempre se garantiza. Asi, la mayorfa
de los derechos econdmicos, sociales y culturales no estd cabalmente
resguardada o definida en el catdlogo de derechos fundamentales del
Art. 19 de la Constitucion. Especificamente, el derecho al agua, a una
vivienda adecuada y los derechos laborales colectivos (especialmente, a
sindicalizarse libremente y a la huelga) no estdn consagrados. Varios de
los que si lo estdn son definidos de una manera distinta a como lo hace
el derecho internacional (derecho a la salud, o educacién, por ejemplo)
y asi no pueden ser eficazmente invocados en todo su alcance (definido
por el derecho internacional de los derechos humanos) a través del li-
tigio que se ha empleado hasta ahora, como sucede con el derecho a la
propiedad o via argumentos de no-discriminacién.

La Constitucién resguarda preferentemente el derecho a la propiedad
privada.®® Como los mecanismos de acceso a la justicia de facto son mds
accesibles para medianos o grandes propietarios quienes pueden finan-
ciar el litigio asesorado, el derecho a la propiedad de la gran mayorfa
de las personas no se protege eficazmente. Esta es una discriminacién
indirecta, en un pais que presenta una alta desigualdad econémica y al-
tisima segregacién espacial.”” La anterior, si bien ha disminuido después
del regreso a la democracia,* atin es muy alta, y estd acompanada de una
masiva segregacion social, y una tasa tributaria baja que se nutre princi-
palmente por el IVA y el impuesto a la renta.*’ Sin embargo, revisando
el acceso a servicios que sean de calidad en materia de derechos, espe-
cialmente, en educacién*? y pensiones, en salud* y ambientes verdes,?

Nufez, “La Funcion del Derecho Internacional de los Derechos de la Persona en la Argu-
mentacion de la Jurisprudencia Constitucional”, en: Revista de Derecho, (PUC Valparaiso),
N° XXXII, 2009, pp. 487-529, p. 510.

38 Ver especialmente, Javier Couso, “Trying Democracy in the Shadow of an Authoritarian Le-
gality: Chile’s Transition to Democracy and Pinochet’s Constitution of 1980”7, en Wisconsin
International Law Journal, Vol. 29, No. 2, 2012, pp. 393-415 y, especialmente, p. 400.

39 Sonia Reyes y Margarita Figueroa, “Distribucion, superficie y accesibilidad de las areas
verdes en Santiago de Chile, Eure, volumen 36, 2010.

40 El coeficiente de Gini en 1990 era 57,3 en 2013, el coeficiente marcaba 50,5.

41 Critico a la conclusién de masiva desigualdad, ver documento de Libertad y Desarrollo, “10 afios
de AUGE: el valor de la libertad de eleccion en salud”, Santiago, 2015. El articulo mide el acceso
a salud y educacién de manera solamente formal, sin referencia a la calidad de dicho acceso.

42 Ver OCDE, PISA. Estudiantes de bajo rendimiento, 2012, disponible en http://www.oecd.
org/pisa’/keyfindings/PISA-2012-Estudiantes-de-bajo-rendimiento.pdf, y Luis Gajardo Iba-
fiez, “Desigualdad en el Acceso a la Educacion Superior en Chile”, en: Revista de Sociolo-
gia, Universidad Central, 2006.

43 Ver seccion pensiones, y como la desigualdad de remuneraciones se repercuta en las pensiones.

44  Ver Vivienne Bachelet, “Las cifras de la desigualdad de Chile en salud”, en: Medwave, 2011,
Septiembre 11(09), disponible en: http://www.medwave.cl/link.cgi’/Medwave/Perspectivas/
Editorial/5128 y Danae Sinclaire, “Segregacion, lucro y desigualdad - el sistema de sa-
lud chileno a 40 afios del golpe”, 2013, disponible en: https://cl.boell.org/es/2013/09/07/
segregacion-lucro-y-desigualdad-el-sistema-de-salud-chileno-40-anos-del-golpe, yAlvaro
Jiménez Molina y Maria Luisa Marinho, “El Sistema de Salud en Chile. ;Qué puede sig-
nificar hoy proteccién social?”, Ciper Chile, disponible en: http://ciperchile.cl/2013/09/10/
el-sistema-de-salud-en-chile-%C2%BFque-puede-significar-hoy-proteccion-social/ .

45 Ver por ejemplo, Daniela Trucco, Educacion y Desigualdad en América Latina, CEPAL, 2014.
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pero también el masivo endeudamiento de los primeros quintiles de la
poblacién® por bienes, a veces de consumo diario, indica que la reduc-
cién tiene que interpretarse con matices, desde un punto de vista del
goce de los derechos humanos. A través del poder judicial y la justicia
sancionatoria-administrativa, el Estado ha reaccionado ante los abusos
en materia de créditos;*” sin embargo, para asegurar que el régimen cre-
diticio no tenga un impacto negativo en el goce de los derechos huma-
nos de las personas con niveles de ingresos mds bajos, el Estado debiera
regular mds ese mercado. Estas reformas debieran estar coordinadas con
la reforma de la justicia civil, ya que la gran mayoria de los casos que se
tramitan en foro civil —y literalmente “tapan” el sistema de tal forma que
otros casos no logran resolverse— son juicios de ejecucién por impago,
presentados por parte de las empresas del retail (seccién 3.4).

2.2.2. Prohibicion de la discriminacion
En cuanto a las garantias de no-discriminacién, la Constitucién no con-
tiene una cldusula general que prohiba la discriminacién, conforme al
reconocimiento de categorias sospechosas que hace el derecho internacio-
nal. La cldusula general de igualdad no proporciona las garantias requeri-
das de no-discriminacién directa, indirecta y estructural,®® incluyendo el
efecto horizontal de los derechos ante otros particulares, ya que estas ca-
tegorias generalmente no se recogen en la interpretacion judicial. En esta
materia, ademds, hace falta el reconocimiento constitucional de los pue-
blos indigenas, para lograr el efectivo resguardo de sus derechos consagra-
dos en el Convenio 169 de la OIT e interpretados segtin la Declaracién
de los Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, de 2007.
La razén de discriminacién que probablemente afecta a la mayor can-
tidad de habitantes en Chile, es la que se produce por el nivel socio-eco-
némico de una persona. Nuestro pais muestra una histdrica desigualdad
entre las personas y familias que poseen y las que no. El sueldo minimo
que estd fijado por ley no alcanza para los gastos bésicos de alimentacién,
movilizacién y vivienda, empeora el acceso a una salud y educacién de
calidad, y repercute en bajisimas pensiones para la gran mayoria de las
personas.”” Hay ademds, un muy alto endeudamiento con tarjetas no-
bancarias,” utilizadas para cubrir, incluso, los costos basicos de vida.

46 Radio Universidad de Chile: 78% de los morosos tienen ingresos inferiores a $500.000,
Fundacion Sol, Los tiempos de la deuda, 06.06.2016.

47 Ver por ejemplo Corte Suprema, 24.04.2013, Rol 12.355-2011 “SERNAC con Cencosud”
sobre aumento unilateral de comisiones tarjetas de crédito comerciales. Comentarios de
Rodrigo Monberg y de Francisca Barrientos, en: Revista Chilena de Derecho Privado N°20,
(julio 2013) pp. 245-253 y 255-261, respectivamente.

48 \ler para un resumen del alcance de la prohibicién de discriminacion en el derecho interna-
cional, Comité DESC, OG N° 20.

49 Fundacién Sol, Porcentaje de jubilados con pensiones menores a $153.590, por sexo. Dis-
ponible en http://www.fundacionsol.cl/graficos/porcentaje-de-jubilados-con-pensiones-
menores-a-153-590-por-sexo/.

50 Servicio Nacional del Consumidor (Sernac), “Ranking del retail segundo semestre 2014:
Ministerio de Economia y Sernac presentaron radiografia del comportamiento de los pro-



A esta discriminacién indirecta se suma la directa en relacién al uso de
estereotipos y a la exclusién, contraria al derecho internacional de los de-
rechos humanos en virtud de los tratados, interpretados como lo indica
la Observacién General N° 20 del Comité de DESC.' Asi, por ejemplo,
para las mujeres la situacién es mds dificil. La considerable brecha salarial
entre hombres y mujeres, la desproteccién de mujeres que trabajan en el
sector informal, y de las temporeras,’® son contrarias a los estdndares in-
ternacionales. Por ejemplo, la Ley de Igualdad de Géneros (Ley 20.820)
es mds simbdlica que real, ya que apunta a exigir igual salario por trabajo
de similar valor en hombres y mujeres, sin embargo, lo que la ley real-
mente dice es “igual trabajo, igual salario” y no “trabajo de igual valor”.
La consecuencia de esta interpretacién es que las mujeres siguen ganando
menos porque tienen un acceso minoritario a las jefaturas.”® La norma
se promulgé sin que haya habido un trabajo de sensibilizacién en torno
al tema ni una fiscalizacion respecto de qué es lo que exige la normativa.
Sumado alo anterior, ni el SERNAM ni el Ministerio de la Mujer tienen
potestades para investigar y sancionar.’*

Las personas migrantes son especialmente vulnerables, (no solamente
en el dmbito laboral; ver seccién 2.2.3, en especial, sobre temporeros/as),
ya que no existe ley de migracién conforme a los estdndares internaciona-
les de derechos humanos.” Las personas migrantes con estatus migratorio
irregular tienden a ser mds vulnerables ante los abusos de sus empleado-
res, especialmente, en los rubros de la pesca, agricultura y trabajo en casa
particular. Sin contrato laboral, las personas extranjeras que carecen de
un vinculo familiar con un/a chileno/a no pueden acceder a la legaliza-
cién de su estatus migratorio y estin mds expuestas a abusos laborales,
incluyendo el trabajo forzado. De los datos analizados en el Estudio Linea
Base se puede desprender que el Estado no es suficientemente diligente en
la prevencién y fiscalizacién, ante el hecho que muchas veces, es el em-
pleador quien niega el contrato, pero es la persona migrante la que sufre
la expulsién por estatus migratorio, en el caso de que haya ejercido algiin
trabajo informal. Esta discriminacién aumenta si la persona migrante
pertenece ademds a una etnia indigena, o es afrodescendiente.’

veedores de tarjetas de crédito no bancarias”, 2015.

51 Ver también, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Extrema Pobreza y los Dere-
chos Humanos, Philip Alston, A/HRC/29/31, del 27 de mayo de 2015.

52 Lidia Casas, “Derechos humanos de las mujeres y las nifias”, en Alberto Coddou, ed., Informe
2012, Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2012; pp. 79-108; y Maria Ester Feres,
“Andlisis al proyecto de Ley del Ejecutivo que Modifica las Normas de los Trabajadores Agrico-
las Establecidas en el Codigo del Trabajo”, Revista Laboral Chilena, Santiago, 2011, pp. 63-77.

53 Ver por ejemplo, Ana Cardenas, Mujeres y Poder Participacion en espacios de decision,
ICSO-UDP, Santiago, 2013. Los efectos de las iniciativas voluntarias impulsadas por la SVS
aun no se pueden conocer, por el poco tiempo que la normativa interna esta en vigencia.

54 Funcionarias SERNAM, agosto de 2015.

55 Helena Olea, “Derechos Humanos de los Migrantes y Refugiados. Andlisis del proyecto
de Ley de Migracion y Extranjeria”, en: Tomas Vial (coord.), Informe 2013, Ediciones UDP,
Santiago 2013, pp. 123-164.

56 Ver, por ejemplo, Comité CERD, Observaciones finales a los informes 19° a 21°, CERD/C/
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En cuanto a la discriminacién de las personas con discapacidad (en
adelante PcD), se han definido lineamientos estratégicos vinculados al
dmbito de la educacién de PcD vy en la Politica Nacional de Inclusién
2013-2020.”” A pesar de esto, la Ley de Inclusién Escolar de 2015 no
abarca una obligacién de incorporar a los nifios, nifias y adolescentes
(NNA) con discapacidad. Ademds, la falta de diferenciacién entre PcD
y niflos y nifias con necesidades educacionales especiales en la inclusién,
significa que muchos colegios llenan los cupos inclusivos con NNA que
tienen dificultades temporales. Mientras tanto para la PcD permanen-
te la bisqueda de un colegio puede ser eterna, existiendo casos de mds
de 50 rechazos en los planteles educacionales’® En materia de salud,
se observa la exclusién sistemadtica de las PcD o de padres de hijos con
discapacidad, de los planes de salud privados™ y no existe una normativa
especifica que prohiba esta prictica. Adicionalmente, en el 4mbito labo-
ral, los incentivos de inclusién no son suficientes, probablemente incluso
después de la eventual adopcién de una medida legislativa para aumentar
la inclusién laboral, anunciada hace poco, que constituiria un paso en la
direccidn correcta si se lograra aprobar en términos conformes a la Con-
vencion de los Derechos de Personas con Discapacidad.®

Por tltimo, sufren discriminacién principalmente en el mercado
laboral, las personas mayores que tienden a no tener acceso a dicho
mercado,® y las personas privadas de libertad. En este sentido hay que
considerar que Chile tiene una poblacién carcelaria de alrededor de
40.000 reclusos, —una de las tasas per cdpita mds altas de Latinoa-
mérica— y un gasto mensual por persona privada de libertad de casi
$600.000.% Una de las principales razones de la baja tasa de programas
de reinsercion es la falta de empresas colaboradoras.®® Existe también
un sesgo de género ya que una menor proporcién de mujeres accede a
este derecho, pero tienen, en cambio, programas de cuidado infantil
durante el primer afio de vida de su hijo/hija.** Sobre las cdrceles con-
cesionadas, una encuesta de percepcién sobre violaciones a los dere-
chos humanos, por parte de los mismos internos, no revelé diferencias

CHL/C0O/19-21, 30 de agosto de 2013.

57 Servicio Nacional de la Discapacidad, Politica Nacional para la Inclusion Social de las Per-
sonas con Discapacidad, 2013-2020, pp. 25-27.

58 Pilar Mufioz y Liliana Ramos, “Hablar de diversidad sexual también es hablar de educacién
inclusiva: discriminacion por orientacién sexual e identidad de género en la educacioén chi-
lena”, en Tomas Vial, ed., Informe 2015, Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales,
2015, pp. 251-278.

59 Informe Comision Asesora Presidencial sobre Inclusiéon de Personas en situacion de Disca-
pacidad, 2016, p. 119.

60 La Presidenta de la Republica anuncié una politica de inclusién laboral, 21 de mayo de 2016.

61 Directora Nacional de SENAMA, octubre de 2015.

62 Emol.com, “Gendarmeria gast6 casi $600 mil mensuales en promedio para mantener a
cada preso en 2015”, 26 de julio de 2016.

63 Patricio Navarro (coord.), Informe final de evaluacion programas de reinsercion y rehabilita-
cién 2012, Santiago, Gendarmeria de Chile, 2012, p. 112.

64 referencia.



significativas entre cdrceles publicas y privatizadas en cuanto al trato;
sin embargo, las cdrceles concesionadas tenfan mejor infraestructura
—lo mds probable, por ser de mds reciente data—, pero también, de ma-
nera significativa, menor acceso al trabajo remunerado (no asi para
capacitaciones carcelarias).®

2.2.3. Acceso al trabajo e igualdad de remuneraciones

Segtin el PIDESC, y la interpretacién autoritativa que, por delegacion,
hizo el Comité de DESC de su Art. 6, el derecho al trabajo tiene como
finalidad que toda persona pueda “vivir con dignidad”.®® Este derecho
no se cumple en Chile, por el nivel insuficiente de la gran mayoria de los
sueldos,” y por la precariedad de los empleos. Asi, un 33% de los ocupa-
dos gana menos de $210.000 mensuales, un 53,5% (acumulado) menos
de $300.000, y 79% (acumulado) menos de $500.000 al mes, siendo la
linea de pobreza por persona de $146.400.% La Tasa de Desempleo In-
tegral con un 10,75%® casi duplica la tasa de desocupacién (un 6,06%
en el dltimo trimestre del 2015, segtin MIDESO, y un 5,8%, segun el
INE). La tasa de subempleo se calcula en un 50,6%. El aumento de em-
pleo en los tltimos 5 afios corresponde en un 68,5% a trabajos con alta
probabilidad de precariedad, especialmente subcontratacién o condi-
cién de asalariado externo. Unicamente un 53,7% de los empleos en el
sector privado estd protegido por el Cédigo del Trabajo, y “solo el 57,6%
[de éstos] tiene un contrato laboral indefinido con cotizaciones, salud
y seguro de cesantia.””® Como un 30,9% (2013) de quienes trabajan lo
hacen en el sector informal (40,5% para el sector de construccién),”
con ausencia de contratos, de seguridad social o previsién, y donde la
inobservancia de la legislacion es sub fiscalizada, muchisimos habitantes
de Chile adn trabajan en condiciones precarias. Asimismo un 6,6% de
los NNA laboran en trabajo infantil prohibido.”

65 Ver Olga Espinoza y otros, “El Impacto del Sistema Penitenciario en los Derechos Humanos:
la Percepcion de las Personas Privadas de Libertad”, en: Informe 2014, Santiago, Ediciones
Diego Portales, 2014, pp. 274 y 277-278; ver también recientemente, Mauricio Sanchez y
Diego Pifol, Condiciones de vida en los centros de privacion de libertad en Chile, Santiago,
Instituto de Asuntos publicos y CESC de Universidad de Chile, 2015.

66 Comité DESC, OG N°18, parr. 1.

67 24 horas.cl: “Fundacion Sol, jcuales son los verdaderos sueldos en Chile?”, 29 de enero
de 2015. Los porcentajes fueron elaborados con datos Nueva Encuesta Suplementaria de
Ingresos del INE (enero 2015).

68 Ministerio de Desarrollo Social, “Valor de la canasta basica de alimentos”, Santiago, junio
de 2015.

69 Tasa de Desempleo Integral (TDI). Relacién porcentual que incluye el desempleo abierto, el
desempleo oculto y el desempleo equivalente por subempleo, en relacion a la suma entre la
Poblacién Econémicamente Activa y el total de personas desalentadas (las que detuvieron
la busqueda de trabajo por la estructura del mercado laboral). Ver Fundacién Sol, IMCE,
31.12.2015, disponible en www.fundacionsol.cl.

70 Fundacién Sol, IMCE, p. 7.

71 Juan Ignacio Silva, Informalidad en el empleo en Chile, Santiago, Camara Chilena de la
Construccién, 2013.

72 Ver OIT y Ministerio del Trabajo y Prevision Social de Chile, op. cit, p. 19.
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Adicionalmente, se observa una muy significativa brecha salarial
entre hombres y mujeres, (las mujeres ganan en promedio 30% me-
nos que los hombres);”® y entre personas que pertenecen a un pueblo
indigena, y quienes no. “Un trabajador que no pertenece a pueblos
originarios, percibe un 43,4% mds en relacién a aquel que es integrante
de pueblos originarios (brecha salarial bruta).””* Incluso si “se compara
a dos trabajadores que trabajan igual cantidad de horas y que tienen
la misma edad, experiencia laboral, escolaridad, nivel de capacitacién
y que trabajan en el mismo sector o rama econémica, en una empresa
de similar tamafio, en la misma regién y comparten igual categoria
ocupacional, grupo ocupacional u oficio, se puede concluir que una
persona que no pertenece a un pueblo originario gana entre un 29,8%
y un 35,4% mds. Si se considera solo a los hombres, se observa que la
brecha se ubica entre un 38% y un 49,1 %.””

Finalmente, no hay garantias de no-discriminacién para los pro-
cesos de seleccién de los trabajadores, lo que vulnera el Convenio N°
111 sobre no discriminacién en el empleo y ocupacién, ademds del PI-
DESC. No habiendo una proteccién especifica contra actos de discri-
minacién en la contratacién, por ejemplo, por participacién o liderazgo
en un sindicato, por género, pertenencia a un pueblo indigena, por
discapacidad, por origen social (demostrado usualmente por apellido o
lugar de residencia), por haber estado privado/a de libertad, o por otras
causales prohibidas, la accién de tutela de derechos fundamentales no
tiene cabida antes de iniciar la relacién laboral, segtin lo dispone el
articulo 485 inciso 2° del Cédigo del Trabajo.”® Por tanto, en un pais
con creciente pero todavia poca movilidad social,”” no existe acceso a
la justicia, ni medidas sistemdticas que enfrenten esta discriminacién
directa o indirecta.”® El recurso de proteccién cubre estos hechos, pero
suele fallar por falta de pruebas.

73 Direccién del Trabajo.cl, “El sueldo de una mujer es en promedio un tercio mas bajo que el
de un hombre”, 30 de julio de 2016.

74 Gonzalo Duran y Marco Kremerman, Despojo salarial y pueblos originarios, Santiago, Fun-
dacion Sol, diciembre de 2015.

75 lIbid.

76 No se pudieron encontrar datos actualizados sobre acceso (sobre diferencias en remunera-
cién hay datos en el sector publico, pero no sobre acceso). Sobre acceso, ver el interesante
estudio de David Bravo, Claudia Sanhueza y otros, “An Experimental Study of Labor Market
Discrimination: Gender, Social Class and Neighborhood in Chile”, BID, Research Network
Working Paper R-541, 2008. En cuanto a la remuneracién, en 2004, la variable socio-eco-
némica era tres veces mas influyente que la apariencia, y dos veces mas influyente que el
género, ver Javier Nufiez y Roberto Gutiérrez, “Classism, Discrimination and Meritocracy
in the Labor Market: The Case of Chile”, Santiago, Documento 208, Facultad de Ciencias
Econémicas y Administrativas de la Universidad de Chile, 2004.

77 Francisco Ferreira y otros, La movilidad econdmica y el crecimiento de la clase media en La-
tinoamérica y el Caribe, Estudios del Banco Mundial sobre América Latina y el Caribe, 2013.

78 La discriminacion es indirecta cuando, por ejemplo, las exigencias para un cierto trabajo son
exageradamente altas, y por lo tanto, personas de estratos socio-econdmicos desventaja-
dos, que suelen tener una menor educacién formal, quedan fuera del proceso de postulacion.



2.2.4. Medioambiente
El sistema de justicia ambiental ha experimentado considerables cam-
bios y mejoras en los ultimos afios, que permiten por primera vez ha-
blar de un sistema de justicia especializado en la materia.” Los impor-
tantes avances en la institucionalidad contrastan, sin embargo, con una
escasez regulatoria en términos sustantivos en algunos dmbitos rele-
vantes para los derechos humanos como méximos de contaminacién,
planificacién territorial® en cuanto a emplazamiento de actividades
empresariales, ubicacién de vivienda, y en la falta de capacidad de fis-
calizacién. Considerando ademds las herramientas de cardcter volunta-
rio que el Estado podria incentivar, queda un importante espacio para
la mejora de la proteccién de los derechos a un medioambiente libre
de contaminacién,?®! el derecho a la salud,® el derecho a una vivienda
adecuada,® todos en relacién a la prohibicién de discriminacién.® As,
se han constatado desventajas informativas, de recursos y de tiempo
para poder ejercer el derecho a la participacién en el Servicio de Eva-
luacién Ambiental (SEA). Segun el lugar de residencia, y de acuerdo
con la segregacién territorial asociada al nivel socio-econémico, existe
un impacto diferenciado de externalidades ambientales que se debe
calificar como discriminatorio.®”> Algunos han hablado de “zonas de
sacrificio”.®® Considerando una regulacién ain permisiva, se deja la
ponderacién de derechos a la determinacién caso a caso, con el corres-
pondiente esfuerzo en litigio, desafios de prueba y de causalidad, y de
reparacién de danos, en lugar de prevenir la afectacién de derechos a
través de una regulacién mds exigente y sistemdticamente fiscalizada
(ver seccién 2.3).

Asi, por ejemplo, en relacién a los niveles permitidos de emision
y de saturacién, la exigencia de las normas ha aumentado en los
ultimos afos, existiendo también planes de descontaminacién para

79 Ver por ejemplo, Paloma Infante, “Principales desafios de la Superintendencia del medio
Ambiente a un afo de su entrada en funcionamiento”, en: Javier Couso (coord.), Anuario
de Derecho Publico 2014, Santiago, Ediciones UDP, 2014, pp. 375-392, y Edesio Carrasco,
“Tres afios de Jurisprudencia desde la creacion de los Tribunales Ambientales (2013-2015),
en: Javier Couso (coord.), Anuario de Derecho Publico 2016, Santiago, Ediciones UDP,
2016, pp. 283-315.

80 Ver especialmente, Pablo Soto Delgado, “El poder de la Administracion del Estado para pla-
nificar las ciudades: Reposicién de las declaratorias de utilidad publica en la Ley General de
Urbanismo y Construcciones”, en Javier Couso (coord.), Anuario de Derecho Publico 2015,
Santiago, Ediciones UDP, 2015, pp. 370-404.

81 Reconocido a través de Art. 19.8 de la Constitucion y el Art. 29a CADH.

82 Art. 14 PIDESC y OG N° 12.

83 Art. 25.1 DUDH, Art. 11 PIDESCy OG N° 4y 7.

84 Art. 1.1 CADH, Art. 2.2 PIDESC, OG N° 20 Comité PIDESC, asi como Corte IDH, Sentencias
Atala y Norin Catrimdn, ambas contra Chile, 2012 y 2015, respectivamente.

85 Dominique Hervé, “Nocién y elementos de la justicia ambiental: Directrices para su apli-
cacion en la planificacion territorial y en la evaluacién ambiental estratégica”, Revista de
Derecho (Valdivia), Vol. 28, N°1, 2010, pp. 9-36.

86 Ver, por ejemplo, http://chile.oceana.org/nuestro-trabajo/zonas-de-sacrificio/campa%C3%B1a
o http://www.terram.cl/2016/03/16/infografias-conoce-las-zonas-de-sacrificio-ambiental-del-pais/.
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algunas ciudades, pero atin por debajo de los estindares requeridos
por la OMS.*” Sin embargo, no existen normas de calidad para los
suelos. Se aduce el argumento de que el Derecho administrativo
exigirfa poner valores universales para todo el territorio nacional, lo
que por la geografia y geologia diversa del pais, no tendria sentido.®
No obstante, si el objetivo es la limitacién de la contaminacién a
futuro y para las generaciones venideras, podria ser factible una
ley basada en una linea base actual, con un porcentaje permiti-
do de aumento de contaminacién. Las normas sobre proteccién de
glaciares,®” biodiversidad, y cuidado del bosque nativo, son inexis-
tentes o deficientes,”® lo que impacta negativamente en el derecho a
vivir en un medioambiente libre de contaminacién, y en el derecho
a la salud.

Finalmente, cabe destacar que los drganos fiscalizadores estdn sub-
financiados; solamente pueden proceder a una fiscalizacién estratégica,
que identifica ciertos rubros a fiscalizar por afio (prioridades nacionales
y regionales),” con lo que las otras industrias pueden saber que no se-
rdn objeto de fiscalizacion preventiva en el respectivo afio.

2.2.5. Regulacion comercial y corporativa

En materia de comercio y derecho corporativo, hay muchisimos 4mbi-
tos que podrian dar espacio para mejoras e incentivos con el fin de lo-
grar una mejor proteccion y respeto de los derechos humanos. Aunque
la relacién entre derecho corporativo y derechos humanos parezca ini-
cialmente un poco obvia, excepto tal vez el trabajo infantil y/o forzado,
hay maltiples formas en las que el comercio podria evitar impactos o
generar incentivos positivos a la proteccién de los derechos humanos
en la cadena de suministro: por ejemplo, el comercio justo y su posi-
bilidad de mejorar las condiciones laborales para los trabajadores y la
huella de contaminacién que generan los productos con el impacto
sobre el derecho a vivir en un medioambiente sano; las politicas de no-
discriminacién y de género en la administracién de las empresas, la res-
ponsabilidad efectiva de gerentes y personas juridicas por violaciones
a los derechos humanos, las politicas de sustentabilidad y de derechos

87 Estos limites son mas permisivos que los estandares respectivos de la OMS. Ver para una
revision Victoria Mahu, “Derecho a la Salud y Contaminacién del Aire: Regulacién en Chi-
le y Estandares Internacionales”, Tesis de Seminario (Pregrado), supervisada por Judith
Schénsteiner, enero de 2016.

88 Maria de la Luz Vasquez, Encargada de la Unidad Ambiental, Ministerio de Mineria, noviem-
bre de 2015.

89 Criticas al proyecto de ley de proteccién de glaciares estan resumidas en: El Mostrador.cl:
“Segun informe de coordinadora de ONG en nueva ley ningln glaciar chileno quedaria pro-
tegido”, 8 de enero de 2016. Ver también: Diario U de Chile.cl: “Diputados: ley de glaciares
estaria cruzada por intereses de mineria y energia”, 10 de octubre de 2015.

90 Entrevista a Alejandra Figueroa, Jefa Divisién Recursos Naturales y Biodiversidad del Minis-
terio de Medio Ambiente, agosto de 2015.

91 Entrevista, Funcionario Superintendencia del Medio Ambiente, 2015.



humanos de las empresas, la transparencia de datos sociales, ademds de
los financieros, etc. (Principio Rector 8).

En Chile, la ley no contempla la obligacién ni incentivos de repor-
tar las pricticas y politicas de sustentabilidad y responsabilidad social
empresarial de las empresas, salvo cuando afectaciones a estas pudiesen
traducirse en un impacto en los estados financieros de las compafifas.
En este sentido, son solamente algunas empresas con sus buenas prac-
ticas, y la auto-regulacién incipiente de la Bolsa de Comercio de San-
tiago que promueven los reportes.

Los hechos esenciales (HES) y la memoria anual es el lugar donde
las companias debieran consignar esta informacién. Los HES recaen
sobre informacién que “un hombre juicioso consideraria importante
para sus decisiones sobre inversién” (art. 9 Ley del Mercado de Va-
lores). La comparacién con la informacién entregada en otros paises,
senala que la legislacién chilena no es eficaz para lograr la inclusién de
informacién social relevante para comprobar el respeto a los derechos
humanos. Muchos de los escindalos empresariales se han destapado
en Chile gracias a que se han conocido previamente en mercados ex-
tranjeros donde empresas chilenas cotizan sus valores y la regulacién de
transparencia es mds exigente.”” Sin embargo, al respecto, hay cambios
incipientes en la jurisprudencia administrativa nacional: cuando SQM
determiné los pagos sin respaldo efectuados a personas politicamente
expuestas no lo informé inmediatamente como HES, y la Superin-
tendencia de Valores y Seguros (SVS) sanciond a los directores de esa
compafiia por dicha omisién.”

La insuficiencia legislativa en el 4mbito comercial y corporativo ha
sido suplida parcialmente por el regulador (SVS) mediante el ejercicio
de sus atribuciones normativas que introducen un mecanismo de decla-
re or explain para la participacién de mujeres en los directorios y la adop-
cién de politicas o medidas de desarrollo sostenible.’* No existe tam-
poco obligacién para las empresas en Chile de divulgar las relaciones
contractuales que mantengan o hayan tenido con empresas que puedan
haber vulnerado o estén violando derechos humanos. Tampoco existe
para los 6rganos fiscalizadores de la administracién de la empresa una
obligacién efectivamente supervisada de denunciar a las autoridades
competentes las violaciones a los derechos humanos de que conozcan en
el ejercicio de sus funciones (ver seccién 3.3 y nota 122, especialmente).

92 Ver Celulosa Arauco y Constituciéon SA. Memoria Anual-ts, Superintendencia de Valores
y Seguros, 2013. Ver en cambio, la descripcion de infracciones ambientales en reporte a
la SEC de EE.UU. http://investor.empresascopec.cl/wp-content/uploads/2014/01/file_42_
arauco_20f_2012.pdf (pp. 9-11).

93 Ver OSVS sanciona a directores de SQM S.A.”, 30 de septiembre de 2015, www.svs.cl.

94 Superintendencia de Valores y Seguros, normas NCG 385 y 386, de junio del 2015.
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En general, la cadena de suministro o cadena de valor, como algunos
la suelen llamar, no se regula aparte de la legislacién general aplicable a
todos los procesos productivos. Por lo tanto, existe una falta de trans-
parencia que dificulta a las empresas garantizar que sus productos, por
ejemplo, cumplan con los derechos humanos. Mientras en principio,
esta informacién podria obtenerse, para el mercado nacional, a través
de la regulacién, es mds dificil o imposible si se trata de insumos o pro-
ductos extranjeros. Se deja de aprovechar el efecto de trickle-down de
la demanda que suele ser un motor importante para el cumplimiento
de los derechos humanos en la cadena de produccién® en otros paises,
o en sectores informales en nuestro propio pais. No se pudo encontrar
evidencia de politicas que fomenten respeto de los derechos humanos
en la cadena de suministro de las empresas privadas. La normativa
nacional regula y fiscaliza la produccién en algunos sectores,” y no
necesariamente el comercio de los productos.

Uno de los sectores donde existe regulacion, es en relacién a la cali-
dad de los productos alimenticios en el comercio interno, que represen-
ta un avance para intentar combatir la obesidad, uno de los mayores
problemas de salud publica. En ese contexto, la Ley 20.606 (vigente
desde junio 2016) regula el etiquetado de alimentos e ingredientes da-
fiinos para la salud. Su art. 6° prohibe su venta, promocién o publici-
dad dentro de establecimientos educacionales de parvularia, bésica y
media. Con todo, el sistema de rotulado de alimentos y productos, y
sellos de informacién alimenticia estd incompleto en cuanto a sustan-
cias potencialmente daninas para el total de la poblacién, a pesar de los
avances técnicos en el rotulado de alimentos. Son relativamente pocas
las sustancias prohibidas, pero si existe un mecanismo de implementa-
cién (aunque judicial y por ende costoso y de efecto particular): a partir
de los articulos 23 y 47 de la Ley sobre Proteccién de los Derechos de
los Consumidores, la doctrina ha interpretado que el régimen de res-
ponsabilidad por productos o servicios defectuosos en Chile establece
una presuncién de culpa desvirtuable por la demandada.””

Dicho esto, el uso de otros ingredientes como antibidticos u hormonas
estd regulado de manera insuficiente para cumplir con el derecho a la salud,
que impone al Estado el deber de prevenir el impacto de sustancias noci-
vas, principalmente, por la falta de transparencia respecto a los ingredientes.

95 Pero ver evidencia de que estos efectos no se generan de manera automatica, OCDE 2014,
“Does income inequality hurt economic growth?”, diciembre de 2014.

96 Normativa sobre el uso de antibiéticos, hormonas y otros remedios veterinarios en la indus-
tria alimenticia. Ver Resolucion Exenta N°551 del Ministerio de Salud. ACHIPIA publica un
informe anual sobre procesos de queja y rechazo de productos por falta de cumplimiento,
con estandares nacionales y de otros paises. Ver http://www.achipia.cl/documentos/, espe-
cialmente Reporte de Notificaciones 2014 y Red de Informacién y Alertas Alimentarias (RIAL).

97 Hernan Corral, “Implantes mamarios defectuosos”, blog Derecho y Academia, 9 de enero
de 2012.



Tampoco existe transparencia, ni etiquetado ni regulacién del comercio y
de la produccién en cuanto a los alimentos genéticamente modificados. No
hay una evaluacién de impacto en derechos humanos en relacién a los pro-
ductos transgénicos, que debiera tratarse segtin el principio de precaucién,
aspecto que no estd incorporado en la legislacién. Por su parte, la propuesta
de regulacién sobre transgénicos (UPOV-91) viola los derechos de los pue-
blos indigenas, de los campesinos, y de los consumidores.”

A pesar de iniciativas puntuales en CORFO y SERCOTEC,” no
existe fomento sistemdtico al comercio justo o a productos sustenta-
bles. Los dos érganos, sin embargo, se han sumado a los incentivos de
la Direccién de Compras y Contratacién Publica en materia laboral
y generan asi un estimulo importante en relacién al fomento de las
actividades econdémicas que les corresponden. Adicionalmente, PRO-
CHILE apoya la exportacién de productos orgdnicos o de comercio
justo, a paises donde los consumidores exigen este tipo de estindares.'"

Un rol fundamental en la cadena de suministro, lo tiene el inversio-
nista o acreedor de la empresa productora o distribuidora.'” En este
sentido, definir que ciertos inversionistas —para empezar los estatales—
solamente inviertan en proyectos sustentables o conformes con los de-
rechos humanos, podria ser una eficaz medida de prevencién y debida
diligencia. Asimismo, no hemos conocido iniciativas gubernamentales
que generen incentivos para que los bancos y quienes otorguen créditos
para proyectos de inversién, reduzcan riesgos sociales, de sustentabili-
dad y de violaciones a los derechos humanos. Tampoco hay incentivos
ni legislacién que excluya de las carteras de inversién de las AFP, a
empresas que grave o reiteradamente infringen los derechos humanos,
empezando por el derecho a la vida y a la integridad, por grave conta-
minacién y violaciones a los derechos laborales.

La Gnica iniciativa que podria subsumirse a este tipo de mecanismos es la
publicacién, en cooperacién con FTSE4Good (indice de sustentabilidad de
distintas bolsas importantes en el mundo) de un indice de sustentabilidad
en la Bolsa de Comercio de Santiago, conocido como el DJSI, que también
incluye la apreciacién de “asuntos de derechos humanos” para determinar el
universo evaluado de empresas que podrian calificar para el indice.'”

98 Ignacia Mewes, “Medio ambiente y derechos humanos: organismos genéticamente modifi-
cados y derechos del obtentor vegetal”, en: Tomas Vial (coord.), Informe 2014, Op. cit., pp.
291-332.

99 Para CORFO, www.corfo.cl; para SERCOTEC, cuestionario 10 de junio de 2016.

100 Existe un programa de comercio justo y de certificaciones religiosas y éticas, y funcionarios
capacitados en RSE, entrevista DIRECON.

101 Ver por ejemplo, Karen Wendt (ed.), Responsible Investment Banking, Springer, 2015, y
contribuciones en Sheldon Leader Global Project Finance, Human Rights and Sustainable
Development, Cambridge University Press, 2011.

102 La metodologia y las empresas asociadas se puede conocer en Bolsa de Santiago, http://
www.bolsadesantiago.com/Biblioteca%20de%20Archivos/Extension/Documentos/
Metodolog%C3%ADa%20DJSI%20Chile.pdf
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Mis alld de los mecanismos directos, es clave analizar cémo la ley
protege a quien quiere denunciar eventuales vulneraciones de dere-
chos humanos, en el 4mbito laboral, principalmente. En Chile, exis-
ten muy pocas herramientas de proteccion a quien denuncia posibles
violaciones a los derechos humanos. Solo se cuenta con la delacién
compensada en materia de monopolios y colusién (DL 211) y un
mecanismo de whistle-blowing en materia laboral y de probidad. Mds
alld de estos recursos, no existe proteccién para quienes denuncian
irregularidades, ilicitos o faltas a la debida diligencia en derechos hu-
manos, dafos o riesgos. El bien mds amenazado suele ser la oportu-
nidad laboral (no como en otros paises, donde es incluso la vida el
bien bajo amenaza).

Especialmente, no existe mecanismo que proteja a las personas,
incluyendo los lideres sindicales, que se ven expuestos a entrar en
una espiral de desempleo y subempleo continuo por ser considerados
personas “conflictivas” a causa de sus denuncias sobre irregularidades
y violaciones de derechos humanos.'”® Ademis, si la represalia es el
despido, solo existe la indemnizacién como reparacién, medida que
no logra restituir el derecho vulnerado.'”® Ademds, es una préctica
habitual que los funcionarios/as de la Inspeccién del Trabajo infor-
men a las empresas de los/las trabajadores/as que hayan denunciado
irregularidades o vulneraciones de derechos.'” Se ha propuesto por
comisiones asesoras la introduccién de mecanismos de recompensa
a informantes (en fraudes corporativos y en anti-corrupcién), pero
ninguna de ellas se ha transformado en un proyecto de ley.

Finalmente, la capacidad de la Fiscalia del Ministerio Publico para
mantener la reserva de sus investigaciones serfa limitada. Asi darfan
cuenta las filtraciones en los casos emblemdticos de los dltimos afios.
Asimismo, una reciente controversia entre la Fiscalia Nacional Eco-
némica (FNE) y el Ministerio Publico de la que conocié el Tribunal
Constitucional, se resolvié en favor del resguardo de la confidencia-
lidad por la FNE de los antecedentes proporcionados por el auto de-

nunciante, restringiendo el acceso a los mismos por el Ministerio
Publico.!0¢

103 Experto en Acceso a la Justicia, agosto de 2015.

104 El derecho internacional de los derechos humanos, tal como el derecho internacional ge-
neral, obliga a la restitucion como medida preferida de reparacién. Ver por ejemplo, caso
Factoria de Chorzdw, CPJI. Confirmado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana, ver
por ejemplo Baena Ricardo versus Panamd, Sentencia del 2 de febrero de 2001.

105 Entrevistas con dirigentes sindicales, conducidas por Karla Varas.

106 Ver Fiscalia Nacional Econémica, “Tribunal Constitucional establece que DL N° 211 norma
entrega de antecedentes confidenciales o reservados de causa tramitada ante el TDLC”, 08
de enero de 2016, www.fne.cl.



2.2.6. Servicios privatizados

En comparacién con lo que seria en otros paises,'”” en Chile se han
privatizado muchos servicios que en aquellos son publicos. En nuestro
pais el Estado se hace cargo solamente de quienes no pueden pagar los
servicios ofrecidos por los privados. Este disefio fue adoptado transver-
salmente en funcién de la Constitucién de 1980, por parte de la Junta
de Gobierno de la dictadura militar, entre 1981 y 1983.

Hoy, después de la introduccién de varias reformas legales, la regu-
lacién ha mejorado el acceso y la calidad de los servicios, pero es atin
deficiente en puntos claves en relacién a los servicios ptblicos privatiza-
dos, como la salud, la educacién escolar,'*® el transporte publico, el cui-
dado de personas, el agua potable y los servicios sanitarios (Principio
Rector 5 y Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales). El problema transversal que surge en estas 4reas es doble:
primero, la reducida capacidad de fiscalizacién del Estado a los priva-
dos, por falta de recursos, pero también por falta de coordinacién de
los 6rganos administrativos entre si y, segundo, en los dmbitos de salud
y educacidn, el Estado es incapaz, debido a la estructura de competi-
tividad del sistema en relacién a los profesionales, de proveer servicios
de calidad al 80% de la poblacién que se atiende en la salud publica, y
mids del 90% de alumnos que asiste a colegios publicos o particulares
subvencionados. En relacién al agua potable y los sistemas sanitarios
incluyendo los residuos, el Estado ha sido incapaz de garantizar que
las empresas reaccionen de manera preventiva a los riesgos externos
al suministro de los servicios,'” lo que constituye una violacién a la
garantia del derecho humano al agua potable y al saneamiento. Por
su parte, en el transporte publico se evidencia lo mismo que, en ma-
yor o menor medida, acontece con todos los servicios privatizados: en
regiones, el acceso es considerablemente reducido en comparacién a la
Regién Metropolitana.

Como es imposible en el acotado espacio de este capitulo revisar
todos los servicios arriba mencionados," se presenta solo un dmbito: el
de la seguridad social (pensiones).

107 Ver en general sobre la obligacién de garantizar los derechos en un contexto de servicios
publicos privatizados, Nicholas McMurry, “Privatisation and the Obligation to Fulfill Rights”,
en: Jernej Letnar Cernic y Tara Van Ho (coords.), Human Rights and Business: Direct Corpo-
rate Accountability for Human Rights, Oisterwijk, Wolf Legal Publishers, 2015, pp. 251-262.

108 Por formar parte de una institucién de educacion superior, los autores consideraron que
pudiera parecer que existen conflictos de interés en relacién a una evaluacién de las univer-
sidades. Por tanto, no se desarrollé esta parte del estudio.

109 Ver para el contexto, la argumentacion en: Oscar Recabarren, “El Derecho de Aguas chileno
y el estandar internacional en materia de Derechos Humanos y Medio Ambiente”, Tesis
para Magister en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, supervisada por Judith
Schonsteiner, Universidad Diego Portales, 2015.

110 Ver para estos efectos, Schonsteiner, Linea Base, op. cit. PR 5, pp. 103-105.
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2.2.7. Pensiones

Las pensiones que el sistema de ahorro obligatorio individual, admi-
nistrado por empresas privadas, paga, estdn en la gran mayoria de los
casos, bajo el nivel de pobreza."" Asi, un 93,8% de las mujeres que
jubilaron en el sistema privado de AFP, lo estdn haciendo con menos
de $153.590."2 Este monto no alcanza para financiar la canasta bésica.

El promedio de brecha salarial entre hombres y mujeres es del 18%,
la que varfa por nivel educacional llegando hasta el 40%. Luego, la
historia laboral promedio de los hombres tiene un 74% de trabajo re-
munerado, mientras que en el caso de las mujeres la cifra es del 40%.'
Como pricticamente no hay elementos solidarios que complementen
el sistema AFP, esto repercute netamente en los montos de pensiones,
considerando ademds que las tareas de cuidado de familiares mayores
o PcD, habian estado principalmente a cargo de las mujeres. Se agrega
que por la diferencia de expectativa de vida entre hombres y mujeres,
las pensiones para mujeres se distribuyen sobre mds afios. Segtin datos
de la comisién Marcel," los cinco anos de diferencia en la edad de
jubilacién disminuyen entre un 30 y un 40% el monto de la pensién
para las mujeres.

Ademds, el informe de la Comisién Bravo entiende como un hecho
probado que los afiliados no perciben la totalidad del monto publica-
do como rentabilidad bruta de los fondos."> Los afiliados a las AFP
asumen todos los riesgos del mercado laboral y de capitales, antes de
jubilarse y en el momento de hacerlo también, en la medida que op-
tan por el pago programado de todos sus fondos. La AFP asume solo
el riesgo de la garantia de una renta vitalicia. Adicionalmente, existe
una desventaja informativa en perjuicio del afiliado."® Recientemente,
incluso, se han reducido las pensiones de todos quienes jubilan en este
momento, en un 2%, porque el INE publicé una expectativa de vida
mds alta para los chilenos.'”

Esta situacién es contraria al derecho a la seguridad social tal como
estd definido en el PIDESC y la OG N° 19, por lo menos en dos pun-
tos: no garantiza una vida digna en la vejez, y adolece de discrimina-
cién directa e indirecta a los afiliados, por género en el primer caso, y

111 Elisa Ansoleaga y Ester Valenzuela, “Envejecimiento y derechos humanos en Chile: Las
personas mayores maltratadas”, en Tomas Vial (ed.), Informe 2015, Santiago, Ediciones
Diego Portales, pp. 209-250.

112 Fundacién Sol, Porcentaje de jubilados con pensiones menores a $153.590, por sexo. Pu-
blicado en noviembre de 2015.

113 Segun la Comisién Bravo, Informe Final 2015, p. 71.

114 Ala cual le encargaron el estudio previo para la reforma del afio 2008.

115 Comisién Asesora Presidencial sobre el Sistema de Pensiones (llamada también “Comision
Bravo”), Informe Final, septiembre de 2015.

116 Comisién Bravo, Informe Final, septiembre de 2015, p. 55.

117 Ver por ejemplo, La Tercera.cl: -“Actualizacion de-tablas de mortalidad: pensiones bajarian
2,1%”, 12 de junio 2016.



por no haber tenido acceso a trabajos mejor remunerados durante su
vida laboral. Como especificamos en la seccién 2.2.3, la diferencia en
las remuneraciones es discriminatoria: y aunque en parte esté vincula-
da con el nivel educativo de las personas, también discrimina por ori-
gen socio-econémico de los estudiantes, por tanto, podemos observar
un verdadero circulo vicioso entre pobreza, educacién, remuneracion,
pensiones y, nuevamente, pobreza.

2.3. Fiscalizacion

En relacién a la fiscalizacién preventiva y la reaccién ante el incumpli-
miento de la normativa por parte de los actores empresariales (Principio
Rector 3),""® Chile cuenta con un sistema en continua mejora, pero to-
davia muy deficiente. Esto se produce por falta de recursos, de compe-
tencias legales, y ausencia de coordinacién entre las Superintendencias.'”’

Mientras supimos de casos de eficaz fiscalizacién e imposicion de
multas por incumplimiento, incluso el cierre de la faena minera del
proyecto Pascua Lama por no cumplir con la normativa ambiental,
también hay reportes de varios incidentes que se podrian haber evitado
si el 6rgano fiscalizador tuviera las competencias para imponer sancio-
nes no pecuniarias mds prontamente, como el caso del vertedero Santa
Marta.

En cuanto a las competencias, destaca, por ejemplo, la falta de com-
petencia del SERNAC en relacién al dmbito de salud; o la carencia
completa de potestades fiscalizatorias preventivas en relacién a casas
de cuidado ilegales, donde podrian estar encerradas personas con dis-
capacidad, postradas, o adultos mayores.”® Ademds, incide en este pa-
norama la falta de regulacién en algunos 4mbitos identificados arriba.

Mientras la fiscalizacion laboral es mds eficaz y aporta claramente a la
proteccién de los derechos individuales de quienes tienen un contrato, en
la fiscalizacion de las condiciones laborales de trabajadoras de casa par-
ticular, existe una pugna entre el derecho de privacidad del empleador
y el derecho de las trabajadoras, que ain no ha sido decidido a favor del
derecho laboral de aquellas, como el derecho internacional requeriria.'

Se investigaron, ademds, dificultades de coordinacién entre las Su-
perintendencias del Medio Ambiente y de Salud, asi como superposicién

118 La Corte Interamericana considera la fiscalizacién de los actores privados que proporcionan
servicios vinculados con el derecho a la salud parte de la obligacién de debida diligencia,
ver Ximenes Lopes versus Brasil, sentencia del 4 de julio de 2006, y posteriormente también
Vera Vera y otra versus Ecuador, sentencia del 19 de mayo de 2011.

119 Ver critica al sistema de Superintendencias, Luis Cordero y José Garcia, “Elementos para
la discusion sobre agencias independientes en Chile. El caso de las superintendencias”,
en: Javier Couso (ed.), Anuario de Derecho Publico 2012, Santiago, Ediciones Universidad
Diego Portales, 2012, pp. 415-435.

120 Comisiéon Discapacidad, Informe final, p. 161.

121 Lidia Casas y Helena Olea, “Trabajadoras de casa particular: Invisibilizadas y discriminadas”, en
Tomas Vial (ed.), Informe 2014, Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, pp. 109-155.
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en la definicién de funciones entre la Superintendencia de Seguridad
Social, la Inspeccién del Trabajo y la Superintendencia de Salud.'** Lo
mds grave, sin embargo, es la falta de recursos para fiscalizar de manera
eficaz y generar asi incentivos reales de cumplimiento para todos los
regulados. La fiscalizacién parece potencialmente de menor eficacia en
los dmbitos de pesca y mineria, donde, segtin se nos comenté, por poli-
tica de los servicios a cargo, las fiscalizaciones se anuncian previamente
a los fiscalizados.'?

Pesa sobre algunos de los 6rganos de administracion y de fiscaliza-
cién de las sociedades anénimas el deber de denunciar a las autoridades
judiciales y administrativas competentes delitos, irregularidades o ano-
malias en la administracién o contabilidad en las empresas, asi como
en los dmbitos civil, penal, ambiental o constitucional.’** Consideran-
do los desafios en materia de responsabilidades ambientales, sociales
o de derechos humanos por parte de los directores, que ain no estdn
recogidos en la normativa chilena, se confirma la importancia de coor-
dinacién entre fiscalizadores. Ademds, estdn excluidas de este régimen
las empresas auditoras,'® lo cual, a pesar de las posibles ventajas de esta
exencidn, debilita la posibilidad de que violaciones a los derechos hu-
manos cometidas por las empresas auditadas lleguen a conocimiento
de la justicia.

Finalmente, analizando la coordinacién entre la fiscalizacién de es-
tindares legales y la promocién de compromisos voluntarios por parte
de las empresas, se observan ciertas tensiones. Por un lado, son distin-
tos érganos estatales expertos los que deben participar de la suscripcién
de, por ejemplo, un acuerdo de produccién limpia o de otra iniciativa

122 Entrevista Superintendencia del Medio Ambiente, Sernageomin.

123 José Miguel Burgos, Director Nacional SERNAPESCA, noviembre de 2015; funcionario del
Departamento de Seguridad Minera de SERNAGEOMIN, diciembre de 2015.

124 Puelma Accorsi, Alvaro (1996, p. 545) “Sociedades”, EdJCh. Puelma sostiene, en efecto,
que la LSA prohibe a los directores efectuar o propiciar toda clase de actuaciones ilega-
les. Precisando lo sostenido por Puelma, hay que tener presente que () la competencia
sancionatoria infraccional de la SVS se extiende solo a materias de su @mbito. En efecto,
podria infringirse el principio de ne bis in idem si una infraccién a otro estatuto (por ejemplo
medio ambiente) fuera subsumido como un tema infraccional societario por vulnerar un
director esta prohibicién. Por tanto, otros &mbitos infraccionales y penales se regiran por
sus propios estatutos con mayores o menores riesgos de responsabilidades penales o in-
fraccionales para directores. Por lo anterior, (i) la prohibicion tendria relevancia para efectos
de responsabilidad civil del director por los dafos causados a la sociedad y sus accionistas
por la comisién de un acto ilegal, ya sea en materia societaria, de valores u otra.

125 Esta obligacion se extiende a los auditores externos e inspectores de cuenta de acuerdo
con lo dispuesto en el Art. 100 del DS N°702 de 2012 del Ministerio de Hacienda (Regla-
mento de la LSA). Merece los siguientes comentarios: i) hay quienes cuestionan su legali-
dad por encontrarse a nivel reglamentario; ii) la reforma del 2009 cre6 la categoria “Empre-
sas de Auditoria Externa” que no fueron incluidas en el nuevo Reglamento de la LSA del afio
2012, a propdsito de esta obligacion del Art. 100, sin perjuicio de la vinculacién que podria
desprenderse del Art. 239 de la LMV; iii) en el pasado, la SVS se habia apoyado en esta
disposicién reglamentaria (Que se contenia tal cual en la version anterior del Reglamento
de la LSA) para asignar un rol a las auditoras en materia de prevenir la corrupcién y, en los
afos 2009 y 2010, emitié oficios circulares N°496, del 12 de enero de 2009, y N°638, del 13
de octubre de 2010, pidiendo a las auditoras informar, sin informacion adicional disponible.



de incentivos a compromisos voluntarios con respaldo del Estado. Por
otro lado, estos érganos (por ejemplo, las SEREMI) frecuentemente
son también los fiscalizadores, lo que lleva a una posible confusién de
roles o una percepcién errénea, en ese sentido, por parte de las empre-
sas involucradas.'”® Ademds, no estd claro quién tendria competencia —
Consejo de Produccién Limpia o SMA- si un Acuerdo de Producciéon
Limpia incluyera un plan de cumplimiento.

2.4 Planificacion Territorial y régimen de propiedad y tierras

Uno de los elementos que impacta severamente en el goce de los dere-
chos humanos es la falta de planificacién territorial, que se traduce en la
instalacion de actividades empresariales sin la suficiente coordinacion,
restriccién en relacién con dreas habitadas o verdes, y sin adecuada
mitigacion de los impactos ambientales. Asi, a falta de una perspectiva
de justicia ambiental'”” en la planificacién territorial (especialmente,
evitar sobrecarga de zonas de “sacrificio”), y carencia de planificacién
territorial nacional de los sectores industriales (politica energética, po-
litica minera, agropecuario,'”® etc.), Chile no cuenta con herramientas
eficaces de proyeccién del crecimiento sustentable y compatible con los
derechos humanos, ni capacidad de repartir el uso del territorio de tal
forma que los impactos dafinos a los derechos humanos se minimi-
cen.'” Ademds, “la ausencia de ordenamiento territorial permite que
efectivamente cada proyecto se instale en un lugar especifico y no se
considere el desarrollo de otras actividades previas o potenciales, y la
carga ambiental a veces se ve deteriorada.”” Las ordenanzas munici-
pales tienen solamente impacto limitado y no reemplazan al ordena-
miento territorial nacional y regional. Los privados no pueden sustituir
esta tarea del Estado, incluso si voluntariamente se organizaran para
coordinar la mitigacién de algunos impactos: a modo ejemplar, sien-
do claramente factible, no hay iniciativas voluntarias en materia de
planificacién territorial energética a las que las empresas puedan ads-
cribirse.” Representarfa un buen incentivo también — —cuestién que
no sucede en la actualidad— dirigir la inversién extranjera y/o nacional
hacia dreas productivas de mayor sustentabilidad, porque igualmente
se podria aspirar a reducir el impacto en derechos humanos.

126 Ibid.

127 Dominique Hervé, “Nocion y elementos de la justicia ambiental: Directrices para su apli-
cacion en la planificacion territorial y en la evaluacién ambiental estratégica”, Revista de
Derecho (Valdivia), Vol. 28, N°1, 2010, pp. 9-36; y Hervé, Schonsteiner 2012, op. cit., pp.
131-162.

128 Confirmada con Claudia Carbonell, Directora, ODEPA, Ministerio de Agricultura, enero de
2016 (por escrito).

129 Nétese solamente el debate sobre el reasentamiento de viviendas por el impacto industrial,
Hervé, Schonsteiner 2012, op. cit., pp. 131-162.

130 José Quidel Gajardo, Miembro de la Unidad de Participacién y Didlogo, Ministerio de Ener-
gia, noviembre de 2015.

131 Ibid.
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2.5. Iniciativas y temas puntuales

Aunque no respondan a un enfoque sistemdtico de derechos humanos,
hay iniciativas puntuales en los ministerios de Hacienda, Relaciones
Exteriores y de Economia, que contienen elementos que podrian in-
centivar —o ya lo hacen— el respeto a los derechos humanos por parte
de las empresas. Algunas de estas iniciativas se analizan en esta seccién.
Ademds, se revisan algunos elementos “cldsicos” de empresas y dere-
chos humanos que también han sido de preocupacién prioritaria por
parte del Representante Especial de Naciones Unidas sobre Empresas
y Derechos Humanos, durante su mandato. Las iniciativas son el Con-
sejo de Produccion Limpia, las politicas de adquisicién de Chilecom-
pra, y el Punto Nacional de Contacto; asi como los tratados de libre
comercio y de inversién. Lo que interesa para efectos de este capitulo
es, recordemos, el rol del Estado en estas iniciativas.

2.5.1. Iniciativas del Consejo de Produccién Limpia

Entre las buenas practicas voluntarias e incentivos no vinculantes del
Estado, los Acuerdos de Produccién Limpia (en adelante, también
APL) y otras iniciativas del Consejo de Produccién Limpia (en ade-
lante, también CPL) adoptadas en virtud de su compromiso ante el
Consejo de Responsabilidad Social y Desarrollo Sustentable consti-
tuyen un paso en la direccién correcta; sin embargo, son perfectibles
ya que aun no abarcan una perspectiva clara de derechos humanos,
ni un compromiso nitido con el cumplimiento y enforcement de los
acuerdos voluntarios que podrian permitir a las empresas contratan-
tes cumplir con su responsabilidad de debida diligencia y prevencién
en materia de derechos humanos (PRNU, pilar II).

A pesar de que los APL tradicionalmente no incluyen temas de
derechos humanos o temas sociales, el CPL estd “abriendo un ca-
mino de trabajo” que, esperamos, se convierta en una prictica insti-
tucional .’ El Programa Piloto sobre Acuerdos Voluntarios de Pre-
inversién (AVP) tampoco incluye criterios especificos de derechos
humanos, salvo una referencia general a la Declaracién Universal que
constituye un primer paso en el reconocimiento de los derechos hu-
manos como marco de tales acuerdos entre privados. En este sentido,
no se aprovecha la capacidad que tendrian los derechos humanos de
servir como criterio para la priorizacién de objetivos en el acuerdo,
y como definicién de un piso minimo que podria estar mds alld del
cdlculo de competicién si se exigiera a todos. Por ahora, ain no se
garantiza que el acuerdo de pre-inversién al que lleguen las empresas
resguarde dichos derechos tal como debiera suceder con un mecanis-

132 Juan Ladrén de Guevara, Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Produccion Limpia,
agosto de 2015.



mo que surge con la mediacién del Estado, segin el deber de debida
diligencia y prevencion.

Adicionalmente, existe la preocupacién de que las empresas podrian
intentar influenciar la futura regulacién mediante la suscripcién de
acuerdos de produccién 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.'” De hecho, asi habrifa ocu-
rrido con un acuerdo en el sector de pesca y acuicultura, siendo claro
que no estd permitida esta clase de influencia.”® Los compromisos de
produccién limpia pueden indicar cudles son los incentivos que “fun-
cionan” para una futura normativa;'> y contribuir a reglamentar de a
poco ciertos sectores informales de la economia donde la fiscalizacién
es costosa, como por ejemplo la venta de lena por parte de microem-
presarios informales.”*® Sin embargo, no pueden limitar la libertad re-
gulatoria del Estado.

Una solucién a este tipo de dificultades podria ser que los acuerdos
voluntarios, tal como las medidas normativas, en materia de derechos hu-
manos, usen un estandar minimo para que el didlogo entre regulado y re-
gulador/fiscalizador no implique una violacién o amenaza a los derechos
humanos. En este sentido, se sustraerfa la materia de derechos humanos
de lo que libremente se podria dialogar entre los actores, y se impondria
—en el primer caso como orientacién/recomendacion, en el segundo caso
como obligacién—, una linea base de cumplimiento con los derechos hu-
manos. Seria solamente l6gico hacerlo siguiendo el segundo pilar de los
Principios Rectores que definen la debida diligencia empresarial.

2.5.2. Iniciativas de Chilecompra

El Estado puede actuar dando un ejemplo para la sustentabilidad de la
cadena de suministro poniendo estindares al contratar servicios de pri-
vados y, al mismo tiempo, incentivando eficazmente la proteccién de los
derechos humanos. Esta logica también deberia aplicarse para asegurar
que los contratistas y proveedores del Estado respeten los derechos hu-
manos tal como estd establecido por los Principios Rectores. Idealmente,

133 La 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 realizar inversiones en medidas ambientales o
sociales que podrian posteriormente ser declaradas ilegales o insuficientes.

134 Véase Juan Ladrén de Guevara, Director Ejecutivo del Consejo Nacional de Produccion
Limpia, agosto de 2015.

135 El ejemplo que se dio fue la regulacién tecnolégica en el ambito de pesca versus la re-
gulacién de resultados en el ambito ambiental. La primera forma de regulacién impide la
innovacion, incluyendo la innovacion con técnicas de menor impacto ambiental o social, ver
Juan Ladrén de Guevara.

136 Ver Juan Ladrén de Guevara.
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se solicitarfa a los proveedores una politica de derechos humanos enfoca-
da en la debida diligencia, la transparencia, y la prevencién, mitigacién y
reparacién de impacto en derechos humanos (Pilar II).

La Direccién de Compras y Contratacién Piablica ha dispuesto va-
rias directrices que los 6rganos estatales pueden usar voluntariamente,
pero una vez tomada la decisién de aplicarlas, deben incluirse en to-
das las licitaciones. Las directrices relevantes para el tema de derechos
humanos son sobre transparencia (N° 4), eficiencia energética (N°9),
género (N° 20), “compras verdes” (N° 25), y de empleo inclusivo de
grupos histéricamente discriminados como personas con discapacidad
o personas indigenas (N° 17)."”” Algunos estindares laborales —espe-
cificamente, los que conllevan multas en el sistema de justicia labo-
ral- han sido incorporados de manera obligatoria por el legislador."®
Asi, un proveedor que fuera condenado por pricticas antisindicales o
infraccién a los derechos fundamentales de los trabajadores no pue-
de participar en licitaciones de Chilecompra por dos anos. El Estado
cumple de esta manera con su deber de prevencién y proteccién, ya
que impone incentivos eficaces para que sus fondos no sean usados en
actividades empresariales que vulneren los derechos humanos.

A pesar de apuntar en la direccién correcta en cuanto a su conteni-
do, y constituir una de las buenas practicas del Estado de Chile en re-
lacién a empresas y derechos humanos, las directrices de Chilecompra
no constituyen un test de debida diligencia, y no hay referencia a los
derechos humanos en la definicién de los indicadores de cumplimien-
to. Ademds, en la evaluacién que Chilecompra obliga a los ministerios
y servicios efectuar a los posibles proveedores (mds alld de los com-
promisos laborales) es suficiente cumplir con un solo indicador para
poder aplicar el porcentaje de puntaje, pero un sistema gradual y mds
detallado permitiria diferenciar entre cumplimiento puntual y la ins-
talacién de politicas de sustentabilidad o de derechos humanos en las
empresas. Esto tltimo, si bien es mds costoso para la empresa, se adapta
de mejor manera a los Principios Rectores y debiera, por tanto, poder
diferenciarse en la apreciacién que se hace del grado de cumplimiento.

No se ha promovido todavia, de forma eficaz, la existencia de una
fiscalizacién por parte de la sociedad civil, sino que ella opera solo en-
tre competidores. Ademds, el sistema no se puede aplicar a proveedores

137 Todas las directivas estan disponibles en http://www.chilecompra.cl.

138 Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, Ley
19.886, Art. 4. Chilecompra tiene convenios con Carabineros, CENABAST, Conadi, CONAF,
Conicyt, Consejo Nacional de la Cultura y Artes, Contraloria, DGA, Direccién General Aero-
nautica Civil, DIRECON, DPP, DT, Fuerzas Armadas, Gendarmeria, Hospitales, Intendencias
y Gobiernos Regionales, IPS, Ministerio de Salud, MOP Vialidad, MOPTT, municipios, Par-
que Metropolitano, SAG, SEA, Senadis, Senama, Sename, SERNAC, Sernam, SERVIU, SlI,
SML, Subsecretaria de Medioambiente, Superintendencia de Educacién, Superintendencia
de Salud, SVS, Tesoreria, universidades publicas.



extranjeros, por falta de un mecanismo confiable de fiscalizacién de la
informacién que se entregarfa sobre sustentabilidad y no discrimina-
cién.'”

Por otra parte SERCOTEC, CORFO vy el Ministerio de Obras Pu-
blicas'® asi como las empresas estatales (a excepcién de Metro para
algunas prestaciones) no usan las directrices voluntarias o criterios de
comercio justo en el disefio de sus convocatorias y proyectos y asi, se
arriesgan en mayor grado a contratar empresas que estén vulneran-
do los derechos humanos. Ese tipo de complicidad debiera erradicarse
para que el Estado de Chile cumpliera con su deber de garantizar los
derechos humanos.

2.5.3. Punto Nacional de Contacto
El Punto Nacional de Contacto, una instancia de mediacién y pro-
mocién de sustentabilidad en las empresas multinacionales, se cre6 a
partir de las Lineas Directrices de la OCDE para las Empresas Mul-
tinacionales, y en Chile estd ubicado en la Direccién General de Re-
laciones Econémicas Internacionales (DIRECON) del Ministerio de
Relaciones Exteriores. Después de la revisién de las Lineas Directrices
en 2011, se elaboré un procedimiento y cuenta hoy con transparencia
en sus determinaciones, incluyendo la publicidad de las decisiones de
no tramitar una solicitud de mediacién (o cuando una de las partes no
quiso aceptar la oferta de mediacién).*! Ademds, se creé un mecanis-
mo bdsico de supervision de las declaraciones (instancias especificas
finalizadas) por un afo, al final del cual el PNC se pronuncia sobre
la implementacién del acuerdo de las partes. El PNC también ha in-
corporado métodos para insistir en la igualdad de las partes y en un
proceso justo y transparente, tal como acontecié recientemente en la
instancia especifica entre la CUT y Starbucks.'*> Se deberd evaluar a
futuro si estos mecanismos serdn suficientes y logrardn crear y mante-
ner la confianza de las partes en el proceso.'*?

El desafio del PNC para constituir una alternativa real de acceso a
la justicia para las victimas de violaciones de derechos humanos depen-
de principalmente de, por una parte, su capacidad de darse a conocer

139 Trinidad Inostroza, Directora ChileCompra y Elena Mora, Coordinadora Redes Intersectoria-
les ChileCompra, octubre de 2015.

140 El Ministerio de Obras Publicas, CORFO y SERCOTEC no contestaron nuestras solicitudes
de entrevista durante el periodo de estudio de la Linea Base (hasta marzo 2016). SERCO-
TEC contestd poco después, y las respuestas han sido incorporados en esta publicacion.
Ver también www.derechoshumanos.udp.cl, seccién mecanismo de retroalimentacion).

141 Ver por ejemplo, Caso Ripley (2014), disponible en https://www.direcon.gob.cl/ocde/punto-
nacional-de-contacto-pnc/.

142 Caso Starbucks (2014), disponible en https://www.direcon.gob.cl/ocde/punto-nacional-de-
contacto-pnc/.

143 La presente investigacion, por falta de recursos, no pudo efectuar un estudio de confianza.
La hipétesis se basa en frecuencia de uso y experiencias comparadas.
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entre los actores (un mayor presupuesto y mayores recursos humanos
permitirian mds proactividad del PNC) vy, por otra, de su grado de
dependencia de DIRECON, pues —tal como ocurrié en Noruega—'**
podria generar menos confianza entre los potenciales usuarios, en com-
paracién con un mecanismo independiente, dado que la promocién
de actividades econdmicas del Estado de Chile también depende de
esta seccién de la Cancilleria. Eso explicaria, entre otros factores, que
haya tan pocos usuarios del PNC. En general, sin embargo, hay que
concluir que el procedimiento y su aplicacién mejoraron considerable-
mente, y hoy constituye una opcién de solucién de controversias que,
con excepci6n del criterio de independencia que podria estar compro-
metido, cumple con el Principio Rector 31.

2.5.4. Tratados de libre comercio

Desde los inicios del mandato del Representante Especial Ruggie, resulta
claro que los impactos de los tratados internacionales en materia de in-
versién y libre comercio serfan un tema primordial a abordar desde una
perspectiva de derechos humanos y empresas, especialmente, desde las
obligaciones estatales de mantener la libertad regulatoria para proteger
y garantizar los derechos humanos, y proveer el acceso a la justicia en
relacién a posibles violaciones. Una abundante literatura especializada se
ha generado en los tltimos afios al respecto. Los Principios Rectores
recogen el tema en el Principio Rector 9. La obligacién internacional en
relacién a la materia es la debida diligencia estatal; a saber, el Estado de-
biera velar por que pueda en todo momento cumplir con sus obligaciones
en materia de derechos humanos, sin que los tratados econémicos que
quiera ratificar, se lo impidieran. Ademds, la debida diligencia sugiere
que el Estado utilizara su peso de negociacién para incluir en el tratado
aspectos o cldusulas que le permitan activamente proteger o garantizar
los derechos humanos. Considerando el principio del derecho ambiental
internacional do no harm, y las obligaciones de prevenir cualquier viola-
cién de derechos humanos, son la primera obligacién de debida diligen-
cia que el Estado debiese atender con mayor urgencia e importancia.'“®

144 Ver The road to a more effective Norwegian NCP, OECD Guidelines, (http://nettsteder.regje-
ringen.no/ansvarlignaringsliv-en/files/2013/11/Norwegian-NCP-Model.pdf.)

145 Por ejemplo, Steffen Hindelang y otros (eds.), Shifting paradigms in international investment
law: more balanced, less isolated, increasingly diversified, Oxford University Press 2016;
Holger Hestermeyer, Human Rights and the WTO, Oxford University Press, 2007; Adam
McBeth, “International Trade Law and the World Trade Organization”, en: International Eco-
nomic Actors and Human Rights, Routledge, 2010.

146 Ver especialmente, Cecilia Medina, The American Convention on Human Rights: crucial
rights and their theory and practice, Intersentia 2016, y Emmanuelle Decaux(ed.), “La pré-
vention des violations des droits de ’homme: actes du colloque des 13 et 14 juin 2013,
Paris, Editions A. Pedone, 2015. Ver también Judith Schoénsteiner, “Irreparable damages,
project finance and access to remedies by third parties”, en: Sheldon Leader (ed.), Global
Project Finance, Human Rights, and Sustainable Development, Cambridge University Press,
2011, pp. 278-315.



No hay tratado de inversién o de libre comercio vigente que incluya
una referencia explicita a los derechos humanos. Sin embargo, la mayo-
ria de los tratados contiene cldusulas (de diferente eficacia) en materia
ambiental o social.'¥” Dicho esto, el acuerdo marco con la Unién Eu-
ropea contiene una cldusula referente a la democracia, y el respeto a los
derechos humanos y libertades fundamentales (Art. 12).!® Revisando
la normativa, sin embargo, se nota que este articulo podria referirse al
didlogo politico solamente; en el capitulo comercial que nos interesa
para efectos del estudio linea base, estd ausente una similar referencia o
un reenvio al otro capitulo. Dicho capitulo solo se refiere positivamen-
te a la privatizacién chilena (Art. 17.2¢), a pesar de los problemas que
esta significa en su versién actual (ver anilisis sobre el PR 5, seccién
2.2.6). La renegociacién del acuerdo dard la oportunidad de anclar
con mayor claridad la referencia a los derechos humanos también para
el contexto econémico. Por su parte, el Acuerdo de Complementacién
Econémica Chile-MERCOSUR contiene una cldusula respecto a la
democracia, pero no sobre los derechos humanos.

Seguin investigaciones que se hicieron en el marco del mandato de
John Ruggie, las cldusulas de estabilizacién pueden tener un efecto
disuasivo o incluso prohibitivo para las politicas de mejora progresiva
en materia de derechos humanos.'” Chile en general, no ha suscrito
tratados que contengan tales cldusulas, lo que es positivo desde la pers-
pectiva de la capacidad del Estado de, paulatinamente, adoptar leyes
de mejor implementacién en materia de derechos humanos. Solo el
Tratado Bilateral de Inversién con Malasia contiene una cldusula que
amplia la discrecién en relacién a las medidas de estabilizacién, indi-
cando: “En ningtn caso los inversionistas malayos serdn tratados, en lo
que respecta a materias de transferencias, de manera menos favorable
que los inversionistas de cualquier tercer Estado. Si subsecuentemente
se elaboran nuevas leyes y reglamentos, esos inversionistas no podrdn
quedar en una situacién peor a la que tenfan en la fecha de inicio de la
inversién”. (Protocolo letra c).”

Los PR preguntan por si el Estado promueve la inclusién de cldusu-
las sociales o ambientales en los tratados comerciales; sin embargo, por
el secretismo de las negociaciones, no se pudo confirmar la objetividad
de esta percepcién (a saber, de manera independiente de lo indicado
por la propia institucién).”® La imposibilidad de tener evidencia que
compruebe que Chile haya promovido cldusulas de derechos humanos
o responsabilidad social, por lo secreto de todas las negociaciones de

147 Para una tabla, ver Schonsteiner, Linea Base op. cit., p. 171.

148 Funcionario, DIRECON, noviembre 2015 y febrero 2016, (por escrito).

149 Para estandares y andlisis, ver: Special Representative on Business and Human Rights,
Stabilization Clauses and Human Rights, International Finance Corporation (IFC), 2009.

150 Funcionario, DIRECON, noviembre 2015 y febrero 2016, (por escrito).
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este tipo de tratados, coincide con el hecho que de los cuatro tratados
ratificados en los Gltimos afios (Malasia, Vietnam, Tailandia, Hong
Kong), ninguno contiene cldusulas sobre responsabilidad social, ni so-
bre derechos humanos. Lo anterior podria deberse a la falta relativa de
poder de negociacién, o bien, a la ausencia de promocién de los men-
cionados derechos. Algunos tratados que Chile ha suscrito tampoco
incluyen cldusulas sobre medioambiente. Consta sin embargo, que ha
habido importante colaboracién entre DIRECON vy el Ministerio del
Trabajo, desde la negociacién del TLC con Estados Unidos."!

El Gnico tratado que constituirfa una excepcién una vez ratificado,
aunque no contiene cldusulas explicitas sobre derechos humanos, serfa
el TPP. En ningtin tratado de libre comercio o inversién las cldusulas
sociales o ambientales son justiciables, lo que da pie a presiones inde-
bidas sobre la disposicién de implementar fallos judiciales internos."*

La proteccién de los derechos humanos se evaltia a partir de su de-
fensa efectiva, no a partir de lo que enuncian los textos legales (aun-
que una contradiccién de los textos legales o un vacio regulatorio han
sido interpretados por los 6rganos internacionales como indicio de in-
eficacia o violacién del derecho internacional). En este sentido, es el
impacto concreto que tendrdn las disposiciones del TPP, tal como de
cualquier otro tratado comercial o de inversiones, el que decide sobre
si Chile estarfa incumpliendo sus obligaciones internacionales al im-
plementar las disposiciones de ese tratado. Por lo tanto, es importante
saber antes de ratificarlo, si se esperan mayores impactos en el goce
de los derechos humanos una vez que se implemente un determinado
tratado econémico. La Gnica manera de saber esto, aunque no a ciencia
cierta, es un estudio de impacto previo a la entrada en vigencia, dentro
de la l6gica con que se efectdan los estudios de impacto ambiental en
el derecho interno, o los estudios de impacto en derechos humanos."
Estos estudios de impacto debieran realizarse con la debida participa-
cién ciudadana.

La carta de observaciones y preguntas que seis relatores especiales y
un experto independiente de las Naciones Unidas han dirigido, el 20

151 Este vinculo se construy6 a través de Pablo Lazo, ver por ejemplo, http://www.dt.gob.
cl/m/1620/articles-62492_recurso_1.pdf.

152 Ver por ejemplo, caso Corte Suprema, Rol N° 1.219-2009, 22 de junio de 2009. Para un
comentario, ver por ejemplo, Matias Guiloff, “Campiche: La Resolucién de Calificacion Am-
biental es revisable”, en Javier Couso (ed.), Anuario de Derecho Publico 2010, Santiago,
Ediciones UDP, 2010, pp. 204-219; también es analizado en Hervé y Schonsteiner 2012, op.
cit. pp. 131-162.

153 Para métodos y materiales, ver https://business-humanrights.org/en/impact-assessment.

154 El presente estudio no puede hacer un andlisis de la participacion y consulta de los distintos
stakeholders antes de la firma del TPP. Sin embargo, se puede notar que los relatores de la
ONU se han pronunciado de manera critica sobre el alcance y la oportunidad de la partici-
pacion (cuarto adjunto), ver Comunicacion conjunta de los Procedimientos Especiales, 20
de abril de 2016, disponible en http://issuu.com/tconline/docs/carta_naciones_unidas_a_
gobierno_de?e=3128842/37082434.



de abril de 2016, a los paises signatarios del TPP, incluyendo Chile,
identifica algunas dreas de posible impacto. En esta carta, sostienen
que el acuerdo no hace referencia explicita a los derechos humanos.
La Linea Base si considera que hay referencias a temas de derechos
humanos en el TPP, aunque el alcance de aquellas no parece ser co
extensivo con el derecho internacional de los derechos humanos,” Si
bien el TPP contiene cldusulas en pos de la proteccién de los derechos
humanos en la medida que incluye la “prevencién de un peligro contra
la vida o la salud humana” (Art. 20.1), en temas ambientales, y en la
medida que la Declaracién de la OIT de 1998 consigna derechos la-
borales, hay varios puntos que generan preocupacion, especialmente,
la posible restriccién a la produccién de medicamentos genéricos ya li-
bres de patentes, que podrian ser reintroducidos de facto.*® Las normas
sobre patentes y propiedad intelectual del TPP dificultarian a Chile
conseguir y proporcionar remedios de bajo costo (genéricos / bioequi-
valentes) a sus habitantes. Esto viola el derecho a la no-discriminacién
por razones econdmicas y sociales en el acceso a la salud, a menos que
se encuentren y adopten soluciones alternativas. Ademds, la propiedad
intelectual ancestral de los pueblos indigenas, segtin los mismos relato-
res, resulta “imposible” de proteger.””

El TPP obliga a Chile a ratificar el UPOV-91, un tratado que no ha
sido ratificado por la imposibilidad de adoptar, hasta la fecha, una ley
que regula los derechos de los obtentores vegetales (productos transgé-
nicos). En 2014, el gobierno retiré un proyecto de ley en base a las cri-
ticas y el rechazo de la ciudadania. La ratificacién del TPP no debiera
tener como resultado la aprobacién de un tratado que claramente no
cumple con el principio precautorio ni con los estindares de derechos
humanos, especificamente, el derecho a la alimentacién, el derecho a la
salud, y el derecho a la participacién y consulta.”®

El mecanismo de proteccién de los derechos de autor ejercido por
parte de los servidores de internet, como indican los relatores, arriesga-
ria dar lugar a incidentes de censura previa por parte de privados que
no son idéneos ni mandatados para efectuar el juicio de proporcionali-
dad y el derecho a ser oido que es requerido en estos casos.”’

Ademds, sin perjuicio de la interpretacién que le podrdn dar los 4r-
bitros a futuro, la definicién de la normativa ambiental nacional en el

155 Ver Comunicacién conjunta, p. 2. La razén es, especialmente, la interpretacion del derecho
internacional que, en el arbitraje internacional, suele no tomar en cuenta el derecho inter-
nacional de los derechos humanos o de medioambiente para interpretar las referencias
respectivas en los tratados de libre comercio. Ver, por ejemplo, Erich Vranes, “Jurisdiction
and Applicable Law in WTO Dispute Settlement”, 48 German Yearbook of International Law,
2005, pp. 265-289.

156 Ver Comunicacion conjunta, op. cit., pp. 3-4.

157 Ibid, p. 5

158 Mewes, op. cit. En el mismo sentido, Comunicacién, op. cit., p. 7.

159 Ver Comunicacion, p. 6.

161



162

TPP relativa a Chile pareciera excluir a los decretos ministeriales y de
los servicios, como el SEA, con lo que las normas sobre participacién
ciudadana y consulta previa, libre e informada que no constan en una
ley, no estdn recogidas cuando se oponen a la normativa ambiental y
econémica. Por otra parte, aunque haya una referencia al principio de
participacién, la redefine de facto como de expertos, no ciudadana, lo
que es insuficiente en términos de derechos humanos.'*® Inclusive, a
pesar de que el TPP contenga cldusulas adicionales que afectan direc-
tamente a los pueblos indigenas, su ratificacién no ha sido consultada.
Eso es contrario al Convenio 169.!

El capitulo sobre temas laborales en el TPP se restringe explicitamen-
te a los cuatro temas tratados en la declaracién (libertad de asociacién
y negociacién colectiva, trabajo forzoso, trabajo infantil y eliminacién
de la discriminacién). Aunque sean imprescindibles estas garantias, la
exclusion de medidas de salud y seguridad podrian dificultar o impedir
la implementacién a inversionistas de la normativa internacional de la
OIT que obliga a Chile, asi como de los Principios Rectores. En todo
caso, se desaprovecha la oportunidad de constituir un incentivo inter-
nacional de cumplimiento al respecto.

Finalmente, el mecanismo de solucidén de controversias no es acce-
sible para las potenciales victimas de violaciones de derechos huma-
nos.'? Se ha observado en casos anteriores, incluso en Chile, que la
posibilidad —o amenaza— de llevar un caso a arbitraje internacional ha
cambiado fallos favorables a comunidades que se han opuesto a ciertos
proyectos de inversién.'®?

Pero lo mds importante es que atn no se ha determinado el impacto
que las medidas del TPP (reduccién de barreras comerciales, de in-
version) significardn para los derechos humanos de los habitantes, es-
pecialmente, los grupos vulnerables. Desde la perspectiva del derecho
internacional de los derechos humanos y de los Principios Rectores, es
el impacto de las relaciones comerciales o de inversion desarrolladas al
alero del tratado, y la eventual reduccién en la capacidad regulatoria
y de proteccién o prevencion por parte del Estado, los aspectos que
mds pueden dafar a los derechos humanos. Las cldusulas de referencia
no equilibran el impacto posible en esos derechos. En este sentido, el
discurso no puede remediar el impacto que tiene la estructura misma
del tratado, y sus normas aqui comentadas. Asi, en la evaluacién de si

160 La clausula general de participacion se refiere principalmente a expertos, Art. 20.8. La parti-
cipacion de la sociedad se circunscribe al tema de corrupcion, Art. 26.10 y proteccién de la
capa de ozono, Art. 20.5.2, contaminacion del medio marino por buques, Art. 20.6.2; parti-
cipacion de las mujeres en la economia, Art. 23.4; de las empresas en actividades conjuntas
de desarrollo, Art. 23.6; participacion de PYMES en las zonas de libre comercio, Art. 22.3.

161 En el mismo sentido, ver Comunicacién conjunta, op. cit., p. 1y 7.

162 Ver Comunicacion, p. 7-9.

163 Ver, por ejemplo, discusién del caso Campiche en Hervé y Schonsteiner, op. cit., pp. 131-162.



un tratado estd conforme con las obligaciones internacionales en esta
materia, hay que hacer un estudio de riesgos e impactos del tratado en
los derechos humanos de las personas, en términos de derechos politi-
cos, civiles, pero también econdmicos, sociales y culturales. Se debiera
asi evaluar el riesgo y el impacto que el TPP tendria sobre los derechos
humanos, antes de ratificarlo.'®*

El tnico tratado que ha pasado por una evaluacién de impacto —
de sustentabilidad, no de derechos humanos— es la revisién del nue-
vo tratado marco entre Chile y la Unién Europea, en virtud de una
normativa de la misma UE. Sin embargo, esta evaluacién puede estar
desactualizada, por haber sido realizada con una versién anterior del
instrumento de la Sustainability Impact Assessment y al parecer, no ha-
ber incluido algunos de los aspectos nuevos que se incorporarian en el
acuerdo. Por estas razones, parece sensato efectuar una actualizacién
del estudio, incluyendo estos elementos nuevos. Aplicando una eva-
luacién de impacto en derechos humanos, Chile tal como los otros
Estados podria estar seguro de que los acuerdos (el TPP y el acuerdo
con la UE) no propicien violaciones a los derechos humanos y que esté
cumpliendo con su obligacién de debida diligencia.

DIRECON indica que no cuenta con competencias para tomar en
cuenta grupos vulnerables en su toma de decisiones, mds alld de la difu-
sidn y capacitacién.'® No obstante, la Cancilleria est4 facultada por la
ley que establece Medidas contra la Discriminacién (Ley 20.609) para
adoptar politicas pablicas en esa direccién, y podria en la promocién
de la exportacién, aplicar tales criterios cuando decide cudles productos
promover afuera, y cémo hacerlo. Por ejemplo, segtin la informacién
que pudimos obtener, a pesar de promover el comercio justo en mate-
rias ambientales, sociales, culturales y religiosas,'® PROCHILE podria
adecuar el uso de patrones tradicionales indigenas a los estindares de
derechos humanos sobre propiedad intelectual ancestral.

Sin entrar a evaluar en abstracto o en términos ideolégicos el mo-
delo econémico que estd detrds de los acuerdos de inversion y libre
comercio, desde una perspectiva de derechos humanos se puede con-
signar que, a pesar del uso prudente de las cldusulas de estabilizacion,
los tratados comerciales y de inversién no permiten que el Estado de
Chile tenga la discrecionalidad suficiente para poder cumplir con sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. El TPP

164 Para una valoracién y critica del mecanismo, ver Patricia Vargas y Judith Schoénsteiner,
Respuestas al Cuestionario sobre el Sistema de la Unién Europea para la Evaluacion del
Impacto Sostenible de las Negociaciones Comerciales, Santiago, Centro de Derechos Hu-
manos UDP, Agosto de 2015.

165 Existe una unidad, Ecodesu, a cargo de asuntos ambientales y sustentables en DIRECON,
donde trabajan por lo menos tres funcionarios capacitados en temas ambientales. Ver en-
trevista DIRECON (por escrito).

166 Funcionario, DIRECON, noviembre 2015 y febrero 2016, (por escrito).
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recoge algunos aspectos que estdn relacionados con temas de derechos
humanos, pero no garantiza la discrecionalidad del Estado de realmen-
te cumplir los compromisos internacionales en el dmbito de los dere-
chos humanos, por el impacto que tendria especialmente en materia de
propiedad intelectual, y el acceso a la justicia.

2.6. Acceso a la justicia
Esta seccion describe algunas dificultades en el acceso a la justicia para
personas o comunidades que han sufrido una vulneracién de derechos
humanos por parte de empresas. En Chile, se podria resumir que los
recursos que puedan lograr la prevencién del dano son escasos y poco
accesibles. El sistema de justicia “llega tarde”.*’” La reparacién/ indemni-
zacién es necesariamente civil en Chile; solo el derecho del consumidor
y el derecho laboral abarcan excepcionalmente un sistema de indemni-
zacién directa. La reparacién no monetaria se reduce al fuero maternal,
y casos graves de discriminacién. Ademds, el acceso a la justicia civil es
casi inexistente para personas naturales que tengan reclamos relaciona-
dos con vulneraciones de sus derechos, ya que un 90% de la justicia civil
estd copada por causas de cobranza, principalmente, de empresas del
retail contra consumidores morosos en su mayoria de los tres primeros
quintiles de ingresos."*® Finalmente, se observa en general una divisién
de una misma situacién en diferentes vulneraciones de derechos que “son
conocidas en distintas instancias e instituciones”, y por tanto, deben ser
presentadas a la justicia por separado.'® Esta atomizacién tiene como
consecuencia la dificultad de plantear situaciones vulneradoras comple-
jas —como ocurren en el dmbito aqui revisado— ante la justicia.

Esta seccién revisa distintos aspectos del acceso a la justicia, espe-
cialmente, en relacién a la inexistencia de recursos judiciales; y las ba-
rreras sociales y procesales para un eficaz acceso a la justicia.

2.6.1. Inexistencia de recursos o medidas de reparacion o restitucion
En principio, Chile tiene un sistema de administracién de justicia
eficaz y generalmente, libre de corrupcién. Sin embargo, en algunos
imbitos, se constatd la inexistencia de recursos eficaces e idéneos: asi,
algunos derechos humanos no estdn reconocidos, y otros no son jus-
ticiables, a pesar de que la Constitucién los reconozca. En cuanto a
normas particulares insuficientes, la sancién solo por discriminacién
intencionada contra personas indigenas contemplada en el articulo 8
de la Ley 19.253, es una garantia insuficiente para la reparacién por
discriminacién culturalmente aceptada, arraigada y estructural.

167 Experto en Acceso a la Justicia, agosto de 2015.
168 Ver Lillo, op. cit.
169 Experto en Administracion de la Justicia, enero 2016.



La Ley que establece Medidas contra la Discriminacién (20.609)
no contempla un mecanismo de indemnizacidn; al contrario, estable-
ce una multa para quien denuncie una supuesta discriminacién que
“carece de todo fundamento” (Art. 12). Esta multa asciende, en su
rango menor, a casi la mitad de un sueldo minimo, lo que constituye
un desincentivo considerable de denunciar para todas las personas
que no pueden acceder a una asesoria letrada y no tengan una bue-
na situacién econémica. Adicionalmente, el reembolso de gastos de
representacién legal (costas) solamente corresponde si la accién en
contra de la discriminacién (Ley 20.609) termina a favor de la per-
sona que accioné por una eventual violacién de sus derechos huma-
nos. Si esa vulneracién no se acredita, es posible que el denunciante
deba pagar las costas del abogado de la empresa impugnada, si no ha
tenido motivo plausible para litigar. Esto desincentiva la presenta-
cién de casos en los que la violacién no es manifiesta u obvia desde
un inicio. Finalmente, la reincorporacién o reintegro del trabajador
es una medida que en nuestra legislacion solo estd prevista para el
caso de despido discriminatorio grave. Mds alld de estos aspectos:
aun no estd establecido procesalmente que en la accién judicial de
no-discriminacién de la Ley 20.609 (en paralelo a lo que ocurre con
la tutela laboral), la carga de la prueba se invierta después de dar por
acreditado los indicios necesarios.

En cuanto a la institucionalidad en materia de acceso a la justicia,
se pueden observar las siguientes brechas sistemdticas: hay una falta
de coordinacién entre las superintendencias; no existe Comision de
Igualdad u érgano similar que fiscalice medidas de no-discriminacion;
no hay un érgano que tenga financiamiento, profesionalizacién y ca-
pacidad suficiente para atender la necesidad de representacién legal
gratuita. Ademds, la formacién de los jueces en materia de empresas y
derechos humanos es casi inexistente.'””

Un problema general en el acceso a la justicia via soluciones nego-
ciadas con o sin intervencién estatal de mediacién —ya sea en la justicia
laboral, en los acuerdos de impacto—beneficio (0 AVP), y en la indem-
nizacién por dafo (soluciones extrajudiciales en la justicia civil)—, es la
determinacién de los montos de indemnizacién. Primero, la desigual-
dad de partes podria conllevar la fijacién de montos considerablemente
muy por debajo de lo que se espera como impacto o del dafio ocurrido.
Ademds, por la misma razén, dependiendo de la capacidad negociado-
ra de las comunidades, podrian generarse considerables diferencias en
los montos que una empresa pagaria como compensacién de impacto
en relacién a un mismo proyecto, o un cierto tipo de proyectos. Vice-
versa, una comunidad con habilidades negociadoras, incluso si apoyara

170 Entrevista con experto en acceso a la justicia, agosto 2015.
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algin competidor, podria llevarse mucho mds del fondo de indemniza-
cién que otras comunidades.

Asi, se ha considerado que podria ser conveniente publicar una sis-
temdtica de indemnizacién que pudiesen usar las empresas y las co-
munidades para negociar, con un monto minimo y mdximo por tipo
y duracién de impacto, tomando en cuenta las distintas variables de
afectacién a los derechos humanos, el ambiente y otros aspectos socia-
les."”" Se nos ha comentado que existiria una resolucién del Ministerio
de Salud que establece rangos para los montos de indemnizacién en
la mediacién entre usuarios e Isapres, pero careceria de aplicacién por
desconocimiento en los tribunales.””> Con todo, es necesario tener en
cuenta que cualquier regulacién estatal que contenga montos prefijados
debe impedir a todo evento que la vulneracién a los derechos humanos
se convierta en una mera instancia de tarificacién. No es aceptable que
la empresa calcule de antemano cudnto cuesta lesionar dichos derechos
y acepte pagar el precio, incorpordndolo en los costos del negocio. En
este sentido, es necesario que casos reiterados de incumplimiento con-
templen sanciones adicionales no-monetarias como la suspensién de la
autorizacién para operar o similares.

En general, no se promueve la existencia de mecanismos flexibles de
cumplimiento ordenados por los tribunales que permitan establecer
garantias de no repeticién estructurales, y que mejoren las relaciones
sociales, instalando una cultura de derechos humanos.'”?

2.6.2. Barreras sociales

A pesar de existir un sistema judicial en principio funcional y sin co-
rrupcién, el acceso a la justicia cuenta con barreras sociales impor-
tantes. En especial, existe una notable falta de formacién en derechos
para la ciudadania.”* No hay educacién obligatoria sobre derechos
y educacién civica en los colegios; solo algunas campafas piloto de
capacitacion en barrios desventajados de Santiago, por iniciativa de
la Corte Suprema, que buscan formar en materia de derechos.””> En
consecuencia, los ciudadanos y las ciudadanas tienden a desconocer
sus derechos. Sin embargo, seglin una entrevista, la conciencia de de-
rechos estd aumentando, pero sin el conocimiento de cémo invocarlos
o hacerlos valer. Aunque haya recursos, como el de proteccion, que no
requieren patrocinio de un profesional del derecho, el conocimiento

171 Durante el primer gobierno de la Presidenta Bachelet, el Ministerio de Energia habia elabo-
rado una propuesta al respecto; la cual no se retomé posteriormente.

172 Funcionario de la Superintendencia de Salud, septiembre de 2015. Se refiere a la Resolu-
cion Exenta N° 142 que establece montos maximos a pagar por los prestadores institucio-
nales publicos en virtud del procedimiento de mediacion establecido por la ley N° 19.966,
de los Ministerios de Salud y de Hacienda, del 8 de abril de 2005.

173 Experto en acceso a la justicia, agosto de 2015.

174 Experto en administracion de la justicia, enero 2016.

175 Experto en administracion de la justicia, enero 2016.



necesario para tener un recurso eficaz solo lo tienen los abogados. Exis-
te entonces, una considerable barrera cognitiva de acceso a la justicia.'’®

Una vez superado el desconocimiento, surgen otras barreras sociales
que dificultan o impiden el acceso a la justicia.”” Primero, las reglas
probatorias no toman en cuenta eficazmente que el dominio de una
de las partes sobre la informacién no puede ser superado por la otra,
a menos que tenga asesorfa juridica de calidad que logre obtener esta
informacién via litigio. Adicionalmente, y agravando esta desigualdad
de armas, el apoyo a las personas para acceder a la justicia es claramente
insuficiente y no corresponde a un servicio de calidad, porque las Cor-
poraciones de Asistencia Judicial (CAJ) trabajan principalmente con
estudiantes en prictica (sin experiencia) y se limitan a ciertos temas que
no incluyen muchos de los aspectos relevantes en materia de empresasy
derechos humanos. Por ejemplo, existe una oficina de derechos huma-
nos solamente para la Regién Metropolitana. Hay apoyos adicionales
para grupos especialmente vulnerables, pero no son suficientes y por lo
general, se basan igualmente en la CAJ, con su problema estructural
antes mencionado. El sistema pro bono es casi inexistente en mate-
ria de empresas y derechos humanos y se debe, es lo mds probable, a
conflictos de interés que tendrian muchos estudios de abogados que
podrian participar de un sistema pro bono, ya que las empresas son sus

principales clientes.

Un factor clave es, ademds, la estructura y el uso de la justicia civil
en Chile (mds del 90% son causas de cobranza por parte de empresas,
principalmente a pequefios deudores) que tiene al borde del colapso el
sistema e impide que haya garantia del acceso a la justicia en materia de
empresas y derechos humanos."”®

Asi, la justicia civil no es accesible para la gran mayoria de la pobla-
cién, no cuenta con la suficiente cantidad de abogados experimentados
ni con los recursos para hacer las investigaciones necesarias condu-
centes a producir la prueba. Ademds, la CAJ no cuenta con la auto-
nomia requerida, y carece de lineamientos nacionales de accién. Los
abogados/as estdn sobrepasados/as por la supervisién de estudiantes o
recién licenciados en prictica, lo que genera un problema de igualdad
de armas en relacién a las divisiones legales de las empresas mds gran-
des.””” Por ejemplo, en relacién a la restitucién o indemnizacién por
violaciones al derecho a la propiedad o por dano extracontractual, se

176 Experto en acceso a la justicia, agosto de 2015.

177 Criterios tomados de CIDH 2007, en base a la interpretacion del Art. 8.1 y 25 CADH por
parte de la Corte IDH.

178 Ver Ricardo Lillo, “Justicia Civil de Pequefas Causas. Mecanismos para ampliar el acceso
a la justicia del consumidor”, borrador no publicado, 2015. Ver especialmente, Ricardo Lillo
y Cristian Riego, “;Qué se ha dicho sobre el funcionamiento de la justicia civil en Chile?
Aportes para la Reforma”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 25, 2015, pp. 9-54.

179 Funcionario, Ministerio de Justicia, octubre de 2015. Entrevista otorgada a titulo personal.
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requiere asesoria letrada para una proteccién efectiva, por la tecnicidad
de la argumentaci6n juridica; asesorfa que, en general, no estd dispo-
nible. Ademds, hay requisitos de acceso (focalizacién en base a la renta
y cuantia del juicio) que, en general, dejan fuera de la asesoria juridica
gratuita a un nimero importante de conflictos en materia de empresas
y derechos humanos, de indole laboral, ambiental u otras de personas
o comunidades que tienen algo de dinero —por tanto, no reciben ase-
sorfa gratuita—, pero no lo suficiente para financiar un litigio complejo,
probablemente en distintos foros, contra una empresa.

Por otra parte, los recursos de proteccién que en principio no re-
quieren representacion, tienen significativamente mds posibilidades
de ser ganados con la asesorfa de un abogado, como ha establecido
el INDH."® Por lo tanto, es ilusorio hablar de acceso en igualdad de
condiciones para todos, también en materia de justicia constitucional
especializada en derechos humanos. Por si fuera poco, varias actua-
ciones procesales, como —en la prictica— la orden de no innovar en
el recurso de proteccién, o constitucionales, como un requerimiento
de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, requieren también
representacién de un abogado/a.

En materia laboral, dado el escaso desarrollo doctrinario y jurispru-
dencial, los principales obstdculos a que se ven enfrentados los traba-
jadores para obtener una tutela efectiva ante lesiones de sus derechos
fundamentales por parte de las empresas, son la falta de acceso a ase-
sorfa juridica gratuita y especializada, lo que se genera principalmente
por los criterios de focalizacién de las Oficinas de Defensa Laboral y
las exigencias probatorias para patrocinar este tipo de causas; dificul-
tades probatorias, sobre todo ante lesiones generadas en la intimidad
(acoso laboral y sexual), a lo que se debe sumar el escaso desarrollo
jurisprudencial en materia de prueba indiciaria; y el minimo impacto
de las medidas reparatorias ordenadas por el Tribunal en caso de ha-
berse verificado la existencia de indicios de la vulneracién alegada, las
que generalmente se reducen a la dictacién de cursos de capacitacién
en las empresas. Ademds, la cobertura de las oficinas de defensa laboral
es restringida a los trabajadores regidos por el Cédigo del Trabajo cuyo
tltimo ingreso liquido no supere los $380.000 neto, y siempre que la
demanda no supere los $2.700.000.

Como se puede advertir, son criterios que dejan fuera de la gratui-
dad a un nimero importante de trabajadores que no pueden asumir
los costos que conlleva la defensa particular, lo que en materia de tu-
tela de derechos fundamentales se ve agravado por los altos requisitos

180 INDH, “Recursos de amparo y proteccién: mecanismos de tutela de derechos fundamenta-
les”, Informe Anual. Situacion de los derechos humanos en Chile, Santiago, 2011, pp. 91-
98. En el mismo sentido, funcionario del Ministerio de Justicia, octubre de 2015. Entrevista
otorgada a titulo personal.



probatorios que se exigen a los trabajadores a fin de patrocinar la causa,
y ademds, porque generalmente la indemnizacién adicional y eventua-
les indemnizaciones por dafio moral que se soliciten, hardn subir la
cuantia. De este modo los trabajadores de escasos recursos quedardn
excluidos de la defensa juridica gratuita que otorga la Defensoria La-
boral.

Como evidenciaron, ademds, casos como Campiche en la Corte
Suprema'® o Curtido BAS en el Tribunal Constitucional,’™ no exis-
te acceso a la justicia eficaz conforme al derecho internacional de los
derechos humanos en relacién a posibles situaciones puntuales que po-
drian violar los derechos a vivir en un medioambiente sano, el derecho
a la salud, o a la privacidad. En este contexto, también se constaté un
deficiente régimen de propiedad de subsistencia y propiedad ancestral
indigena, en cuanto a la falta de garantias de acceso a la justicia para
su proteccién, especialmente, la falta de asesoria legal gratuita y de
calidad (Principio Rector 25 y Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Art. 25), y la deficiente regulacién de la consulta previa,
libre e informada en materia de proyectos de inversién.'*?

En definitiva, hay un considerable niimero de casos tipo en los que
ningln 6rgano estatal cuenta con la facultad de proporcionar defensa
juridica eficaz e independiente a las supuestas victimas de violaciones
de derechos humanos por parte de empresas.

2.6.3. Extraterritorialidad

Chile no cuenta con una normativa general que implique responsabi-
lidad civil, penal o administrativa extraterritorial de las empresas que
estén radicadas en Chile y que tengan actividades en el extranjero,
aunque eventualmente, los tribunales podrian interpretar los articulos
5y 6 del Cédigo Orgdnico de Tribunales en este sentido. Pero segiin lo
que escuchamos en las entrevistas, nunca lo ha hecho.'®*

Sin embargo, se podria considerar como efecto extraterritorial “blan-
do”, el hecho de que el Punto Nacional de Contacto tiene competencia en
relacién a las actividades de empresas chilenas en el exterior, en la medida
que reciba denuncias o representaciones de parte de actores extranjeros.'®
El PNC de Chile, en tal supuesto, tiene competencia para actuar solo o
en conjunto con el PNC del pais respectivo donde ocurrieron los hechos
para proveer un foro de mediacién de acuerdo con el PR 31. El procedi-
miento, no obstante, cuenta con limitaciones importantes en relacién a

181 Corte Suprema, Rol N° 1.219-2009, 22 de junio de 2009.

182 Tribunal Constitucional Rol 2684-14 (INA), 10 de septiembre de 2015.

183 Barros y Schonsteiner, op. cit., p. 203-244. 2014. Nétese que en otras materias la regula-
cion estd mas conforme al derecho internacional de los derechos humanos.

184 No efectuamos un estudio pormenorizado de la jurisprudencia al respecto.

185 Funcionario, DIRECON, noviembre 2015 y febrero 2016 (por escrito).
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la accesibilidad del mecanismo de mediacién por parte de personas afec-
tadas en el extranjero, ya que los costos de viajes, correspondencia, etc.,

serian considerables, a menos que se tomen medidas al respecto.

Se pudo constatar mediante entrevistas y revisién de normativa y
préctica, que no existe conciencia sobre la responsabilidad estatal de pro-
veer acceso a la justicia en relacién al impacto en derechos humanos
que las empresas chilenas puedan tener en otros paises, por lo menos en
relacién a violaciones graves. Solo estd la posibilidad de contactar al PNC
y de procesar a personas morales por los crimenes del Estatuto de Roma.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Por lo amplio de una Linea Base e incluso de la informacién presentada
en este articulo, no es posible formular conclusiones y recomendaciones
para cada uno de los 4mbitos discutidos.’®® Sin embargo, es factible con-
cluir sobre algunos temas transversales. Mientras es ciertamente un paso
importante en la proteccién de los derechos humanos en el contexto de
las actividades empresariales que el Ministerio de Relaciones Exteriores
coordine la adopcién de un Plan de Accién Nacional en la materia, y
siendo a la vez posible identificar algunas buenas pricticas puntuales en
relacién a empresas y derechos humanos, no existe ain coordinacién
transversal ni conciencia en los distintos ministerios y servicios sobre la
importancia del marco de empresas y derechos humanos.

Desde una perspectiva de obligaciones estatales en el marco de
empresas y derechos humanos, preocupa la debilidad de las garantias
constitucionales, de regulacién sectorial especialmente en materia de
seguridad social que garantizaran el derecho a pensiones dignas; la fal-
ta de eficacia y rigurosidad de los sistemas de fiscalizacion; la ausencia
de un sistema de planificacién territorial; y las importantes debilidades
en el acceso a la justicia para potenciales victimas de violaciones a los
derechos humanos por parte de empresas. Ademds, persiste la dificul-
tad de prevenir y reaccionar adecuadamente ante la discriminacién de
distintos grupos por parte de las empresas, especialmente, las personas
que tienen menos recursos econémicos; los pueblos indigenas; y las
personas con discapacidad.

En dos dmbitos especificos que se analizaron en este capitulo —a
saber, los tratados de libre comercio y las actividades de las AFP—, se
concluyé que, en el primero, faltaba una evaluacién de impacto en
derechos humanos antes de la ratificacién del TPP, y otros tratados

186 El resto de las recomendaciones y conclusiones se puede consultar en: Judith Schonstei-
ner, Informe de Conclusiones y Recomendaciones, Santiago, Centro de Derechos Humanos
UDP, Junio 2016, disponible en www.derechoshumanos.udp.cl.



bilaterales o multilaterales de inversién; y, en el segundo dmbito, que el
Estado debe asumir su rol de garante y —ademds de regular, adecuada-
mente, las actividades de las empresas privadas de pensiones para que
respeten efectivamente el derecho a la seguridad social de sus clientes y
de todas las personas en Chile— debe asegurar una pensién digna para
todas las personas.

Desde una perspectiva de prevencién de los derechos humanos, pare-
cen especialmente importantes y urgentes las siguientes recomendaciones:

1. Elaborar un plan de cierre de brechas regulatorias en cada cartera,
a la luz de criterios de urgencia en materia de derechos humanos.

2. Efectuar un estudio sobre acceso a la justicia en materia de em-
presas y derechos humanos, en el contexto de los desafios estruc-
turales del sistema chileno de administracién de la justicia.

3. Reformar el sistema de fiscalizacién, para garantizar la preven-
cién y proteccién ante las violaciones de los derechos humanos.

4. Efectuar un estudio de impacto y evaluacién de riesgos para los
derechos humanos asociados a la suscripcién del TPP, previo a su
ratificacién.

5. Ampliar la obligatoriedad y cobertura de los estindares aplicados
por Chilecompra, con miras a introducir a mediano plazo la de-
bida diligencia empresarial como criterio.

171





