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“‘La esperanza nos invita a reconocer
que siempre hay una salida, que siempre
podemos reorientar el rumbo, que siempre
podemos hacer algo para resolver los
problemas”.

Laudato si;, Carta Enciclica de S.S. Francisco
sobre el cuidado de la casa comun.
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Presentacion

La vocacion y funcién publica de la Pontificia Universidad Catolica de Chile
se refleja en distintos tipos de iniciativas inspiradas en su misién formadora y
de creacién de nuevo conocimiento. Una de ellas es el Concurso de Politicas
Publicas, que desde el afio 2006 promueve la participacién de los académi-
cos en el analisis y discusién de materias de interés para el pais con miras a
aportar a su desarrollo.

De forma interdisciplinaria, al interior de la Universidad se desarrollan
investigaciones en las que, tras un proceso de didlogo e intercambio con acto-
res del mundo publico, privado y social, se formulan propuestas que buscan
resolver problemas publicos complejos que aquejan a nuestra sociedad.

Este libro que presentamos contiene nueve propuestas desarrolladas du-
rante el afo 2016, las que comprenden ambitos tan relevantes en la actuali-
dad como trabajo, pesca, energia y educacion, entre otros. Propuestas para
Chile es el resultado del riguroso trabajo de nuestros académicos, quienes
recibieron el valioso aporte de actores clave, tanto del gobierno como de la
sociedad civil y el sector privado, para reflexionar profundamente en torno a
estas problematicas, con el objetivo de contribuir al progreso del pais.

De forma especial, queremos agradecer a las instituciones que afio a afio
apoyan la convocatoria y el desarrollo del Concurso. En esta oportunidad, se
cont6 con la colaboracion del Senado, la Camara de Diputados, el Ministe-
rio de Educacion, el Ministerio de Desarrollo Social, el Ministerio del Medio
Ambiente, el Ministerio de Vivienda y Urbanismo, y la Subsecretaria de De-
sarrollo Regional y Administrativo, las que aportaron a la realizacién de esta
iniciativa.

Esperamos que estas nuevas Propuestas para Chile sean de utilidad para
quienes tienen la responsabilidad de tomar decisiones en materia de politicas
publicas en el proceso de disefio, formulacién, aplicacion y evaluacion de las
mismas. Con este tipo de iniciativas, la Pontificia Universidad Catélica de Chile
mantiene su compromiso de colaboracién y contribucién desde las distintas
areas del conocimiento para enfrentar los desafios del pais y, asi, continuar
avanzando hacia una mejor calidad de vida para todos los chilenos.

IGNACIO SANCHEZ DiAZ
Rector






Introduccion

En sus 11 anos de existencia, el Concurso de Politicas Publicas UC ha sido
un espacio en el que se han desarrollado 109 proyectos que, con una mirada
interdisciplinaria, entregan soluciones concretas para abordar desafios y pro-
blemas publicos del pais.

En esta undécima version del Concurso, 31 investigadores elaboraron
nueve propuestas de politica publica en diversas materias. El trabajo rea-
lizado durante diez meses, en los que se promovi6 el intercambio entre el
mundo académico y el mundo publico, privado y social, ahora se plasma en
este libro, reflejo de la mision y el compromiso publico que tiene la Pontificia
Universidad Catolica de Chile de aportar al desarrollo del pais.

Tal como en afios anteriores, el Concurso recibi6 el apoyo de importantes
instituciones: el Senado, la CAmara de Diputados, el Ministerio de Educacién,
el Ministerio de Desarrollo Social, el Ministerio del Medio Ambiente, el Mi-
nisterio de Vivienda y Urbanismo, y la Subsecretaria de Desarrollo Regional
y Administrativo. Queremos agradecer el aporte y acompafiamiento que es-
tas entidades realizaron en el proceso, participando desde la seleccién de las
propuestas y luego en la realizaciéon de talleres y seminarios en los que, junto
a otros actores relevantes, pudieron mantener un didlogo con los académicos,
discutir las investigaciones y contribuir a su desarrollo.

A continuacion se presenta una resefia de los trabajos contenidos en cada
capitulo de este libro, los que fueron elaborados en el Concurso de Politicas
Publicas 2016 y abarcan diversas tematicas.

El primer capitulo aborda el fenémeno del envejecimiento y el trabajo
en Chile en el actual contexto de déficit de las pensiones, considerando el
componente de la salud laboral, que ha estado ausente de la discusion sobre
la permanencia en el trabajo y la prolongacioén de la vida laboral en el pais. El
estudio confecciona una linea de base que permite entregar un diagnostico
sobre las condiciones en que las personas trabajan pasada la edad legal de
jubilacion. Ademas, plantea propuestas centradas en la necesidad de monito-
rear periodicamente la salud laboral de la poblacion que envejece.

En el segundo capitulo se expone un andlisis de la regulacion de la ne-
gociacién colectiva y la huelga en el sector publico, el que da cuenta de una
contradiccion tanto a nivel normativo, social y politico. Con el fin de evitar
confusiones por falta de institucionalidad, el estudio propone regular, a partir
de cuatro ejes, para ajustar el sistema de libertad sindical al Convenio 151 de
la Organizacion Internacional del Trabajo —ratificado por el Estado de Chile
en el ano 2000- y a la normativa internacional sobre el tema.
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En el capitulo tres se presenta una evaluacién de la politica anticarteles
en Chile, en la que se plantean sus problemas y se proponen medidas que
puedan lograr una mayor efectividad en el combate a la colusion. El estudio
analiza la Ley de Defensa de la Libre Competencia, que prohibe la colusion,
pero que histéricamente no ha sido implementada eficazmente. Dado que
esta normativa se modificé en agosto de 2016, las propuestas se enfocan en
la implementacion de la nueva ley para que ayude a maximizar la probabi-
lidad de deteccion de los carteles, el efecto disuasivo de las sanciones y la
transparencia.

En tanto, el cuarto capitulo revisa el proceso de cambio institucional en
materia de regulacion pesquera —reforma establecida en 2012— con el fin de
identificar y analizar los principales desafios y elaborar recomendaciones que
permitan abordarlos adecuadamente. Especificamente, se analizan los planes
de manejo de los recursos pesqueros, una de las herramientas que buscaba
dar mayor peso a la ciencia y permitir una mejor participacion de los actores
vinculados. Los principales retos identificados en la investigacion son aque-
llos relacionados con la correcta instalacion del nuevo modelo institucional y
la incorporacion del Enfoque Ecosistémico Pesquero a dicho modelo.

En el capitulo cinco se abordan las tarifas de agua potable como una
herramienta de politica econémica que puede incentivar un consumo am-
biental, social y econémicamente sostenible y eficiente del agua. Las tarifas
aplicadas en Chile no siempre reflejan el valor de escasez del recurso hidrico,
por lo que el estudio propone un modelo alternativo de tarifa en bloques cre-
cientes, de forma tal que fomente el uso sostenible del agua a nivel local sin
afectar la accesibilidad al recurso.

El capitulo seis se refiere a una eventual politica de integracion energé-
tica regional. La investigacién presenta una revisién y comparacion de las
regulaciones energéticas de los distintos paises de Sudamérica, expone las
principales barreras a la integracion e identifica un marco que haria viable
politica, juridica y socialmente avanzar en proyectos de integracién. También
propone algunos mecanismos regulatorios y recomendaciones de politica pu-
blica que puedan favorecer y acelerar la integracién energética en la region.

En el séptimo capitulo se presentan los resultados del estudio de las
ordenanzas vigentes en 43 comunas del pais en materia de regulacion de
aguas, bienes de uso publico y las sanciones asociadas. La investigaciéon con-
templ6 la evaluacién del marco juridico de las ordenanzas municipales, el
cual se vincula con el contexto de legitimidad democratica en el que surgen,
sus alcances y limites, y la posibilidad de ordenar las materias en armonia
con la diversidad geografica de Chile. Ademas, se entregan propuestas que
apuntan a los problemas en el cumplimiento cotidiano de las ordenanzas.



En el capitulo ocho se analiza un aspecto de los tsunamis -fenémenos
que en los ultimos afos han afectado al pais generando graves impactos tanto
economicos como sociales-: la valoracion de las areas de riesgo y el estableci-
miento del potencial de evacuacion en las zonas costeras, pues no se encuen-
tran incorporados adecuadamente en los Instrumentos de Planificacion Te-
rritorial (IPT) y de gestion existentes. El estudio realiza propuestas de politica
publica en tres areas clave: institucionalidad, instrumentos y metodologias.

Finalmente, el capitulo nueve aborda la segregacion escolar en Chile
desde una perspectiva indigena, sobre la cual existe limitada evidencia. La
investigacion busca analizar como la segregacion escolar indigena se vincula
con la desigualdad en el logro educativo entre estudiantes indigenas y no
indigenas, medido a través del Simce. Los resultados del estudio muestran
que si bien ambos estan relacionados, son fenémenos distintos y se proponen
lineamientos de politica publica dirigidos hacia las autoridades encargadas
tanto de las tematicas educativas como indigenas.

Es de nuestro interés que las propuestas reunidas en este libro sirvan a
los tomadores de decision como un insumo importante en su quehacer y que
sean un aporte para las politicas publicas del pais en los distintos &mbitos a
los que se refieren. Queremos reconocer especialmente el trabajo realizado
por los académicos y equipos de investigacién que elaboraron estas nueve
investigaciones y agradecer a todos quienes participaron en el desarrollo de
las mismas, pues sin su valiosa contribucion esta iniciativa no podria concre-
tarse ano a ano.

IGNACIO IRARRAZAVAL
Director
Centro UC Politicas Publicas

13



14



Agradecimientos

El Centro UC Politicas Publicas agradece muy sinceramente a las siguientes
personas el apoyo prestado al Concurso de Politicas Publicas 2016:

SENADO DE LA REPUBLICA
Ricardo Lagos Weber, Presidente

CAMARA DE DIPUTADOS
Osvaldo Andrade, Presidente
Daniel Nufiez, Diputado

MINISTERIO DE EDUCACION

Adriana Delpiano, Ministra

Roberto Schurch, Jefe Departamento de Estudios y Desarrollo

Macarena de la Cerda, Coordinadora Unidad de Promocion de la Investigacion

MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL

Marcos Barraza, Ministro

Heidi Berner, Subsecretaria de Evaluacion Social

Luis Diaz, Jefe Division de Politicas Sociales

Beatriz Etchegaray, Analista de Monitoreo de Programas Sociales, Division
de Politicas Sociales

MINISTERIO DE VIVIENDA Y URBANISMO

Paulina Saball, Ministra

Eugenio Espinoza, Jefe Comision de Estudios Habitacionales y Urbanos

Luis Meza, Jefe Equipo Analisis Territorial, Comisién de Estudios Habitacio-
nales y Urbanos

SUBSECRETARIA DE DESARROLLO REGIONAL Y ADMINISTRATIVO
Ricardo Cifuentes, Subsecretario

Viviana Betancourt, Jefa Division de Politicas y Estudios

Osvaldo Henriquez, Jefe Departamento de Politicas y Descentralizacion
Carmen Schlotfeldt, Asesora Departamento de Politicas y Descentralizacion

MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE
Pablo Badenier, Ministro
Alfonso Galarce, Jefe Oficina de Planificacion, Presupuesto y Control de Gestion

15






CAPITULO |

Envejecimiento y trabajo en Chile:
propuesta para el monitoreo de la
salud laboral

INVESTIGADORES

ALEJANDRA VIVES
Escuela de Medicina

AGUSTIN MOLINA
Escuela de Psicologia

NORA GRAY
Escuela de Psicologia

FRANCISCA GONZALEZ
Escuela de Medicina

Resumen'’

El envejecimiento poblacional, el déficit de las pensiones en Chile y la evi-
dencia de una proporcion creciente de adultos mayores que trabajan, han
promovido una discusion sobre la edad legal de jubilar y la permanencia
en el trabajo de las personas que envejecen, la cual ha estado carente de un
componente de salud laboral. En este marco, se confeccioné una linea de
base con datos del afio 2010, que entre sus principales resultados arroja que
en Chile las personas salen del mercado de trabajo antes de la edad legal
de jubilaciéon y que la insercion laboral de las personas que envejecen esta
caracterizada por el trabajo por cuenta propia y la informalidad. Se constata
ademas que uno de los principales motores para el trabajo es la necesidad
economica. Finalmente, el llamado “efecto del trabajador sano” adquiere es-
pecial importancia en este grupo de edad en el cual la carga de enfermedad
crece sostenidamente. Este fendmeno, que significa que sean los trabajadores
sanos quienes permanecen en el mercado laboral, se transforma en una fuen-
te potencial de importantes desigualdades econémica y de calidad de vida en
la poblacién mayor en Chile.

1 Esta propuesta fue presentada en un seminario realizado el 10 de noviembre de 2016, en el que
participaron como panelistas Luis Diaz, jefe de la Divisiéon de Politicas Sociales del Ministerio de
Desarrollo Social; Andras Uthoff, miembro del Consejo Consultivo Previsional del Ministerio del
Trabajo y Prevision Social, y Ernesto Evans, director ejecutivo de la Asociacion de Mutuales.
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La baja sostenibilidad del trabajo en el curso de vida observado como resul-
tado de dicha linea de base, subraya la necesidad de generar informacion pe-
riodica que informe las discusiones en torno al fenémeno del envejecimiento
y el trabajo en Chile, tal como la discusion sobre la permanencia en el trabajo

y la prolongacion de la vida laboral en el pais.
Como propuesta de politicas publicas se perfilan las siguientes iniciativas:

* Generar un subsistema de monitoreo de la salud laboral de envejecimiento
y trabajo, basado en la integracién de informacioén proveniente de encues-
tas poblacionales de empleo, trabajo y salud. El caracter intersectorial de
esta iniciativa implica la articulacién de organismos vinculados a salud, tra-
bajo y desarrollo social.

»  Como producto del subsistema de monitoreo, generar un informe periodico
quinquenal donde se describa la salud laboral de la poblacion que envejece
a partir de 8 dimensiones: i) caracteristicas socio-ocupacionales y sus tasas
de ocupacion; ii) condiciones de empleo; iii) condiciones de trabajo; iv)
adaptacion de puestos de trabajo; v) recursos y actividades preventivas; vi)
conciliaciéon trabajo-familia; vii) salud y calidad de vida; y viii) voluntarie-
dad, preferencias y barreras para el trabajo?.

Introduccion

El trabajo en personas mayores es un asunto de importancia creciente en
Chile y el mundo. Por una parte, la poblacién envejece y aumentan las perso-
nas mayores que estan saludables y desean seguir trabajando; pero por otra,
el trabajo se torna una necesidad para quienes estando en edad de jubilar no
pueden hacerlo debido a la incapacidad del sistema de pensiones de brindar-
les estabilidad financiera.

1. Envejecimiento, pensiones y trabajo

El envejecimiento poblacional, reflejado tanto en el nimero de personas ma-
yores como en su peso relativo en la poblacion total, y la longevidad de las
personas mayores es un tema de interés y preocupacion en todo el mundo.
Entre los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémico (OCDE), Chile actualmente esta por debajo de la mayoria
en relacién a la proporcion de personas mayores de 65 afios respecto de la
poblacién total, pero dicha proporcién esta creciendo aceleradamente en los
ultimos afios (OCDE, 2016a).

2 Estas dimensiones se derivaron de dos marcos conceptuales complementarios: el de empleo y
trabajo como determinantes sociales de la salud, y el de trabajo sostenible a lo largo del curso de
vida.
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En Chile el nimero de personas que trabajan pasada la edad de jubila-
cion ha crecido sustancialmente. Entre 2010 y 2016 aument6 de 238.825 a
386.331 las mujeres de 60 o mas afios y de 263.591 a 412.014 los hombres
de 65 afios 0 mas. De hecho, la tasa de empleo de las personas en el grupo
entre 65 y 69 afos de edad en Chile es hoy de las mas elevadas de la OCDE
(38,4%), habiendo presentado el crecimiento mas acelerado de este conjun-
to de paises entre 2007 y 2013 (OCDE, 2014). Asi también, considerando
el periodo 1990-2014, el pais ostenta una de las edades efectivas de retiro
promedio mas alta de la OCDE tanto para hombres (70,9 afios) como para
mujeres (70,3 anos) (OCDE, 2015).

Esta situacién tensiona la posibilidad de mantener los sistemas de pen-
siones actuales, lo que ha llevado a la implementacion de diversas medidas
relacionadas con promover y mejorar la participaciéon y permanencia en el
trabajo de las personas de mayor edad. En Chile, el sistema de pensiones
otorga cobertura para el 74,5% de las personas en edad de pensionarse (afo
2010) (OCDE, 2014), sin embargo, ofrece bajas tasas de reemplazo de los
ingresos percibidos durante la etapa activa. Segun datos de la OCDE, en
2014 las tasas de reemplazo promedio fueron de solo 33,1% en las mujeres
y de 37,7% en los hombres (OCDE 2016b). Frente a dicho escenario, se cre6
la Comision Asesora Presidencial sobre el Sistema de Pensiones, que entre
sus recomendaciones principales planteé la modificacion del sistema de pen-
siones y, entre las especificas, distintos mecanismos para aumentar la edad
legal de jubilacion en Chile e incentivar el trabajo de las personas mayores,
revisando periddicamente la edad de jubilacion conforme incrementa la ex-
pectativa de vida de la poblacion (Comision Asesora Presidencial sobre el
Sistema de Pensiones 2015).

2. Envejecimiento, trabajo y salud

El envejecimiento es un proceso que no cursa de modo homogéneo para
todas las personas, siendo mas acelerado para algunos y para otros mas gra-
dual (Marin, 2007). Desde el punto de vista fisico y cognitivo, los desafios
laborales que deben enfrentar las personas mayores pueden expresarse de
diversas formas. Los trabajadores, en la medida en que envejecen, pueden
presentar algin deterioro sensorial especifico, cognitivo y mayor tasa de afec-
ciones musculo-esqueléticas y profesionales, y tiempos de recuperacion mas
prolongados tras sufrir una enfermedad o lesién. Al mismo tiempo, suelen
presentar un perfil de salud caracterizado por una elevada prevalencia de
enfermedades cronicas y multimorbilidades. Esto supone mayor vulnerabili-
dad ante los riesgos y la enfermedad, mas dificultades ante demandas como
las largas horas de trabajo y turnos, asi como mayor dificultad para perma-
necer en el trabajo y el reempleo (Loeppke et al. 2013). Sin embargo, este
tipo de trabajadores tienen mejor comportamiento en seguridad, puesto que
esta poblacion tiene una menor tasa de lesiones por accidentes de trabajo.
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Cabe senalar que, si bien la cantidad de accidentes es menor, se observa una
mayor letalidad de los mismos, lo que deja en claro la vulnerabilidad de estas
personas.

Asi, el envejecimiento de la poblacion trabajadora constituye un desafio
de politica publica relevante en cuanto a establecer estandares de seguridad,
salud y calidad de vida en el trabajo que permitan satisfacer las necesidades
de una fuerza laboral que envejece, asi como asegurar el derecho a una ju-
bilacién activa y saludable. No obstante, el desarrollo de dichas politicas y
acciones requiere que exista informacion especifica e integrada respecto de
las caracteristicas y condiciones en que trabajan las personas mayores, mira-
da que ha estado ausente en Chile.

Objetivos del proyecto

El principal objetivo del presente proyecto es proponer un subsistema de
monitoreo mediante encuestas de la salud laboral en personas que envejecen
en el trabajo. Esto permitira incorporar un componente de envejecimiento al
sistema de monitoreo de condiciones de empleo, trabajo y salud en Chile. De
este objetivo general se derivan cuatro objetivos especificos:

* Identificar y describir una bateria amplia de indicadores de salud laboral en
personas mayores, disponibles en encuestas poblacionales chilenas.

* Seleccionar un subconjunto de dichos indicadores, a partir de una serie de
criterios y analisis, para proponerlos como indicadores para el monitoreo.

+ Construir una linea de base para dichos indicadores.

» Proponer una estructura y requisitos para el funcionamiento del subsistema
de monitoreo.

Marcos conceptuales

Sobre la base de la revisiéon de la literatura y a experiencias internacionales,
se seleccionaron los marcos conceptuales que se identificaron como mas rele-
vantes y pertinentes para informar la propuesta que se presenta a continua-
cion. Estos son el modelo de Empleo y Trabajo como Determinante Social de
la Salud (Benach et al., 2014) y el modelo de Trabajo Sostenible (Eurofound
2015). Estos marcos permiten una concepcion amplia de la salud laboral,
considerando aspectos que abarcan desde caracteristicas de empleo hasta
condiciones de trabajo y salud.
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En primer lugar, el modelo del Empleo como Determinante Social de
la Salud se divide en un componente macro, donde se incluye la configura-
cion del estado de bienestar y las regulaciones del mercado de trabajo, y en
un componente micro, que da cuenta de como las condiciones de empleo y
trabajo pueden afectar la salud (ver Figura 1). A este tltimo componente se
referira la propuesta que se presenta en este capitulo.

En segundo lugar, el Trabajo Sostenible supone condiciones de vida y
trabajo a través del curso de la vida tales que las personas puedan efectiva-
mente extender su actividad laboral hasta edades avanzadas. Este constructo
supone ademads la complementaciéon entre las caracteristicas del individuo
y las caracteristicas del trabajo. Dicho marco propone un conjunto de indi-
cadores para monitorear la sostenibilidad en el trabajo (Eurofound, 2012),
asi como también ofrece la posibilidad de enfocar las acciones orientadas a
mantener la participaciéon de los trabajadores a lo largo de la vida laboral y de
qué manera enfrentar adecuadamente la eventual prolongacion de las vidas
laborales (ver Figura 2).

FIGURA 1. Empleo y trabajo como determinante social de la salud
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Fuente: Empleo, trabajo y desigualdades en salud: una vision global (Benach et al., 2014, p. 32).
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FIGURA 2. Trabajo sostenible para una fuerza de trabajo que envejece
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Fuente: figura adaptada a partir de The Sustainable work over the life course: Concept paper (Eurofound 2015,
p. 4).

Principios que guian la propuesta
Se han delimitado una serie de principios que pretenden guiar la propuesta,

basados en los dos marcos conceptuales descritos arriba. Estos principios
son:

+ Mirada sistémica del problema planteado: las relaciones entre enve-
jecimiento y trabajo constituyen un fenomeno complejo y dindmico que
requiere un seguimiento en el tiempo, asi como también la integracion de
informacién de distintos tipos y fuentes. La necesidad de entender la salud
de las personas mayores que trabajan implica también conocer a los adultos
mayores que no trabajan.

+ Perspectiva de curso de vida: el concepto de Trabajo Sostenible entien-
de como requisito que las trayectorias de condiciones de vida y trabajo
permitan a las personas tener una vida laboral prolongada. Por tanto, un
sistema de monitoreo de las condiciones de empleo, trabajo y salud de las
personas que envejecen debe llevarse de manera integrada en el conjunto
de la poblacion trabajadora, no solo en las personas mayores. El monitoreo
a lo largo de la vida tiene implicancias para la salud en edades avanzadas
y, en consecuencia, para el problema de las pensiones, bajo la premisa que
aumentar la participacion laboral de los mayores contribuird a mejorar la
situacién actual del sistema.

+ Interdisciplinariedad y multisectorialidad: este tema exige una mirada
interdisciplinaria y respuestas multisectoriales. No es posible abordar la sa-
lud en el trabajo a medida que las personas envejecen sin la colaboracién
de sectores como trabajo, salud, prevision social, adulto mayor, entre otros.
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Esto requiere también la participacién de distintos niveles institucionales:
pais, regional y municipal, con representacion tripartita, de todos los acto-
res: gobierno, empleadores y trabajadores.

+ Perspectiva de derecho: tanto el trabajo como la pension corresponden a
derechos reconocidos. Desde esta perspectiva, la discusion en torno al tra-
bajo en las personas mayores debiera entenderse como un derecho sujeto
a la decision autéonoma de las personas; tal como sefiala el articulo 16 de
la Constitucion: “(...) toda persona tiene derecho a la libre contratacion y
a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucion”. Por otra parte, de
acuerdo a la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), constituye una
responsabilidad del Estado garantizar la seguridad del ingreso en la edad
avanzada, aspecto reconocido en instrumentos de derechos humanos y nor-
mas internacionales del trabajo (OIT 2014).

* La equidad en la vejez: se debe hacer visible las dos caras del trabajo en
la vejez, que tienen el potencial de generar desigualdades socioeconémicas
y de calidad de vida: aquel trabajador sano que puede trabajar y, por tanto,
generar ingresos adicionales a su pension, frente a aquel que por su condi-
cion de salud no puede trabajar y, ademas, posiblemente deba cubrir gastos
en salud que pudieran conducir a situaciones de pobreza.

+ Factibilidad y sostenibilidad de la propuesta: esta plantea utilizar recur-
sos ya disponibles, introduciendo modificaciones especificas a instrumentos
actualmente existentes, de modo de asegurar que los recursos adicionales
requeridos sean los minimos posibles.

Metodologia

Si bien en Chile existe una diversidad de encuestas poblacionales que pueden
aportar con informacién relevante para este tema, para dar respuesta a los
objetivos del presente trabajo se seleccionaron las siguientes: la Nueva En-
cuesta Nacional de Empleo (NENE) del periodo junio, julio, agosto de 2010;
la primera Encuesta Nacional de Empleo, Trabajo y Salud (ENETS 2009-
2010) y la segunda Encuesta Nacional de Salud (ENS 2009). La seleccion
de las encuestas se baso en la riqueza y pertinencia de la informaciéon que
aportan para efectos de esta propuesta. Asimismo, se destaca que se utilizo la
version 2010 de la NENE (y no su version mas reciente) para que coincidiera
temporalmente con la ENETS y la ENS.

Dentro de las tres encuestas utilizadas, se seleccionaron 161 variables
(Cuadro 1). Estas variables fueron seleccionadas sobre la base de los marcos
conceptuales arriba sefialados y la disponibilidad en las encuestas poblacio-
nales escogidas para este estudio. Se llevo a cabo un analisis para describir
estas 161 variables segin edad y sexo. Se construyeron tasas de participa-
cion, prevalencias de exposicién y de problemas de salud tanto laborales
como generales. Para estos efectos, la edad se categoriz6 en quinquenios
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siendo el primer grupo el de 15 a 20 afios y el ultimo, dependiendo de la
base de datos utilizada, =75 afios, en el caso de la NENE y la ENS, y 270 en
el caso de la ENETS. Todos los analisis fueron estratificados por sexo. Las
caracteristicas sociodemograficas se analizaron en todas las bases de datos
para realizar una adecuada descripcion de la muestra y corroborar la consis-
tencia de los datos entre las distintas encuestas.

CUADRO1. Dimensiones y las fuentes utilizadas para su descripcion

Dimension Fuente de datos* Indicadores (n)

1 | Caracteristicas socioocupacionales NENE-ENETS 6
2 | Condiciones de empleo NENE-ENETS 16
3 | Condiciones de trabajo ENETS 45
4 | Adaptacion de puestos de trabajo ENETS 5
5 | Recursos y actividades preventivas ENETS 3
6 | Conciliacion ENETS 7
7 | Salud y calidad de vida ENETS-ENS 68
8 | Voluntariedad y barreras ENS 11

Total 161
NENE: Nueva Encuesta Nacional de Empleo (2010)
ENETS: Encuesta Nacional de Empleo, Trabajo y Salud (2009-2010)
ENS: Encuesta Nacional de Salud (2010)
* Se seleccionan encuestas que correspondan al mismo periodo de manera de facilitar la
interpretacion de resultados, en ausencia de versiones mas actualizadas de la ENETS y ENS

Fuente: elaboracion propia.

Tal como resume el Cuadro 1,la NENE (trimestre junio-julio-agosto de 2010)
se utilizé para caracterizar a la poblacion ocupada segtin envejece en funcion
de una serie de caracteristicas sociodemograficas y ocupacionales (n=47.210
ocupados). La ENETS (2009-2010) se utilizé para describir las condiciones
de empleo y trabajo, situacion de salud y calidad de vida (n=8.354 ocu-
pados). La ENS (2009) se utiliz6 para describir la situacion de salud de la
poblacién ocupada y compararla con la no ocupada o inactiva de las mismas
edades (n=2.490 ocupados).

Una vez analizados los datos correspondientes a las 161 variables inicia-
les, se seleccionaron las que finalmente se proponen como parte del subsis-
tema de monitoreo que se presenta a continuacion. La seleccion definitiva se
hizo de acuerdo a la importancia teérica de las variables o indicadores y a la
contribuciéon que hicieron a la descripcion de la situacion de salud laboral de
las personas que envejecen en el trabajo.
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Resultados y diagnoéstico: linea de base

Se presentan a continuacion los principales resultados del analisis realizado
para seleccionar indicadores, y a la vez construir un diagnéstico y establecer
una linea de base sobre la salud laboral de las personas en la medida que
envejecen. Respecto a esta informacion se podra contrastar a futuro avances,
retrocesos, aspectos especificos sobre los cuales focalizar acciones de moni-
toreo, entre otras.

1. Caracteristicas socioocupacionales

En Chile, para 2010, la tasa de ocupacion de hombres y mujeres comienza
a descender decididamente a los 55-59 afos tanto para hombres como para
mujeres, aunque ellas comienzan un descenso suave a los 45-49 anos (Figu-
ra 3). La tasa de ocupacion pasada la edad de jubilacién en 2010 era 32%
(n=263.591) en hombres (=65 afios) y 16% (n=238.825) en mujeres (=60
afos), habiendo subido al 2016 al 37% (n=412.014) y 20% (n=263.591)
respectivamente. Si bien la brecha entre mujeres y hombres tiende a reducir-
se durante los anos posteriores a la jubilacion, recién alcanzan el mismo nivel
(2,1%) entre los 85 y 89 afios.

FIGURA 3. Tasa de ocupacion segiin grupos de edad, hombres y mujeres. Chile 2010
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Fuente: elaboracién propia en base a INE, NENE junio-julio-agosto 2010.

La tasa de ocupacion describe una gradiente segun nivel educacional, en es-
pecial en mujeres, y decrece mas tempranamente para los grupos de menor
nivel educativo. Las personas con educacién universitaria mantienen tasas
mas altas hasta los 60-64 anos en el caso de las mujeres y 75-79 afios en
el caso de los hombres. No obstante, la composicion de la fuerza de trabajo
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muestra un crecimiento sostenido de la proporcion de personas que tienen
educacion basica completa o menos, convirtiéndose en el grupo mayoritario
a partir de los 60-64 afios y superando el 50% a partir de los 65-69 afios.
Esta aparente contradiccion entre tasas y composicion de la ocupacion co-
rresponde a un “efecto cohorte”, dado que las cohortes mas jovenes en Chile
han alcanzado un mayor nivel educacional y, por tanto, la composicion de
la ocupacién ird cambiando con el transcurso de los anos. Este dinamismo
observado en la ocupacion seguramente se repite en otras dimensiones como
actividad y ocupacion, lo que podra verse reflejado en nuevos estudios.

Existe mayor diversidad de actividades econémicas para la insercion la-
boral de los hombres que las mujeres, en quienes predomina ampliamente el
trabajo en el sector de los servicios comunales y sociales. En hombres llama
principalmente la atencion el crecimiento del trabajo en el sector agricola,
que se convierte en el principal en los mayores de 70-74 afos, seguido del
sector de los servicios comunales y sociales. Lo anterior se relaciona con los
lugares de trabajo que ocupan y las ocupaciones en que se insertan. Res-
pecto a los lugares, en las mujeres de mayor edad se observa una creciente
proporcion de trabajo en el propio hogar o en un taller anexo a este, y en
los hombres una proporcion creciente que trabaja en predios agricolas (o
maritimos) y en la calle o via publica. En cuanto a las ocupaciones, en los
hombres crecen en frecuencia los trabajadores agricolas, haciéndose mayo-
ritarios a partir de los 70 afnos, y los trabajadores de servicios y vendedores
de servicios comercio; en cambio en las mujeres crece progresivamente, y se
hace mayoritaria, la proporcion de trabajadoras de servicios y vendedoras de
comercio y la proporcién de oficiales, operarias y artesanas, manteniéndose
elevada la proporcion de trabajadoras no cualificadas.

FIGURA 4. Distribucion de estatus en el empleo segtin grupos de edad, hombres y
mujeres. Chile 2010
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Fuente: elaboracion propia en base a INE, NENE junio-julio-agosto 2010.

La forma de insercion laboral de las personas en la medida que envejecen, y
que adquiere progresiva y sostenidamente mas peso, es el trabajo por cuen-
ta propia (auténomos y empleadores), acompafiado de una marcada caida
del trabajo asalariado o en relacion de dependencia (Figura 4). Mientras un
20,5% de las mujeres menores de 60 afos, y el 25,5% de los hombres meno-
res de 65 afios eran trabajadores por cuenta propia, entre las personas mayo-
res dichas proporciones alcanzaban el 47,5% y 55% respectivamente. En las
mujeres destaca adicionalmente el crecimiento sostenido de la proporcién de
quienes trabajan en el servicio doméstico hasta los 70-74 afos, alcanzando
el maximo entre los 65-69 afios (20%). Asimismo, crece la proporcion de
personas que trabajan solas o en empresas de menos de 5 personas entre los

grupos de mas edad.

2. Condiciones de empleo

A la gran proporcién de las personas que trabajan por cuenta propia se su-
man los asalariados que no tienen un contrato escrito, cuya proporcion tam-
bién crece con la edad de las personas que trabajan, alcanzando un maximo
de 73,4% de las mujeres y 40,8% de los hombres de entre 70 y 74 afios.
También crecen en similar proporcion los asalariados que refieren no tener
derecho a vacaciones ni a dias pagados por enfermedad. Destaca, ademas, la
baja proporcion de personas que cotizan al seguro de accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales.

En cuanto a la jornada, se observa que a partir de los 55 afnos aumenta la
proporcion de personas que trabajan a jornada parcial (<30 horas semana-
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les). Sin embargo, en ningtin grupo de edad la media de horas trabajadas esta
por debajo de las 30 horas. La proporcién de personas que hacen jornadas
completas se reduce del 88,5% en hombres menores de 60 afos a 78% en
mayores, y de 77,6% a 649% respectivamente en mujeres.

De acuerdo a lo reportado en la ENETS?, entre el 60% y el 90% de las
mujeres a lo largo de la vida laboral, y entre el 50% y 60% % de los hombres,
tienen ingresos del trabajo (liquidos) por debajo de $250.000. Esta situacion
se revierte a partir de los 65 afos, donde disminuye marcadamente la pro-
porcion de mujeres con ingresos por debajo de esa cifra (18% en mujeres de
75 afios y més), y aumenta la proporcion de hombres, alcanzando el 75%
en los de 75 afios y mas. Esto sugiere que contintan trabajando en mayor
proporcién mujeres que perciben mas altos ingresos y hombres que perciben
ingresos mas bajos.

La cobertura de seguridad social en las personas pensionadas no exige
cotizaciones ni al fondo de pensiones, ni al Seguro de Cesantia, por lo que
se analiz6 la cotizacion a la Ley 16.744 sobre accidentes del trabajo y enfer-
medades profesionales, que demuestra una tasa de cotizacién decreciente
conforme aumenta la edad, donde mas del 70% de los hombres no cotizan
pasados los 65 anos, y algo menos las mujeres. Dichas personas también
debieran cotizar en salud, pero las encuestas no distinguen entre cobertura a
través de la cotizacion o como carga.

En trabajadores asalariados, la inseguridad laboral percibida, o
job insecurity, medida como preocupacion ante la eventual pérdida involunta-
ria del empleo, aumenta marcadamente entre los 55 y 64 aiios, tanto en hom-
bres como mujeres, alcanzando el 52% y 37% respectivamente, y poniendo
de manifiesto que en torno a la edad de jubilaciéon se produce un aumento de
la preocupacion por perder el trabajo.

El trabajo por turnos o nocturno, considerado una forma de trabajo poco
sostenible, disminuye paulatinamente con la edad (Figura 5). No obstante,
destaca un aumento sostenido del trabajo solo nocturno en hombres entre los
45 y 64 afos, y un peak de trabajo por turnos en mujeres (11,7%) entre los
60 y 64 anos de edad. Esto pudiera dar cuenta de ocupaciones de cuidados
de personas mayores por parte de las mujeres, asi como el trabajo de guar-
dias o conserjes nocturnos entre hombres de esa edad.

3 Los resultados sobre condiciones de empleo y trabajo que se presentan a continuacién provienen
de la ENETS 2009-2010. En dicha encuesta se comprobaron tendencias muy similares a los ob-
tenidos a partir de la NENE para las caracteristicas socioocupacionales de las personas mayores
que trabajan, pero con un comportamiento mas inestable de los datos en los grupos de edades mas
avanzadas, dado el tamafo muestral mas pequeno de la ENETS.
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FIGURA 5. Prevalencia de trabajo por turnos o nocturno segtin grupos de edad,
hombres y mujeres. Chile 2009-2010
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Fuente: elaboracion propia en base a ENETS 2009-2010.

Como medida sintética de las condiciones de empleo de los asalariados for-
males, se construyé un indice de precariedad laboral mediante la Escala
de Precariedad Laboral (Vives et al.,, 2010), ajustado a las personas mayo-
res, esto es, quitando la dimension de derechos, pues no se ajusta al marco
normativo que regula el trabajo y la seguridad social en personas pasada la
edad de jubilacion. Se observa que a los 65-69 afios la precariedad cae en
hombres, en tanto que muestra un importante recrudecimiento en mujeres.

A'los 70 anos, ambos estan por debajo de los niveles de precariedad previos.

3. Condiciones de trabajo

Para organizar los riesgos vinculados a las condiciones de trabajo se utilizo
el esquema del Cuestionario basico sobre Condiciones de Trabajo, Empleo y
Salud en América Latina y el Caribe (CTESLAC), propuesto por la Red de
Expertos en Encuestas sobre Condiciones de Trabajo, Empleo y Salud (Meri-

no-Salazar et al., 2015).

3.1 Condiciones higiénicas, ergonomicas y de seguridad

La exposicion a riesgos higiénicos es en general mas comun en hombres, sien-
do las mas frecuentes en mayores de 70 anos la exposicion a altas temperatu-
ras (en torno al 20% en hombres y mujeres) y a la radiacion solar en hombres
(37%). Hasta los 69 afios las exposiciones mas elevadas son vibraciones, rui-
do, altas temperaturas y radiacion solar (riesgos fisicos), siempre en hombres.
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FIGURA 6. Prevalencia de exposicion solar segun grupos de edad, hombres y muje-
res. Chile 2009-2010
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Fuente: elaboracién propia en base a ENETS 2009-2010.

Las exposiciones mas prevalentes a riesgos ergonémicos resultaron ser las
posturas incomodas, los movimientos repetitivos, el mantener la vista fija,
y trabajar sentado o de pie, siendo este tltimo por mucho lo mas frecuente:
entre el 60% y 80% tanto en hombres como mujeres. Algunas de estas
exposiciones disminuyen conforme aumenta la edad, otras se mantienen es-
tables. Trabajar sentado aumenta marcadamente en mujeres y disminuye en
hombres, y trabajar de pie aumenta sostenidamente conforme aumenta la
edad en ambos.

En cuanto a riesgos de seguridad, la percepcién de riesgo de accidentarse
cae con la edad, dado que hasta los 70 afos mas del 35% de los hombres

percibe que le es muy probable tener un accidente en el trabajo.

3.2 Riesgos psicosociales: demanda, control y apoyo social

Los riesgos psicosociales se organizaron de acuerdo al instrumento ISTAS21
(Navarro et al., 2005), siguiendo fundamentalmente el modelo de demanda,
control y apoyo social (Karasek et al., 1998). Se utilizaron tres variables para
conocer el nivel de la demanda, todas ellas algo mas prevalentes en hom-
bres que mujeres, y observandose una reducciéon paulatina en el nivel de la
demanda conforme aumenta la edad. Sin embargo, todas ellas siguen siendo
prevalentes pasada la edad legal de jubilacion: entre el 10% y el 20% sefialan
que el tiempo de trabajo no alcanza para completar las tareas, entre el 20%
y 50% que siempre deben resolver problemas dificiles y entre el 40% y 50%
que el trabajo les exige un gran esfuerzo de concentracion.
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Como medida de la intensidad del trabajo, aspecto considerado clave para
la sostenibilidad, se evalué la proporcién de personas que sehala que el traba-
jo siempre o casi siempre resulta extenuante o agotador (termina tan cansado
que solo quiere descansar), la que se mantiene estable entre el 35% y 45% a
todas las edades (Figura 7).

FIGURA 7. Prevalencia de trabajo extenuante o agotador (siempre o casi siempre)
segun grupos de edad, hombres y mujeres. Chile 2009-2010
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Fuente: elaboracion propia en base a ENETS 2009-2010.

El control sobre el trabajo se midi6 en sus sub-dimensiones de latitud deci-
sional y posibilidades de desarrollo. La latitud decisional se midi6 con cinco
variables que muestran una tendencia a mejorar conforme aumenta la edad,
aunque la ausencia de control se mantiene por sobre el 30% de los trabajado-
res. Disminuyen la incapacidad de cambiar el orden de las tareas y el método
de trabajo hasta el 20%-30% en aquellos de 70 afios o mas, siendo general-
mente mayor en hombres; aumentan la influencia sobre la cantidad de traba-
jo y la capacidad de decidir cudndo tomar un descanso, alcanzando de 70%
a 80% en las personas de 70 anos y mas. Se mantiene relativamente estable
quiénes sehalan poder influir en la velocidad del trabajo, en torno al 30%.

En cuanto a las posibilidades de desarrollo, medida como la posibilidad
de aprender cosas nuevas en el trabajo y las oportunidades de incrementar
las propias capacidades, se observa que ambas se reducen en las mujeres,
llegando a 22,7% y 41,8% a los 70 anos, respectivamente, pero aumentan
en hombres, 46,7% y 67,5%, respectivamente, conforme aumenta la edad.
Desde la perspectiva del job strain implica que podria mantenerse estable
incluso reducirse en el tiempo, pero con una reduccion en las posibilidades
de desarrollo entre las mujeres.
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En trabajadores asalariados, la falta de apoyo social* de parte de los com-
pafieros aumenta hasta alrededor del 30% y hasta 40% en los hombres de
mayor edad. Algo similar ocurre con relacion al apoyo social por parte de los
superiores, aunque en este caso las tendencias por edad son menos claras.

La discriminacién por edad en el trabajo (haber visto sus derechos menos
respetados) afecta tanto a jovenes de ambos sexos como mayores, aunque
especialmente a mujeres, donde aumenta marcadamente hasta al 20% entre
los 50 y 64 afios, mientras que en hombres muestra un leve y paulatino cre-
cimiento a partir de los 50 anos, alcanzando al 10% en aquellos de 70 afios
o mas (Figura 8).

FIGURA 8. Prevalencia de discriminacion por edad segtin grupos de edad, hombres
y mujeres. Chile 2009-2010
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Fuente: elaboracion propia en base a ENETS 2009-2010.

Con respecto a la discriminacion por sexo, esta afecta principalmente a las
mujeres en edades medias, reduciéndose sostenidamente conforme aumenta
la edad, con un leve repunte en las mujeres de 70 afios o mas (5%). El aco-
so psicologico presenta cierto crecimiento en las personas mas mayores. En
hombres principalmente se da mediante el no asignarles tareas y en mujeres
por medio del no hablarles. Otras formas de acoso parecen ser muy infre-
cuentes. Las edades mas afectadas son entre los 60 y 69 anos, y los mas
afectados porque no les den tareas son las personas de 70 afios y mas.

4 La combinacién de las dimensiones demanda, control y apoyo social en el trabajo permite cons-
truir la medida del job strain de Karasek, considerada de riesgo para la salud.
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4. Adaptacion de los puestos de trabajo

El trabajo en personas mayores supone que exista una adaptacion de las ta-
reas y los trabajos a sus necesidades. Si bien la informacion es escasa a este
respecto, la ENETS contiene preguntas referidas a la adaptacion (cambio) de
tareas en caso de problemas de salud. Tanto en hombres como en mujeres
hay baja proporcién de personas que han experimentado una adaptacion
de tareas a un problema de salud, que pasa de un 10% en las personas mas
jovenes, a un 20% en aquellas de 65 anos y mas. A su vez, el 50% senala, in-
distintamente de la edad, que ha debido permanecer en su mismo puesto de
trabajo a pesar de tener molestias vinculadas a un problema de salud. Estas
cifras posiblemente den cuenta de una falta de adaptacion de los puestos de
trabajo a las necesidades de las personas mayores que otorguen sostenibili-
dad al trabajo en una poblacién que envejece.

5. Recursos y actividades preventivas

La ENETS levanta informacién sobre la capacitacion y entrega de elementos
de proteccion personal a los trabajadores asalariados. En cuanto a capacita-
cion, se indaga respecto de la entrega de informacién sobre los riesgos para
la salud que involucra el trabajo realizado. Algo menos del 50% de los hom-
bres sefialan haberla recibido, independientemente de la edad. En mujeres en
cambio, decae marcadamente con la edad la proporcién de quienes reciben
dicha capacitacion, lo que esta posiblemente asociado a los tipos de empleo,
como el trabajo doméstico remunerado. También, la entrega de equipos de
proteccion personal a quienes sefialan necesitarlos, aumenta con la edad en
los hombres, pero disminuye en las mujeres. Seria importante conocer qué
elementos de proteccion requieren las mujeres y no reciben, pero dicho dato
no esta disponible, asi como tampoco estd disponible la informacién sobre
qué riesgos de accidentes son los que perciben estos trabajadores y trabaja-
doras.

6. Conciliacion: cuidados y doble presencia

En todos los grupos de edad, el tener personas a cargo es mas frecuente en
mujeres. Asi, aun observandose una caida en hombres y mujeres con la edad,
hasta los 69 afios el 40% de las mujeres dice tener a alguien a su cuidado ya
sea por si sola o de forma compartida, siempre u ocasionalmente. Respecto
de la doble presencia, en el caso de enfrentar problemas urgentes de salud
de un miembro de la familia, la gran mayoria de las mujeres reporta hacerse
cargo de asumir ese cuidado, y si bien esto cae con la edad, se mantiene en
el 60% de las mujeres hasta los 69 afos. A los 70 afios dichas tasas caen
marcadamente y hombres y mujeres se igualan, edad a la que es posible
imaginar que sean mas bien objeto de cuidados que cuidadores. También la
necesidad de estar en casa y en el trabajo al mismo tiempo es mas alta en
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las mujeres y se mantiene muy estable en torno al 40%, hasta reducirse al
20% en las de 70 afios 0 mas. En hombres esta por debajo del 10% a todas
las edades (Figura 9).

FIGURA 9. Prevalencia de doble presencia (asumir cuidados de salud de familiares)
segun grupos de edad, hombres y mujeres. Chile 2009-2010
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Fuente: elaboracion propia en base a ENETS 2009-2010.

7. Salud y calidad de vida

7.1 Salud laboral

Para valorar la salud laboral se midieron los principales resultados sanitarios
laborales (lesiones por accidentes y enfermedades del trabajo), asi como la
satisfaccion laboral y el presentismo, situacién en la cual las personas deben
acudir a trabajar aun estando enfermas, impidiendo su adecuada recupe-
raciéon. La satisfacciéon laboral es elevada, en torno al 80%, en hombres y
mujeres a lo largo de la vida laboral, lo mismo que quienes dicen disfrutar del
trabajo que realizan. La prevalencia autoreportada de lesiones por accidentes
del trabajo no muestra tendencias por edad, siendo 5,4% en mujeres y 6,4%
en hombres de 55 afios y mas.

Las enfermedades causadas o agravadas por el trabajo fluctiian en torno
al 15% a partir de los 40 afos, similar en hombres y mujeres, cifra estable
hasta la edad legal de jubilar, en que caen marcadamente para desaparecer
completamente a los 70 anos, manifestandose asi el efecto del trabajador
sano, correspondiente a la salida de la ocupacion de las personas que tienen
problemas de salud. Finalmente, a partir aproximadamente de los 40 afios de
edad, en torno al 30% a 40% reportaron presentismo, mostrando una leve

tendencia a la baja conforme aumenta la edad.

7.2 Salud general
La salud autorreportada es un indicador del estado de salud general de uso
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muy habitual en encuestas poblacionales. Tal como ocurre en la poblacion
general, conforme aumenta la edad aumenta de forma marcada y sostenida
la mala salud percibida en hombres y mujeres que trabajan. Por el contrario,
la prevalencia de la mayoria de los sintomas y malestares analizados tiende a
disminuir, algunos incluso de manera dréastica, pasada la edad de jubilacion.
Se observa también una tendencia, aunque leve, al aumento del consumo de
analgésicos conforme aumenta la edad.

7.3 Salud mental

En cuanto a la sospecha o presencia de problemas de salud mental, las tasas
estan entre 10% y 20%, sin tendencias claras por edad en hombres, y con
un aumento progresivo en mujeres hasta los 50-55 afios, tras lo cual dichas
prevalencias caen progresivamente. No obstante, el uso de medicamentos ta-
les como hipnéticos, ansioliticos, antidepresivos y estimulantes aumenta muy
marcadamente segiin aumenta la edad. Asi también, aumenta la proporcion
de mujeres que refieren tener problemas para dormir.

La percepcion respecto de la memoria en personas de 60 afnos y mas es
muy diferente entre personas ocupadas e inactivas, con una mayor propor-
cion de personas con mala memoria entre los inactivos, y buena entre los
ocupados. Estos datos sefialan ya sea una seleccion por condicién cognitiva
o una conservacion de dicha condicion entre quienes se mantienen activos.

7.4 Enfermedades cronicas y limitaciones funcionales

La prevalencia de enfermedades crénicas tales como la hipertension arterial
y la diabetes aumenta con la edad, tal como ocurre en la poblacion general.
La prevalencia de asma en cambio disminuye, sugiriendo que estas personas
han debido de dejar el trabajo debido a limitaciones de tipo respiratorios.

La prevalencia de limitaciones funcionales (problemas a la vista y de au-
dicién) y los dolores que interfieren en las actividades normales aumentan
sostenidamente en las personas ocupadas conforme aumenta la edad.

8. Voluntariedad, preferencias y barreras

8.1 Voluntariedad

La ENETS 2009-2010 pregunt6 a las personas ocupadas con edad legal de
jubilaciéon por qué continuaban trabajando, ocupando la razén economica
(pension insuficiente) el primer lugar en hombres con entre el 50% y 60%.
Distinto es el caso de las mujeres, quienes en un 59% sefialan hacerlo por
querer mantenerse activa o porque les gusta el trabajo que realizan. En este
sentido, llama la atencién el autoreporte de estrés financiero de los ultimos
12 meses recogido en la ENS 2010: a partir de los 55 afios, mientras los
hombres inactivos refieren un alto estrés financiero en comparaciéon con los
ocupados, las mujeres ocupadas refieren mayor estrés financiero, sugiriendo
una necesidad mas elevada de obtener recursos econémicos adicionales. Asi
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también, en torno del 30% al 40% de las personas ocupadas de 50 afios o
mas, sefialan que trabajarian mas horas de las que lo hacen en la actualidad,
lo que tipicamente indica que los ingresos del trabajo resultan insuficientes.

Las contradicciones sefialadas y la posibilidad de que existan multiples
razones para trabajar, refuerzan la necesidad de revisar y mejorar los cues-
tionarios.

8.2 Preferencias

A partir de la NENE-2010 se analizaron las preferencias de quienes buscan
trabajo, referidas tanto a tipo de contrato como jornada. Tanto en hombres
como mujeres, se observo que la preferencia por obtener un trabajo con con-
trato indefinido y jornada completa es mayoritaria. Es asi que sélo el 35% de
las mujeres mayores de 55 anos quisieran trabajar a jornada parcial.

8.3 Barreras

Segtn datos de la NENE, la principal razon por la cual hombres y mujeres
pasada la edad de jubilacién y que no estan ocupados no buscan un trabajo
es porque cuentan con una jubilacién o pensién. Le siguen, con distancia, los
problemas de salud permanentes y, en el caso de las mujeres, aunque de ma-
nera marcadamente decreciente, las responsabilidades familiares. Por otro
lado, existen personas ocupadas que quisieran trabajar mas horas, pero no lo
hacen por una baja demanda de trabajo, puesto que por ejemplo “no hay mas
clientes” o es “temporada baja”.

Un tema critico a considerar para entender la participaciéon de determina-
dos grupos en el mercado de trabajo es el efecto del trabajador sano que, tal
como se ha mencionado anteriormente, indica que la salud es un elemento
que puede impedir o facilitar la participacion laboral de las personas. Asi, las
personas que trabajan suelen ser las mas sanas de su poblacion de referencia.
Este efecto tendria especial relevancia en determinadas ocupaciones con alta
demanda, por ejemplo, de esfuerzo fisico, y en determinados grupos, como
son las personas mayores en quienes la probabilidad de presentar problemas
de salud que limiten la participacion es mas elevada.

A lo largo de la vida laboral, la prevalencia de depresion, hipertension,
diabetes y disnea a moderados o pequenos esfuerzos es mas elevada entre las
personas inactivas que las ocupadas en trabajos remunerados. También son
mas frecuentes en las mujeres inactivas los sintomas musculo-esqueléticos
moderados y los dolores que interfieren con las actividades normales. Es in-
teresante constatar que, en el caso de la hipertension, no obstante, una preva-
lencia mas baja en los ocupados, la proporcion de hipertensos controlados es
mayor en las personas inactivas, ilustrando asi las limitaciones que tienen las
personas ocupadas en el acceso a los servicios de salud, especialmente aque-
llos que tienen empleos por cuenta propia o informales, situacion altamente
frecuente entre las personas mayores.
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Sintesis de resultados

Con base en los andlisis realizados, se ha podido realizar un diagnéstico de
linea base entre cuyos principales resultados esta que las personas salen del
mercado del trabajo antes de la edad legal de jubilacion, algo que se observa
también en otros paises del mundo. Asi también, el cambio tanto en el per-
fil sociodemografico como el deterioro en condiciones de empleo comienza
antes de la edad legal de jubilaciéon. Otro de los resultados destacados es la
constatacion de una insercion en el mercado del trabajo caracterizada por el
cuentapropismo y la informalidad, fenémeno que también antecede a la edad
de jubilacion. Esto sugiere que las personas en la medida que envejecen son
expulsadas del trabajo asalariado principalmente, pero también del trabajo
asalariado formal.

Respecto a las caracteristicas socio ocupacionales, ademas de una elevada
proporcion de mujeres que trabajan en sus hogares y hombres en agricultura,
se observo, tanto en torno a la edad de jubilar como con posterioridad a ella,
elevadas demandas de cuidados y doble presencia en las mujeres, trabajo fi-
sicamente demandante y percibido como riesgoso en los hombres, y disminu-
cion del apoyo social en el trabajo, todo lo cual sugiere que se trata de formas
de trabajo poco sostenibles y con potenciales impactos negativos en salud.

Adicionalmente, se constata que la necesidad econémica es un elemento
critico, aunque no el tnico, para la permanencia en el trabajo, no sélo en
cuanto a la necesidad de trabajar, sino que posiblemente también explique la
necesidad de hacerlo en jornadas extensas. En este sentido, resulta de gran
interés la contradiccion que muestran los datos respecto a que en las mujeres
que sefialan mayoritariamente trabajar por gusto, reportan mayor estrés fi-
nanciero aquellas que trabajan que quienes no trabajan. En este sentido, para
entender el trabajo en las personas mayores, los instrumentos disponibles son
abundantes en informacion, pero no suficientes.

Otro de los resultados principales es la constatacion de la salud como
una barrera para la participaciéon en la ocupacién. Si bien se trata de un
fenémeno conocido en la salud ocupacional, en el marco del envejecimiento
y la sostenibilidad del trabajo adquiere un nuevo significado. Dada la ne-
cesidad econémica como motor del trabajo en las personas que envejecen,
esta barrera resultara en una fuente de desigualdades de calidad de vida e
ingresos en las personas mayores. Asi, parece no solo poco sostenible, sino
también inequitativo e injusto que los adultos mayores deban obtener del
trabajo los ingresos que sus pensiones no pueden proveerles. Por tanto, ante
la necesidad de discutir como sociedad la edad legal de jubilar en Chile, a
la vez que asumir la realidad de un creciente numero de personas mayores
que trabajan, debe darse prioridad a la mejora de las condiciones de empleo
y trabajo en el pais, de modo de asegurar su sostenibilidad. En este 4&mbito,
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una deuda importante parece ser la adaptacion de los trabajos a las personas
que envejecen, aspecto critico para su permanencia en el trabajo. Segundo, se
pone de relieve la necesidad de mejorar los ingresos de aquellos que trabajan,
lo que les permitira participar de la ocupacién con jornadas reducidas, asi
como la necesidad de desarrollar mecanismos alternativos que prevengan el
empobrecimiento de aquellas personas que no pueden trabajar.

La linea de base descrita sugiere, ademas, ciertos focos de accion y/o
indagacion. Entre estos surgen ya importantes desafios para la vigilancia y la
proteccion de la salud ocupacional en personas mayores, tales como la eleva-
da presencia de trabajo por cuenta propia y en los hogares, que es muy dificil
de fiscalizar, y el trabajo en agricultura, que conlleva importantes riesgos
para la salud. Por otro lado, se constatan deficiencias de cobertura en la pro-
teccion social, y posiblemente proteccion financiera ante riesgos de pérdida
del capital de trabajo, en particular en relacién a los trabajadores por cuenta
propia. En este sentido, se prevé que habra cambios en el perfil educacional
y, en consecuencia, posiblemente también ocupacional de las personas que
continiian trabajando en la medida que envejecen, lo que requiere que las
politicas orientadas a la proteccion de la salud de esta poblaciéon deban ser
sometidas a periodicamente a revisién y adaptacion, del mismo modo que se
prevé una revision periodica de la edad de jubilacion.

Otros ambitos de accién tienen que ver con la discriminacion por edad en
el trabajo, incluidas las politicas empresariales de contratacién de personal
en lo referido a la edad; los mecanismos para proteger a las personas en edad
de jubilar de la experiencia aumentada de inseguridad laboral percibida; y la
superacion de estereotipos sobre la vejez, en cuanto, por ejemplo, a la trans-
ferencia intergeneracional de la experiencia y conocimientos adquiridos en

el propio trabajo.

La propuesta y sus componentes

El desarrollo de politicas y acciones que otorguen estandares de seguridad,
salud y calidad de vida en el trabajo satisfactorios para una fuerza de trabajo
que envejece requiere de informacién apropiada y oportuna. En consecuen-
cia, se propone aqui el monitoreo de la salud laboral de las personas que
envejecen en el trabajo, como subsistema del sistema de monitoreo mediante
encuestas de la salud de los trabajadores en Chile.

Se utilizan para este objetivo las encuestas, en particular las de condi-
ciones de trabajo, dada su amplia cobertura poblacional y su capacidad de
llegar a todos los trabajadores independientemente de su lugar de trabajo. En
este caso, se propone combinarla con otras fuentes que aportan informacion
adicional, relativa a la condicién de salud de quienes trabajan y no trabajan
en la ENS, y la posibilidad de dibujar tendencias a corto plazo en el caso de
la NENE.
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1. Descripcion de la propuesta

La propuesta se sustenta en lo que se ha avanzado en el pais con respecto
a la vigilancia epidemiolégica en salud de los trabajadores. Al centro de la
propuesta esta la Encuesta Nacional de Empleo, Trabajo y Salud (ENETS),
complementada con la Encuesta Nacional de Empleo (NENE), de realizacion
continua que genera resultados para trimestres moviles, y la Encuesta Na-
cional de Salud (ENS), cuya versién mas reciente esta actualmente en curso
(ENS 2016) (Cuadro 2). Estos instrumentos permiten conocer en detalle las
condiciones de empleo y trabajo de las personas que trabajan y, en forma

comparada, la situacion de salud de quienes trabajan y no trabajan.

CUADRO 2. Fuentes principales a utilizar para el monitoreo de la salud laboral en
las personas trabajadoras a medida que envejecen

Encuesta

Institucion a
cargo

Periodicidad/
Ediciones

Objetivo

¢Qué aportaria si
se incluye en la
propuesta?

Nueva Encuesta
Nacional de Empleo
(NENE)

Instituto Nacional de
Estadisticas (INE)

Se realiza desde el

afo 2010 de forma
trimestral (semestre

movil) y continua

Medicion del empleo
basado en reglas
de prioridad de uso
internacional

Permite caracterizar
a la poblacion
ocupada segin

envejece en funcién
de una serie de
caracteristicas

sociodemograficas y
ocupacionales

Encuesta Empleo,
Trabajo y Salud
(ENETS)

Ministerio de Salud,
en conjunto con
otras instituciones

Se ha realizado
solamente una vez,
el afio 2010

Proveer informacién
sobre la poblacion
trabajadora, sus
condiciones de
empleo, trabajo,
salud y bienestar

Permite describir
las condiciones de
empleo y trabajo a la
poblacién ocupada
segln envejece,
asi como algunas
caracteristicas de la
situacion de salud y
calidad de vida.

Encuesta Nacional
de Salud (ENS)

Ministerio de Salud

Se ha realizado los
afios 2003, 2010,
2016

Informar al Ministe-
rio de Salud sobre
enfermedades croni-
cas y tratamiento en
hombres y mujeres
de 15 afios y mas
que viven en Chile

Permite identificar
a las personas ocu-
padas y describir su
situacion de salud,
y compararla con

la de la poblacion
no ocupada, segin

envejecen

2. Responsables de la implementacion y coordinacion

En su construccién, la ENETS cont6 con la participacion de representantes
de los ambitos de salud y trabajo, el Instituto de Salud Laboral (ISL) y la aca-
demia, entre otros, bajo la coordinacion del Ministerio de Salud. En futuras
ediciones de esta encuesta se espera que se conserve dicha estructura inter-
sectorial. Para estos efectos, la propuesta consiste en el enriquecimiento de
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los instrumentos existentes para recoger informacion sobre los temas especi-
ficos relevantes para el envejecimiento en el trabajo, y la elaboraciéon de un
informe especifico sobre envejecimiento y trabajo en Chile. Este componente
requiere también de la participacion de las areas de salud y trabajo para su
implementacion, coordinaciéon y financiacion, con la participacion adicional
en el caso de este informe, del Ministerio de Desarrollo Social, en particular
del Servicio Nacional del Adulto Mayor (Senama) (Cuadro 3).

Dichos ministerios conformaran también la contraparte técnica para la
elaboracion del sefialado informe, asegurando asi la representaciéon multisec-
torial del trabajo a realizar. Entre las tareas de la contraparte estan: a) elabo-
rar las bases técnicas de la propuesta para la realizacion de dicho informe; b)
asegurar la representacion tripartita (estado, trabajadores, empleadores); c)
cautelar la calidad y oportunidad (plazos) del informe realizado; y d) difundir
el informe y sus subproductos.

Una de las estrategias para asegurar la representacion tripartita seria la
consulta abierta y publica, via un sitio web destinado para ello con un plazo
determinado, que contribuya a la construccién de la version definitiva de
las bases técnicas para la confeccion del informe. Una segunda estrategia,
considerada clave para el buen desarrollo del informe, es la organizacion
de talleres intermedios de discusién de resultados, con participacion de ac-
tores relevantes en materia de salud y trabajo, mundo académico, gobierno
y trabajadores. La organizacion de dichos talleres puede sustentarse en la
experiencia de los procesos de elaboracion de los protocolos de vigilancia
epidemiologica liderados por el Ministerio de Salud, para cuyo desarrollo
conforman equipos interdisciplinarios y multisectoriales, con representacion
tripartita, organizados en mesas de trabajo.

Al tratarse de un subsistema de monitoreo, los costos adicionales para el
sistema de monitoreo de la salud de los trabajadores son limitados, y consis-
ten principalmente en el financiamiento del informe quinquenal aqui pro-
puesto, ademas de algunos requerimientos especificos indicados mas abajo.
Los ministerios involucrados serian también los encargados de recabar di-
chos fondos.
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CUADRO 3. Actores involucrados en la propuesta

Ministerio de Salud Encargado del desarrollo y actualizacién de los protocolos de vigilancia
epidemioldgica de los trabajadores, asi como de las encuestas de monito-
reo y vigilancia de salud poblacional (por ejemplo, ENS).

Ministerio del Trabajo Entre sus instituciones cuenta con la Direccion del Trabajo, que es la
encargada de fiscalizar condiciones de trabajo, la Comisién Ergonémica
Nacional que es responsable de la Ley de Trabajo Pesado, bajo la cual se
califican qué actividades corresponden a faenas de esta naturaleza, y la
Superintendencia de Seguridad Social, que tiene importantes atribuciones
de acuerdo a la Ley 16.744, consolidando la informacion sobre accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales.

Ministerio Desarrollo Social Es el ministerio que por esencia debiera tener un rol articulador en una
politica de esta naturaleza, por cuanto entre sus instituciones cuenta
el Servicio Nacional del Adulto Mayor (Senama), que cuenta entre sus
programas el de Envejecimiento Activo.

3. Elaboracion del informe

Respecto a la elaboracion del informe, existe experiencia nacional e interna-
cional en la materia para orientar un procedimiento. La ENETS por ejemplo,
gener6 un informe general con los datos recogidos, asi como algunos infor-
mes especificos. Dentro de esta misma modalidad se podria dedicar espacio
al abordaje del tema del envejecimiento y su impacto en la salud laboral.
En el caso de la Fundacion Europea para la Mejora de las Condiciones de
Vida y de Trabajo (Eurofound), agencia tripartita de la Union Europea que
contribuye a la planificacion y el establecimiento de mejores condiciones de
vida y de trabajo en Europa, genera tanto informes propios con resultados ge-
nerales® como reportes en temas especificos encargados o licitados a centros
de investigacion o equipos de investigadores. Asimismo, algunos gobiernos
tienen procedimientos similares (por ejemplo, Reino Unido). En el contexto
chileno, en materia de este tipo de instrumentos, la ENETS constituye una
herramienta para el analisis de la situacion global de condiciones de trabajo,
empleo y salud de los trabajadores; la ENS, constituye una herramienta de vi-
gilancia de las enfermedades crénicas no transmisibles en poblacion general.
Ambas fuentes poseen informacion relevante para dar cuenta de la situacion
de salud y trabajo de las personas a medida que envejecen, pero el anlisis de
dicha informacion, considerando las distintas dimensiones senaladas en esta
propuesta como centrales, corresponde a un tema especifico susceptible de
ser derivado a especialistas.

5 http://www.eurofound.europa.eu/publications/report/2016/working-conditions/sixth-euro-
pean-working-conditions-survey-overview-report
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Para la realizacion del informe se recomienda evaluar dos opciones:
1. Realizacion via concurso publico, mediante licitacion en Mercado Publico.

2. Por encargo o invitaciéon directa, a instituciones académicas y/o centros de
investigacion con experiencia que los habilite para el desarrollo de dicho
informe. Teniendo en cuenta que los equipos de investigacion especialistas
en estos temas son escasos en el pais, se sugiere construir un registro de
ellos.

Para el desarrollo de los Informes se recomienda una periodicidad quinque-
nal, que corresponde a la misma que tienen las encuestas de salud que se
realizan en el pais y que es lo recomendado para las encuestas de condiciones
de empleo, trabajo y salud. Esta periodicidad otorga una perspectiva tempo-
ral que permite observar cambios que en el tiempo puedan estar ocurriendo
en algunos de los indicadores. Los elementos fundamentales que debe incluir
dicho informe son una descripcion de las variables y dimensiones para el
monitoreo, estratificadas por sexo y con una perspectiva de curso de vida, es
decir, examinar a toda la poblacién en edad de trabajar, no solo a las personas
mayores, seglin, por ejemplo, quinquenios de edad como se ha hecho en este
estudio.

Adicionalmente, se puede incorporar un componente longitudinal, con un
seguimiento de tendencias en el tiempo con los datos de la NENE, que per-
mita saber quiénes, en qué magnitud y en qué condiciones de empleo estan
trabajando estas personas.

Una vez concretados los informes periédicos, tendran varios productos
asociados con el objetivo de llegar a diversos destinatarios como autoridades
(nacional, regional, local), actores del mundo politico y el Congreso, trabaja-
dores y sus organizaciones, empleadores y sus organizaciones, asociaciones
gremiales, organizaciones de la sociedad civil, mundo académico, organismos
que administran La Ley 16.744 de accidentes y enfermedades profesionales
(ISL, mutualidades y organismos con administracion delegada) y la poblacion
en general.

Los productos asociados propuestos son: 1) informe completo, como ma-
terial de trabajo, discusion y analisis de los respectivos ministerios involucra-
dos e investigadores, y que deberia quedar disponible en los sitios web tanto
de los ministerios de Salud, Trabajo y Desarrollo Social; 2) resumen ejecuti-
vo con la sintesis de resultados y principales conclusiones, para su difusién
amplia y para la prensa, disponible junto con el informe completo; 3) policy
briefs destinados a apoyar el posicionamiento del tema en la esfera politica y
técnica; 4) cartillas de difusion para trabajadores, sindicatos, empleadores y
mutualidades; y 4) difusion directa, via web, y medios.
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FIGURA 10. Sintesis y elementos clave para la implementacion de la propuesta
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Fuente: elaboracion propia.

4. Requerimientos especificos para el subsistema de monitoreo de la
salud laboral en la vejez

El subsistema propuesto se ancla a los sistemas de vigilancia y monitoreo
mediante encuestas que existen en Chile. Sin embargo, dado que los objeti-
vos principales de estos se enfocan en poblacion general, presentan algunas
deficiencias para abordar el tema especifico del envejecimiento en el trabajo.
Por tanto, se plantean algunos requerimientos especificos para cumplir a
cabalidad con el objetivo que aqui se propone. Estos son:

1. Inclusion de preguntas especificas: mejorar o incorporar algunas pre-
guntas hasta ahora no consideradas en ninguna de las fuentes existentes.
Por ejemplo, incorporar preguntas para la medicion de la voluntariedad
del trabajo, riesgos especificos para personas mayores, funcionalidades y
requerimientos especiales, adaptacion de puestos de trabajo y jornadas, dis-
criminacion salarial y proteccion social para personas mayores (cuyo marco
legal difiere del de las personas no jubiladas).

2. Estudios de validacion de instrumentos: estudios cualitativos para el
desarrollo y validaciéon de preguntas especificas a ser posteriormente in-
corporadas a las encuestas. Un requerimiento es, por ejemplo, realizar una
validacién cognitiva y ajustes a preguntas de elevado contenido subjetivo,
como aquellas dirigidas a explorar preferencias y voluntariedad del trabajo
entre las personas mayores.

43



Propuestas para Chile == Concurso Politicas Publicas 2016

44

3. Aumento de tamano muestral de adultos de 55 afos y mas: para ob-
tener una representacion de dichos grupos de edad que permitan realizar
andlisis de datos con adecuado poder estadistico. Este requisito atafie espe-
cialmente a la ENETS.

4. Regularidad de aplicacion: dado el crecimiento acelerado de la poblacion
mayor y los cambios que ello implica, se sugiere una periodicidad de al me-
nos 5 anos, tal como se implementa en otros paises y en Chile. Nuevamen-
te, este requisito ataiie especialmente a la ENETS, cuya segunda version
debiera, idealmente, haberse realizado durante el curso del aiio 2015.

5. Dimensiones, subdimensiones e indicadores del subsistema de moni-
toreo de la salud laboral en la vejez

Basado en los modelos conceptuales, los principios que guian la propuesta y
al analisis de un gran ntiimero de variables, se han estimado ocho dimensio-
nes como clave para su monitoreo. El Cuadro 4 muestra estas dimensiones
con sus subdimensiones e indicadores correspondientes y las fuentes donde
estan disponibles, o, en caso de no existir, donde se podrian introducir. Los
indicadores pueden ser variables tinicas o un conjunto de ellas. Se conside-
raron Gnicamente las fuentes usadas en este estudio, de modo de contar con
una propuesta de envergadura limitada.

Las dimensiones, subdimensiones e indicadores corresponden en gran
medida a los utilizados en el monitoreo de la salud laboral de toda la pobla-
cion trabajadora. Sin embargo, el andlisis aqui propuesto estd enfocado en
la sostenibilidad del trabajo y los grupos de personas mayores que trabajan,
mediante la estratificaciéon por grupos de edad hasta a lo menos los 70 anos
y mas. Adicionalmente, se incorporan dimensiones, subdimensiones y varia-
bles enfocadas especificamente en la sostenibilidad para el envejecimiento
en el trabajo.
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CUADRO 4. Propuesta de indicadores para el sistema de monitoreo

Dimensiones

Subdimensiones

Indicadores

Fuentes

Caracteristicas
socioocupacionales

Nivel educacional
Actividad econémica
Ocupacion
Lugar de trabajo
Estatus en el empleo

NENE
ENETS

Condiciones de empleo

Informalidad del empleo
(contrato escrito)
Derechos laborales (vaca-
ciones, licencia)
Inseguridad laboral perci-
bida y estabilidad
Ingresos (sueldo minimo)
Jornada (horas y turnos)
Precariedad laboral
(EPRES adaptada) (1)

NENE
ENETS

Condiciones de trabajo

Condiciones higiénicas de
trabajo

Riesgos fisicos
Riesgos quimicos
Riesgos bioldgicos

ENETS

Condiciones ergonémicas
del puesto

Posturas dolorosas o
fatigantes
Movimientos repetitivos
Movimiento de cargas
Sobreesfuerzo voz y vista
Posicion sentada y de pie

ENETS

Condiciones de seguridad

Riesgo de accidentes
(percepcion)

ENETS

Condiciones psicosociales

Demandas o exigencias
(cuantitativas, sensoriales,
cognitivas)
Control en el trabajo (po-
sibilidades de desarrollo y
autonomia decisional)
Apoyo social en el trabajo
(compafieros y superiores)
Discriminacion (sexo,
edad)

Acoso psicolégico

ENETS

Adaptacion puestos de
trabajo

Reactiva: a consecuencia
de problemas de salud

Cambiar tareas
Permanecer en el puesto

ENETS

Proactiva: medida
preventiva para promover
el trabajo sostenible para

personas mayores

@

ENETS

Recursos y actividades
preventivas

Capacitacion
Equipamiento (reglamento
y EPP)

ENETS

Conciliacion

Cuidados
Doble presencia
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Salud y calidad de vida Salud laboral Satisfaccion laboral ENETS
Lesiones por accidentes
del trabajo
Enfermedades profesio-
nales
Presentismo
Salud general Salud autopercibida ENETS
Sintomas y malestares ENS
Uso medicamentos
Salud mental Sintomas depresivos ENETS
Uso medicamentos ENS
Aspectos cognitivos
(memoria)
Enfermedades cronicas y Sintomas musculo-es- ENS

queléticos/dolor
Salud cardiovascular
Salud mental

Enfermedades respira-
torias

Tiempo sedentario
Limitaciones funcionales

limitaciones funcionales

Trabajo por necesidad / ENETS
motivacion ENS
Estrés financiero
Interés en trabajar més
horas

Voluntariedad, preferen- Voluntariedad

cias y barreras

Preferencias de tipo de NENE
contrato

Preferencias de jornada

Preferencias (2)

Barreras Demanda de trabajo (3) NENE
Motivos familiares o de ENS
salud

Condiciones de salud e
inactividad (4)
Capacitacién y empleabi-
lidad (5)

NENE: Nueva Encuesta Nacional de Empleo; ENETS: Encuesta Nacional de Empleo, Trabajo y Salud; y ENS: Encuesta
Nacional de Salud; AM-UC: Encuesta Nuestros Mayores.

(1) Escala de Precariedad Laboral (EPRES) excluida la dimension de derechos, que no se corresponde con las
especificidades normativas para personas pasada la edad de jubilacion (puntuacion entre 0 (ninguna precariedad) y 4
(maxima precariedad)). (Vives et al., 2010).

(2) Las preguntas disponibles no refieren exactamente a preferencias sino a las caracteristicas de los empleos que
buscan. Asi, es posible que no reflejen realmente preferencias sino necesidades.

(3) Representa la demanda de trabajo percibida por las personas que trabajan menos horas de las deseadas.

(4) Subconjunto de las variables de salud, estimando tasas de ocupacién en personas con y sin problemas de salud
(salud general, depresion, respiratoria, masculo-esqueléticas, problemas de audicion).

(5) Preguntas no disponibles en las encuestas utilizadas.

Conclusion

Tal como se ha senialado, existen diversas fuentes de informacion en encues-
tas que abordan temas de condiciones de empleo, trabajo y salud de la po-
blacién chilena, no articuladas entre si, ni orientadas especificamente hacia



Envejecimiento y trabajo en Chile: propuesta para el monitoreo de la salud laboral
| ALEJANDRA VIVES | AGUSTIN MOLINA | NORA GRAY | FRANCISCA GONZALEZ

el problema del envejecimiento y trabajo. El seguimiento de indicadores de
envejecimiento en el trabajo mediante encuestas es factible con la informa-
cion actualmente disponible, lo que se requiere es un trabajo conjunto y
coordinado, intersectorial e interdisciplinario. La propuesta aqui presentada
promueve la integraciéon, en un unico informe, de informacion proveniente
de diversas fuentes.

Estos resultados han sido obtenidos a partir del analisis de tres encuestas
poblacionales (NENE, ENETS, ENS). Cabe destacar, no obstante, que en Chi-
le existen encuestas adicionales que podrian aportar con mas informacion.
Entre estos recursos complementarios estan la Encuesta de Calidad de Vida
(Encavi, Ministerio de Salud), la Encuesta de Caracterizacion Socio-Econémi-
ca (Casen, Ministerio de Desarrollo Social), la Encuesta Calidad de Vida en
la Vejez UC (Programa del Adulto Mayor, Pontificia Universidad Catolica de
Chile), la Encuesta de Proteccion Social, de caracter longitudinal (EPS, Sub-
secretaria de Prevision Social), y la Encuesta Laboral (Encla, Direccion del
Trabajo, Ministerio de Trabajo), que ofrece informacion acerca de aspectos
relativos a la empresa que no han sido incluidos en la propuesta realizada.

De acuerdo a la propuesta realizada, el producto integrado del analisis
periédico de estos indicadores se debe plasmar en un informe, de cuya ejecu-
cion seria responsable un equipo multidisciplinario y con composicién multi-
sectorial. El informe deberia revisar cada una de estas dimensiones, teniendo
en cuenta su comportamiento por edad y segtin género, independientemente
de las innovaciones que en cada edicién se introdujesen.

Esta propuesta pretende instalar la preocupacion de la salud laboral de
las personas que envejecen en el trabajo como un problema de presente y de
futuro en Chile. Los resultados de un informe de esta naturaleza orientan,
ademas, sobre necesidades de investigacién en envejecimiento, trabajo y sa-
lud laboral, area en que aun existe una importante brecha de conocimiento
(Maertens et al., 2012; Linares et al., 2015). Tal como sugiere la literatura
reciente sobre el tema (Taylor et al., 2016), la investigacion sobre los trabaja-
dores mayores requeriria una nueva agenda, particularmente bajo la mirada
de la psicologia y la salud ocupacional, desplazando el foco desde la etapa
final de la vida laboral (retiro) hacia la vida laboral tardia.

La propuesta crea una herramienta con el potencial de aportar a multiples
propésitos. Por un lado, aporta a la discusion sobre la edad de jubilacién en
Chile, globalmente y para aquellos sectores que requieren consideraciones
especiales. Por otro lado, la propuesta expone el problema de la proteccién
social de este grupo de trabajadores, y de la proteccion financiera para los
que lo hacen por cuenta propia. Ademas, informa al sistema de vigilancia y
prevencion en salud laboral respecto de los desafios que este grupo supone
y sobre los progresos en adaptaciéon de los trabajos a las personas mayores.
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También entrega elementos para la discusion sobre la regulaciéon del mercado
de trabajo para personas mayores, y para la sostenibilidad del trabajo a lo

largo del ciclo vital.
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Resumen?

La presente investigacion y propuesta de politica publica aborda el tema de
la negociacion colectiva y la huelga en el sector ptiblico. Con un diagnoéstico
que da cuenta de una contradiccion profunda sobre este tema tanto a nivel
normativo como social y politico, esta propuesta propone regular el fenéme-
no de la negociacion colectiva y huelga en el sector publico a partir de cuatro
ejes: 1) Reconocer y proteger la negociacion de las condiciones comunes de
empleo y la huelga en el sector piblico como derechos fundamentales; 2)
Regular desde la realidad del fenémeno presente en Chile, reconociendo su
particularidad en materia de empleo publico y sancion del gasto publico; 3)
Darle coherencia a nuestro modelo con el bloque normativo internacional de
la libertad sindical; y 4) Compatibilizar el ejercicio de estos derechos con el
respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

1 Participaron como ayudantes de investigacion: Daniel Gonzalez (abogado), Diego Velasquez (so-
cidlogo), Florencia Frontaura (abogado) e Irene Vera (egresada de Derecho). Los autores agra-
decen y reconocen el aporte que las personas entrevistadas pertenecientes al mundo gremial,
estatal, académico e internacional realizaron al presente trabajo. Asimismo, el equipo de inves-
tigacion agradece la colaboracion del Observatorio de Huelgas Laborales (OHL) perteneciente al
Centro de Estudios del Conflicto y Cohesion Social (COES).

2 Esta propuesta fue presentada en un seminario realizado el 16 de noviembre de 2016, en el que
participaron como panelistas Zarko Luksic, exsubsecretario del Trabajo; Sergio Morales, investi-
gador del Programa Legislativo de Libertad y Desarrollo; y Carlos Insunza, consejero nacional de
la CUT, coordinador del Sector Publico.
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Introduccion

El modelo de libertad sindical regulado en Chile se caracteriza por fuertes
limitaciones a los derechos de negociacion colectiva y huelga, restricciones
que son mas intensas para el caso de los funcionarios ptiblicos®.

Pese a lo anterior, en la practica y desde el afio 90, la libertad sindical en
el sector publico se ha desenvuelto a través del ejercicio de los tres derechos
conformantes de la libertad sindical, como son el derecho de sindicalizacion,
el derecho a negociar colectivamente y el derecho a huelga.

El derecho de sindicalizacion, reconocido de forma tardia a través de la
Ley N° 19.296 del afio 1994 para los trabajadores de la administracion del
Estado*, municipalidades y Congreso Nacional, como el derecho de constituir
asociaciones de funcionarios, nacionales, regionales, provinciales o comuna-
les, y formar parte de organizaciones internacionales, sin autorizacién previa,
y con la sola condicion de sujetarse a la ley y a sus estatutos.

Por su parte, el derecho a negociar colectivamente, que si bien presen-
ta restricciones en la Carta Constitucional e indirectamente en el Estatuto
Administrativo (Ley N° 18.834, de 1989) y Estatuto Administrativo para
funcionarios municipales (Ley N° 18.883, de 1989), en la practica se ejercita
en procesos nacionales anuales (la negociacion del reajuste salarial del sec-
tor publico); en procesos sectoriales (los llevados a cabo por el sector salud
municipal, Colegio de Profesores y municipalidades); e institucionales (la ne-
gociacion llevada a cabo por cada servicio en particular) que resultan menos
organicos en cuanto a procedimientos, sujetos participantes, mecanismos de
solucion de conflicto, etc., pero cada vez mas fuertes y habituales.

Por ultimo, el derecho a huelga, que se da en una multifaz, ya sea dentro
de un proceso de negociacion, como elemento de presion para iniciar el pro-
ceso de negociacion o como manifestacion de descontento con alguna politica
publica, etc.

Con el objeto de aportar a la reflexién sobre un modelo de libertad sindi-
cal que asegure las bases de un Estado democratico y favorezca la paz social,
hemos llevado a cabo la presente investigacion desde una perspectiva practi-
ca e interdisciplinaria, aunque con un acento juridico, sobre el fenémeno de
la negociacion de condiciones de trabajo y de la huelga en el sector publico.

Su objetivo es proponer los lineamientos generales y especificos que orien-
ten una regulacion de la negociaciéon de condiciones comunes de trabajo en el

3 Para efectos de esta investigacion, se entendera por funcionarios publicos aquellos funcionarios
del Estado y de las municipalidades. A estos mismos sectores se hara referencia con el término
sector publico.

4 Excluidos Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, y trabajadores de las empre-
sas del Estado.
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sector publico, a nivel nacional, sectorial e institucional, que den operatividad
al Convenio 151 (C151) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
sobre protecciéon al derecho de sindicacién y los procedimientos para deter-
minar las condiciones de empleo en la administracién publica, ratificado por
el Estado de Chile el afio 2000.

Queda fuera de este ejercicio de investigacion, una reflexion mas amplia
sobre el sistema de contratacion y gestion de personas en el sector publico,
pues pese a su importancia y el reconocimiento de su realidad actual proble-
matica, excede los lineamientos propuestos por nuestra investigacion.

La metodologia utilizada en esta investigacion buscé primeramente ca-
racterizar el fenémeno desde el relato de sus propios actores, para lo cual
llevamos a cabo entrevistas a diversos sujetos del mundo gremial, estatal,
académico e internacional. Esta informacién fue analizada en conjunto con la
escasa doctrina nacional sobre el tema y la informacion estadistica generada
por el Observatorio de Huelgas Laborales (OHL) perteneciente al Centro de
Estudios del Conflicto y Cohesion Social (COES), y finalmente fue comparada
con modelos extranjeros de libertad sindical, con el objeto de evaluar y ana-
lizar posibles caminos de regulacién que pudieran adaptarse a las particula-
ridades culturales, sociologicas y juridicas de nuestro fenémeno.

Producto de lo anterior, se advierte que la negociacion colectiva y la huel-
ga en el sector publico son una realidad poco abordada por la doctrina na-
cional hasta este ultimo afio, pese a lo cual es un fenémeno de larga data en
nuestro pais, que por sobre las negaciones y omisiones regulatorias y la falta
de coherencia con el bloque normativo internacional de libertad sindical con
el que Chile se ha comprometido a través de la ratificacion de tratados y
convenios internacionales, se ha estructurado a partir de negociaciones co-
lectivas y paralizaciones de facto en el sector publico, habituales, numerosas
y con alta incidencia publica. Las antinomias juridica y factica que lo deter-
minan, impiden tanto el correcto reconocimiento de los derechos de libertad
sindical para los funcionarios publicos como su ejercicio compatible con el
respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos.

En consecuencia, consideramos que se requiere una regulacion que cum-
pla con ambos objetivos y, a su vez, permita ajustar nuestro sistema de liber-
tad sindical no solo al C151, sino al bloque normativo internacional sobre
libertad sindical, preparandonos para la ratificacion -con responsabilidad- del
Convenio 154 (C154).
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Antecedentes y diagndstico

1. La libertad sindical y sus derechos
La libertad sindical, como principio, institucién o derecho fundamental, ha
sido declarada por la comunidad internacional como un objeto de proteccion
y requisito necesario de la paz social®.

Tradicionalmente se expresa a través de un tripode de libertades y dere-
chos, siendo cada uno de ellos un pilar fundamental que le sirve de sustento
y que funcionan como un sistema interconectado. Esto es la libertad y auto-
nomia de organizacion, la accion colectiva y el derecho de huelga, los que se
entienden indisolublemente ligados, pese a que en varios sistemas, incluido
el chileno, se presentan con distinto grado de reconocimiento y resguardo.
A nivel internacional, los derechos y libertades que configuran la libertad
sindical han sido abordados en instrumentos como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (1948), la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (1948), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pac-
to de San José de Costa Rica (1969), asi como en diversos tratados internacio-
nales y acuerdos comerciales. También, numerosos instrumentos de la OIT
tratan aspectos de la libertad sindical, como lo son el Convenio 11 (1921),
sobre derecho de asociacion y de coalicion de trabajadores agricolas (ratifi-
cado por Chile en 1925); el Convenio 87 (1948, C87), sobre libertad sindical
y la proteccion del derecho de sindicacion (ratificado en 1999); el Convenio
98 (1949, C98), sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva
(ratificado en 1999); el Convenio 135 (1971, C135), relativo a la proteccion y
facilidades para el desarrollo de la actividad sindical (ratificado en 1999); el
C151 (1978), sobre proteccion al derecho de sindicacién y los procedimien-
tos para determinar las condiciones de empleo en la administracién publica
(ratificado el afio 2000); y el C154 (1981), sobre el fomento de la negociacion
colectiva (no ratificado por Chile).

1.1 La negociacion colectiva y la huelga como manifestacion del principio
de libertad sindical

La negociacion colectiva constituye un elemento esencial de la libertad sin-

dical (OIT, 2006, p. 189). El C154 sefiala que esta “comprende todas las

negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores

0 una organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y

una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin

5 Segun se puede constatar de diversas normas de la OIT, entre ellas: la Constitucion de la OIT
(1919), la Declaracion de Filadelfia (1944), la Declaracion Relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo (1998), y diversos convenios y recomendaciones en la materia.
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de: (a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o (b) regular las relaciones
entre empleadores y trabajadores, o (c) regular las relaciones entre emplea-
dores o sus organizaciones y una organizacién o varias organizaciones de
trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”®.

El C98 promueve que los Estados adopten las medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para estimular y fomentar entre los empleadores y las
organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de traba-
jadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion
voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de acuerdos colectivos, las
condiciones de empleo. Al respecto, el Comité de Libertad Sindical (CLS) ha
senalado que este estimulo y fomento a la negociacion colectiva es de apli-
cacion tanto en el sector privado como en el de las empresas del Estado y
organismos publicos (OIT, 2006, p. 190).

Por otra parte, tradicionalmente se ha entendido que la huelga es ma-
nifestacion del principio de libertad sindical y es un derecho fundamental,
recogido de forma expresa en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales’ y en la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales®. No
obstante, cabe sefialar que en los convenios de la libertad sindical de la OIT
no se refieren expresamente a ella®, por lo que su identificacién como derecho
propio y esencial de la libertad sindical proviene de los pronunciamientos de
los Organos de Control de la OIT™, lo cual ha sido cuestionado recientemente
por el grupo de empleadores en la Conferencia Internacional del Trabajo del
ano 2012.

Particularmente, el CLS ha sefialado que constituye uno de los medios
esenciales de los que disponen los trabajadores para promover y defender sus
intereses profesionales (OIT, 20086, p. 115), transformandose en un corolario
indisociable del derecho de sindicacion (OIT, 2006, p. 115). En este contexto,
“ha reconocido siempre el derecho de huelga como un derecho legitimo al
que pueden recurrir los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus
intereses economicos y sociales” (OIT, 2006, p. 115).

6 Articulo 2 del C154 (no ratificado por Chile).

7 Dicho pacto consagra, en su articulo 8, N° 1, letra d), que los Estados partes en el presente pacto
se comprometen a garantizar “el derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada
pais”. Agrega que nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados partes en el C87
a adoptar las medidas legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a
aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias (articulo 8, N° 3).

8 Establece, en su articulo 27, que “los trabajadores tienen derecho a la huelga. La Ley regula este
derecho en cuanto a sus condiciones y ejercicio”.

9 Tangencialmente el Convenio 105 de la OIT, sobre abolicién del trabajo forzoso, en su articulo 1,
letra d), sefiala que los Estados miembros se obligan a suprimir y a no hacer uso de ninguna forma
de trabajo forzoso u obligatorio que tenga por causa “un castigo por haber participado en huelga”.

10 Principalmente del CLS y de la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomen-
daciones (CEACR).
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Ambos derechos presentan ciertas particularidades cuando son recono-
cidos para los funcionarios de la administracién del Estado; asi se recoge al
menos, a partir de su exclusion expresa del C98, la celebracion de un conve-
nio especial y especifico sobre las relaciones de trabajo en la administracion
publica el ano 78 (C151), la recomendacion sobre las relaciones de trabajo en
la administracién publica del mismo afio (Recomendacion 159) y la declara-
cién contenida en el C154 (articulo 1°).

Este tratamiento diferenciado se justifica en la particularidad del fenéme-
no', lo que obedece a: la particularidad del sujeto que actia como empleador
en las relaciones con los funcionarios publicos (el Estado)'?; la especialidad
del vinculo laboral estatutario que los rige, que es jerarquizado y rigido (OIT,
2013, p. 87); la particularidad de los aportes fiscales que seran objeto de la
negociacion'?; y la responsabilidad que tiene el Estado con la proteccion de la
democracia y la seguridad nacional**. Asimismo, las diversas manifestaciones
de Estado, complejizan el establecer un marco comun internacional.

2. El convenio 151 de la OIT

El C151 de la OIT se aplica a todas las personas empleadas por la adminis-
traciéon publica y aborda aspectos relacionados con la protecciéon del derecho
de sindicacion', las facilidades que deben concederse a las organizaciones
de empleados publicos'®, la proteccion de los derechos civiles y politicos'’,

11 Sobre este tema, es posible revisar: OIT, 2013, 85-87.

12 Un sujeto que al mismo tiempo es empleador y Estado, debiendo orientar su actuar a la proteccion
de los intereses de todos los ciudadanos.

13 En esta materia, debemos reconocer tanto las rigideces asociadas a la determinacion del gasto pu-
blico (distintas instancias y sujetos intervinientes), como a las incidencias del mismo en la politica
macroeconomica del Gobierno.

14 En este sentido, en las bases de la institucionalidad se declara que el Estado de Chile esta “al ser-
vicio de la persona humana y debe promover el bien comtn, para lo cual debe contribuir a crear
las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que esta Constitucion establece” (articulo 1 CPR). Asimismo, el inciso siguiente del ar-
ticulo citado le asigna al Estado el deber de resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la
poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion armonica
de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional.

15 En efecto, se establece la proteccion del derecho de sindicacion (articulos 4 y 5 C151), en virtud
del cual los empleados publicos deben gozar de proteccion adecuada contra todo acto de discrimi-
nacién antisindical. Asimismo, las organizaciones de empleados publicos deben gozar de completa
independencia y adecuada proteccion contra todo acto de injerencia respecto de las autoridades
publicas.

16 En este convenio se establecen facilidades que deben concederse a las organizaciones de emplea-
dos publicos (articulo 6 C151), con el objeto de permitirles el desempeno rapido y eficaz de sus
funciones durante sus horas de trabajo o fuera de ellas, las cuales no deben perjudicar el funcio-
namiento eficaz de la administracion o servicio interesado.

17 En materia de derechos civiles y politicos (articulo 9 C151), establece que los empleados publicos,
al igual que los demas trabajadores, deben gozar de los derechos civiles y politicos esenciales para
el ejercicio normal de la libertad sindical, a reserva solamente de las obligaciones que se deriven
de su condicién y de la naturaleza de sus funciones.
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los procedimientos para la determinacion de las condiciones de empleo y la
solucion de conflictos.

Para el objeto de esta investigacion, especial mencién requieren los pro-
cedimientos para la determinacion de las condiciones de empleo contenidos
en el articulo 7. En él se establece que “Deberan adoptarse, de ser necesario,
medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar
el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion entre las
autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados publi-
cos acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos
que permitan a los representantes de los empleados publicos participar en la
determinacion de dichas condiciones™®.

En cuanto a la solucién de conflictos que se planteen con motivo de la
determinacion de las condiciones de empleo, el articulo 8 dispone que se
deberan tratar de lograr dichas soluciones, de manera apropiada a las con-
diciones nacionales, por medio de la negociacion entre las partes o mediante
procedimientos independientes e imparciales, tales como la mediacion, la
conciliacion y el arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de
los interesados.

De esta manera, en este convenio se reconoce la libertad y autonomia de
las organizaciones sindicales de los empleados publicos, asi como su libertad
de actuacion en términos similares al C98 que excluia a la administracion
del Estado. Es relevante, sin embargo, que este convenio es mas amplio en
cuanto considera “otros” procedimientos para establecer condiciones comu-
nes de trabajo distintos a la negociacion, reconociendo asi las consultas bi y
tripartitas que posteriormente serian objeto de un convenio particular'®. Asi-
mismo, prevé como mecanismos para lograr la solucion de conflictos tanto la
negociacion como procedimientos independientes e imparciales tales como
la mediacién, la conciliacién y el arbitraje, y no habla expresamente de la
huelga®.

18 Respecto a este punto, el CLS ha senalado que el Convenio prevé cierta flexibilidad en la eleccion
de los procedimientos para determinar las condiciones de empleo (OIT, 2016, p. 191). También ha
sostenido que “todos los trabajadores de la administracién publica, con la unica posible exclusion
de las fuerzas armadas y policiales y de los funcionarios directamente al servicio de la adminis-
tracion del Estado, deberan gozar de derechos de negociacion colectiva” (OIT, 2016, p. 191).

19 Convenio 144 de la OIT, de 1976, ratificado por nuestro pais el ano 1992.

20 El CLS ha senalado que el reconocimiento del principio de la libertad sindical a los funcionarios
publicos “no implica necesariamente el derecho de huelga” (OIT, 2016, p. 124). Sin perjuicio de
ello, también ha precisado que “el derecho de huelga puede ser objeto de restricciones, incluso de
prohibiciones, cuando se trate de la funcién publica o de servicios esenciales, en la medida en que
la huelga pudiere causar graves perjuicios a la colectividad nacional y a condicién de que estas
restricciones vayan acompafiadas de ciertas garantias compensatorias” (OIT, 2016, p. 124) y que
“el derecho de huelga puede limitarse o prohibirse en la funcién publica sélo en el caso de los
funcionarios que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado” (OIT, 2016, p. 124).
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3. La negociacion colectiva y la huelga en el sector publico chileno

El modelo de libertad sindical implementado en Chile tras la ratificacion de
los C87 y C98, y posteriormente de los C135 y C151, ha sido denominado de
“libertad sindical imperfecta” (Tapia, 2005, p. 185) por cuanto tanto las nor-
mas constitucionales (articulo 19, N° 16 y 19) como las legales, no se encuen-
tran ajustadas en su contenido a los convenios o a las reglas de interpretacion
de los mismos dadas por los 6rganos de control. Esta afirmacién se vuelve
mas intensa en relacién al mundo publico, por cuanto pese a la ratificaciéon
del C151, persisten prohibiciones y sanciones al ejercicio de los derechos de
libertad sindical por parte de los funcionarios publicos que cuestionan el
mandato del articulo 9 de dicho convenio®.

3.1 La negociacion colectiva y la huelga en el sector publico chileno

3.1.1 Regulacién nacional

El articulo 19 N° 16 de la Constitucién Politica de la Republica (CPR) dispone
que “La negociacién colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de
los trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar”.

La disposicion transcrita ha sido interpretada por la doctrina reciente en
términos de concebir como titulares del derecho tanto a los trabajadores del
mundo privado como a los del mundo publico, pese a que del estudio de las
actas constitucionales es posible advertir que la mayoria de los miembros
de la Comision Orttzar*? estaba por prohibir la negociacion colectiva en el
sector publico, principalmente por la aplicacion de los principios de jerarquia
y legalidad presupuestaria que rigen en Chile. A pesar de ello, finalmente se
estuvo por no otorgarle rango constitucional a esta prohibicion —a diferencia
de lo acordado en relacién a la huelga-, sino que, por el contrario, se dejo
cierta flexibilidad al legislador para que, segtin los cambios en las condiciones
sociales, se adoptare una posicion especifica al respecto®.

A nivel legal, los funcionarios publicos se encuentran regulados de forma
principal por los estatutos administrativos respectivos. El Estatuto Adminis-
trativo (Ley N° 18.834) sefiala, en su articulo 84, letra i), que “El funcio-
nario estard afecto a las siguientes prohibiciones: organizar o pertenecer a
sindicatos en el &mbito de la administracion del Estado; dirigir, promover o

21 “Los empleados publicos, al igual que los demas trabajadores, gozaran de los derechos civiles y
politicos esenciales para el ejercicio normal de la libertad sindical, a reserva solamente de las obli-
gaciones que se deriven de su condicion y de la naturaleza de sus funciones.” (Articulo 9, C151).

22 Actas Sesiones Comision Orttzar, N° 382.

23 Asi, por ejemplo, Irureta (2006) sostiene que si la CPR hubiese querido prohibirles este derecho a
los funcionarios publicos, lo habria hecho de forma expresa, como la huelga, en consecuencia, la
garantia debe interpretarse de modo amplio comprendiendo tanto a trabajadores privados como
a funcionarios publicos (p. 173).
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participar en huelgas, interrupcién o paralizaciéon de actividades, totales o
parciales, en la retencién indebida de personas o bienes, y en otros actos que
perturben el normal funcionamiento de los 6rganos de la Administracion
del Estado”**. Idéntica norma es posible encontrar en la Ley N° 18.883, de-
nominada el Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, en su
articulo 82, letra i.

Es decir, a nivel legal los funcionarios publicos y municipales tienen pro-
hibido el derecho de sindicacién y el de huelga, subentendiéndose que se
concibe dentro de dicha prohibicion, el derecho a negociar colectivamente
sus condiciones de empleo. Estas prohibiciones se fundan en el caracter es-
tatutario de las relaciones entre el Estado empleador y sus funcionarios; el
servicio que prestan los funcionarios hacia la comunidad, el caracter publico
de los fondos que conforman el gasto remuneratorio en el Estado; los efectos
macroeconomicos de este gasto en la economia del pais; la ausencia de lucro
en los servicios estatales y municipales, etc.

Es necesario precisar que, pese a lo anterior, el afio 1994 se dict6 la Ley
N° 19.296, que creo las Asociaciones de Funcionarios Publicos, organizacio-
nes gremiales constituidas por funcionarios ptblicos de planta y a contrata,
de distintos niveles y con similares caracteristicas a los sindicatos regulados
en el Codigo del Trabajo (CdT)?5, con lo cual se revoca tacitamente la prohi-
bicién antes mencionada en lo que respecta a la organizacién y pertenencia
a organizaciones sindicales, pero se mantiene una antinomia juridica entre
ambos textos. Esta ley institucionaliz6 el derecho a organizarse gremialmen-
te por los funcionarios publicos, y pese a ciertos problemas que han sido re-
levados por las organizaciones de funcionarios ptblicos®%, se ha dejado fuera
de la investigacion este derecho para centrarse en los otros dos que presentan
ausencia de institucionalidad e incluso prohibicion.

Respecto a la huelga, la CPR no se pronuncia expresamente sobre su na-
turaleza juridica, pero si contempla una prohibicién expresa para que ella sea
ejercida por los funcionarios publicos, como por quienes trabajen en corpo-
raciones o empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcion, que
atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizaciéon cause grave dafio
a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la
seguridad nacional.

24 Norma idéntica es transcrita en el articulo 82, letra i), del Estatuto Administrativo del Funcionario
Municipal (Ley N° 18.883).

25 Muy similares al sindicato en cuanto a su modo de constitucién, autonomia, organizacion e in-
cluso se encuentran sujetas a la fiscalizacion de la Direccion del Trabajo, aunque una linea mas
positivista podria entender que se trata de asociaciones y no de sindicatos (por ende, protegido
por el derecho de asociacion y no sindicalizacion y libertad sindical).

26 Como, por ejemplo, la necesidad de reconocer este derecho también a los trabajadores con contra-
tos a honorarios, temas de representatividad territorial y autonomia de la vigencia de las organi-
zaciones gremiales.
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La doctrina, al respecto, ha sefialado que la CPR, “sin expresarlo, afirma
el recurso a la huelga por la via de las limitaciones” (Tapia, 2005, p. 209),
siendo para algunos un hecho juridico (Irureta, 2006, p. 193), para otros
un derecho tacitamente reconocido (Humeres Magnan y Humeres Noguer,
citados por Tapia, 2005, p. 209), y para otros un derecho fundamental am-
parado por la ratificacion por parte de Chile de tratados internacionales que
reconocen dicha naturaleza y el mandato del articulo 5 de nuestra CPR (Ta-
pia, 2005, p. 221 y siguientes).

A nivel legal, como se adelantd, se encuentra una prohibiciéon general
a dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o paralizacion de
actividades, totales o parciales, tanto en el Estatuto Administrativo como
en el Estatuto Administrativo de los Funcionarios Municipales; en el mismo
sentido, la Ley N° 19.296 sobre Asociaciones de Funcionarios de la Adminis-
tracion del Estado establece, respecto a las asociaciones de funcionarios, la
prohibicion de recurrir a huelga.

Por su parte, la Ley de Seguridad del Estado (Ley N° 12.927) agudiza
esta prohibicion, declarando como delito la realizacion de la huelga por parte
de las agrupaciones de funcionarios publicos. Asi, en su articulo 11 dispone
que “Toda interrupcién o suspension colectiva, paro o huelga de los servicios
publicos (el destacado es nuestro), (...) constituye delito y sera castigado con
presidio o relegacién menores en sus grados minimo a medio”.

3.1.2 Las contradicciones juridicas

Como senalamos anteriormente, la dictacion de la Ley N° 19.296 si bien
reconoce el derecho de las agrupaciones de funcionarios a existir y actuar
en representacion de sus afiliados, nada sefiala sobre el derecho a negociar
las condiciones comunes de trabajo. En consecuencia, deroga tacitamente
aquellas prohibiciones que contenian las leyes N° 18.834 y N° 18.883, a
“organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la Administracion del
Estado”, pero mantiene el no reconocimiento expreso al derecho a negociar
colectivamente y la prohibicion de la huelga.

Esta falta de reconocimiento expreso del derecho a negociar colectiva-
mente en el sector publico (o de cualesquier otro método que permita a los
representantes de los empleados publicos participar en la determinacion de
sus condiciones de empleo, como diria el articulo 7 del C151), unido a la
prohibiciones a los derechos de organizacion y huelgas presentes en la CPR
(articulo 19 N° 16), Estatuto Administrativo (articulo 84, letra i), Estatuto
Administrativo de Funcionarios Municipales (articulo 82, letra i), la Ley de
Seguridad del Estado (Ley N° 12.927, articulo 11) y en la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administraciéon (Ley N° 18.575, ar-
ticulo 67, N° 8), permitirian hablar de una antinomia juridica que cuestiona
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la titularidad del ejercicio del derecho a negociar colectivamente por parte de
los funcionarios publicos.

Sin perjuicio de lo anterior, y entendiendo que la conclusiéon esgrimida
podria ser desechada como un argumento meramente positivista, lo cierto es
que la ausencia de un régimen juridico que reconozca el derecho, también
lo priva de proteccion, pues como sefiala Valverde (1979), la nociéon de dere-
cho exige “la dotacion de un régimen juridico de proteccién o tutela frente a
aquellas actividades publicas o privadas que tienen como finalidad principal
reprimir o inhibir el ejercicio de dicho derecho” (p. 11).

3.1.3 Las contradicciones a nivel social y politico del derecho de negociacion colectiva de
los funcionarios piblicos. El contraste entre los hechos y el ejercicio de los derechos.

Pese a las restricciones y omisiones juridicas ya planteadas, a nivel factico es
posible advertir el desarrollo periédico y de forma cada vez mas importante
de la negociacion colectiva y la huelga en el sector ptiblico?”. Esta manifes-
tacion en los margenes del ordenamiento juridico, ha sido validada por los
gobiernos, quienes incluso han destacado en ella la forma de cumplimiento
del C151. Asi, por ejemplo, el Gobierno de Chile en las memorias presentadas
a la CEACR los afos 2009 y 2014 sobre el cumplimiento del C151, sefial6
que a partir de los Gobiernos de la Concertacion se ha generado una practica
anual donde el Gobierno negocia un reajuste general de remuneraciones con
los representantes de las diferentes asociaciones de funcionarios del sector
publico. Ademas, reconocié negociaciones sobre mejoras salariales sectoria-
les con las asociaciones de funcionarios correspondientes y con ciertos gre-
mios institucionales?®.

En los hechos, y a partir del relato de los actores recogido para esta inves-
tigacion, es posible visualizar cuatro niveles de negociacion:

a) Nivel nacional: es la mas institucionalizada en los hechos. En ella se ret-
ne el Gobierno, representado por los ministros de Hacienda y del Trabajo, la
Direccion de Presupuesto (Dipres), personal del Ministerio del Trabajo y del
Ministerio del Interior (en caso de paralizaciones). Se ha ido incorporando en
las ultimas negociaciones al Servicio Civil, aunque con poca claridad respecto
a su rol en la negociacion pese a ser el 6rgano competente para “contribuir al

27 Al respecto, el trabajo realizado por los profesores Armstrong y Aguila (2006; 2007) para ca-
racterizar el fenémeno desde la década del 60 y hasta el afio 2009 ha servido de base para otros
estudios que, poco a poco, han incorporado esta tematica a la discusion general. Sobre esto, se
destaca especialmente el trabajo del COES que, a través del OHL, ha mantenido y actualizado
la investigacion del profesor Armstrong, constituyendo hoy la tnica fuente estadistica sobre el
fenémeno de la huelga en el sector publico. Agradecemos al COES por poner a disposicion de esta
investigacion su base estadistica.

28 Ver en  http://www.lo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COM-
MENT_ID:3191168
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fortalecimiento de las relaciones que el Gobierno mantiene con las asociacio-
nes de funcionarios”. Por parte de los funcionarios publicos, se conformara
la Mesa del Sector Publico que actualmente agrupa a quince asociaciones de
funcionarios afiliados a la CUT?°.

Esta negociacion no reglamentada o informal, se inicia generalmente a
principios de octubre con la presentacion que hace la Mesa del Sector Puablico
al Gobierno de su “Propuesta de reajuste y mejoramiento de las condiciones
laborales negociacion colectiva del sector publico, centralizado y descentra-
lizado”. Tras ello, el Gobierno invita a constituir la mesa y expone aquellos
lineamientos que permitiran enmarcar la negociacion posterior. El formato
de esta negociacion queda al arbitrio de la definicion y voluntad de las partes,
con una extension y metodologia variable, que tendra como limite el plazo
para enviar el proyecto de ley de presupuesto al Congreso®'.

En cuanto a la materia, si bien esta negociacion nace y es definida inicial-
mente por el Gobierno como “remuneracional”, es posible apreciar temas que
trascienden lo salarial, comprendiendo cuestiones relativas a las condiciones
de empleo (como asignaciones, viaticos y el establecimiento de una politica
de autocuidado y entornos saludables), de administracion del Estado (como
la erradicacion del trabajo precario en el Estado, la estabilidad laboral, la
carrera funcionaria y el traspaso de personal de contrata a la planta) o de
politica putblica (como el seguro de cesantia o el cuidado infantil, la igualdad
de oportunidades y el fortalecimiento de los derechos maternales, entre otras
materias). De hecho, del analisis realizado de la informacion del Observato-
rio de Huelgas Laborales sobre las huelgas en el sector publico durante el
afio 2015, es posible apreciar que aquellas que se realizan por motivos de
condiciones de empleo y organizaciéon del trabajo, superan a las de caracter
remunerativo®’. En consecuencia, esta negociacién ha terminado siendo una
oportunidad para definir la agenda del sector, mediante la generacién de
acuerdos o protocolos que concretan compromisos de trabajo especificos.

29 Servicio publico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, que se relaciona
con el Presidente de la Republica a través del Ministerio de Hacienda. Tiene por mision el “forta-
lecer la funcién publica y contribuir a la modernizacion del Estado, a través de la implementacion
de politicas de gestion y desarrollo de personas y altos directivos, para promover un mejor empleo
publico y un Estado al servicio de los ciudadanos”. Ha participado de las ultimas Mesas del Sector
Publico. Ver mas en http://www.serviciocivil.gob.cl/.

30 Conformada por: Ajunji, ANEF, Antue, Asemuch, Colegio de Profesores A.G., Confemuch, Con-
fenats, Confusam, Fenafuch, Fenafuech, Fenats Unitaria, Fenats Nacional, Fenpruss, Fenfussap y
Fentess.

31 En general, esta instancia ha tenido una naturaleza mixta, con elementos de negociacién propia-
mente tal y de consulta. Esto se manifiesta en el hecho de que, si bien en general se negocia con
el objeto de llegar a acuerdos, ante la falta de ellos, prima la voluntad del gobierno y la discusion
se traslada al Congreso. Los procesos en los anos 2015 y 2016 han terminado sin acuerdo en la
mesa de negociacion.

32 Ver Anexo.
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El producto de estas negociaciones se les denomina “Protocolos de acuer-
do™3, los cuales se iran formalizando a través de diversos proyectos de ley.
Estos protocolos de acuerdo, carecen de poder vinculante para la autoridad
y mas bien quedan al amparo de la buena fe negocial.

Este nivel en general es bien evaluado por las partes. Sin perjuicio, los
mismos actores identifican los siguientes problemas:

o Representatividad: en cuanto a las agrupaciones que concurren a negociar
a la mesa y al peso de sus votos para dirimir el acuerdo. De hecho, el afio
2016, se crea una mesa paralela que aboga por ser incluida en la mesa de
negociacion.

o Caracter condicional del acuerdo: por cuanto requiere de su aprobacion
por el Congreso Nacional, lo que abre la posibilidad de generar un segundo
nivel de negociacion.

b) Nivel regional: este es probablemente la dimension mas reciente de ne-
gociacion y la que ha generado paralizaciones mas complejas en los tltimos
tiempos. En ella participan como representantes del Gobierno, el Intendente
respectivo, los ministerios del Interior, de Hacienda y del Trabajo; y por parte
de los funcionarios, representantes de las agrupaciones nacionales y dirigen-
tes regionales.

Este nivel de negociacion, quedara fuera de esta propuesta de investi-
gacion, por considerar que en él, ademas de demandas por condiciones de
empleo, se encuentran demandas que exceden el ambito laboral.

c) Nivel sectorial: este nivel se refiere a las negociaciones que se dan a nivel
municipal y en sectores especificos como educacion (educacion municipal) y
salud (salud publica).

En salud, los sujetos participantes de la negociacion por parte del Gobier-
no son el jefe de servicio, el subsecretario del Ministerio de Salud o el minis-
tro de Salud, siendo muchas veces monitoreados por la Dipres. Por parte de
los funcionarios existen diversas agrupaciones reunidas en confederaciones
(como la Confenats, la Confusam, la Fenats Unitaria, la Fenats Nacional),
federaciones nacionales y regionales (como la Fenpruss o la Fenfussap), y
asociaciones locales.

En educacion, la representacion de los funcionarios se encuentra mas uni-
ficada, a través del Colegio de Profesores pudiendo ser acompafiada por la

33 Es posible encontrarlos en la pagina de la CUT http://www.cut.cl/Portal/index.php?option=-
com_content&view=article&id=2597:2014-11-25-16-46-11&catid=293:nacionales-cut&Ite-
mid=>542. Cabe senalar que cada agrupacion de funcionarios perteneciente a la mesa de negocia-
cion posee un voto (sin importar el numero de afiliados que represente) y la votacion del acuerdo
por la mayoria no obliga al resto.
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Asociacion de Empleados Municipales de Chile (Asemuch). Respecto del Go-
bierno, lo representan en la negociacion el Ministro del area o Subsecretario,
y son monitoreados por la Dipres.

A nivel municipal, por parte del Gobierno municipal, participa la Asocia-
cién Chilena de Municipalidades (ACHM), la Asociacién de Municipalidades
de Chile (Amuch) y, dependiendo del conflicto, la Subsecretaria de Desarrollo
Regional y Administrativo (Subdere), el Subsecretario o Ministro respecti-
vo. Respecto a los representantes de los funcionarios, lo hara la Asociacion
de Empleados Municipales de Chile (Asemuch), pero se advierte una menor
unidad en éste ambito por la multiplicidad de agrupaciones. Esto se condice
también con la existencia de funcionarios municipales y ptblicos dentro del
mismo sector.

En general estas negociaciones carecen de un procedimiento mas institu-
cionalizado y nacen de forma mas bien reactiva (en razon de algun incumpli-
miento de un acuerdo anterior; el cambio de autoridades; una nueva institu-
cionalidad, por ejemplo). Por lo tanto, no tienen una periodicidad establecida,
desarrollandose en general en periodos que exceden un ano. Sus materias,
si bien no son salariales, si se refieren al establecimiento de condiciones de
empleo mas beneficiosas para el sector, muchas de ellas de contenido re-
muneracional (bonos y asignaciones), pero pudiendo abarcar materias tan
disimiles como: la disminucién de la planta a honorarios; el establecimiento
de una politica de retiro; etc.

El producto de estas negociaciones son acuerdos, cuyo objeto es diverso,
segun la materia. Respecto a aquellas de contenido remuneracional o que
impliquen recursos, deberan concluir en un proyecto de ley que deber4 tra-
mitarse en el Congreso. En otros casos, los acuerdos podran adoptarse por
escrito o verbalmente. Cada vez con mayor “institucionalizaciéon” y similar
a lo que sucede a nivel nacional, se han comenzado a celebrar “acuerdos
marco” entre las organizaciones respectivas y el Gobierno, estableciendo una
pauta del trabajo permanente y a largo plazo a realizar de forma conjunta.

Sin perjuicio de lo antes senalado, cabe destacar que este nivel es menos
claro y presenta mayores dificultades que el anterior, en cuanto:

+ Cuadles son los sujetos habilitados para llevar a cabo negociaciones en este
nivel, y si actian o no con competencia suficiente para ejecutar los acuer-
dos que se logren;

» Coordinacién con el nivel de negociacion central, tanto en cuanto a sujetos
participantes como materias.

» [Estas negociaciones comprenden temas propios del sector, como planes de
retiro, aumentos de planta, etc., que comprometen recursos sectoriales y
nacionales y que trascienden a los mismos sujetos que negocian e incluso a
los gobiernos, lo que dificulta su ejecucion;
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+ El producto de estos acuerdos es menos formalizado que el anterior (acuer-
dos escritos o verbales), lo que facilita su incumplimiento.

d) Nivel institucional: se refiere a las negociaciones que se dan a nivel de
instituciones o servicios que, si bien no son generalizadas, adquieren mayor
protagonismo por lo sensible de las actividades que desarrollan. Ejemplo: SII,
DGAC, Registro Civil, SML, etc.

Respecto a los sujetos participes de esta negociacion, por parte del Gobier-
no sera el jefe de servicio respectivo y, excepcionalmente o en la medida que
el conflicto se agudice, el subsecretario y ministro de la cartera pertinente, e
incluso los ministerios del Interior, de Hacienda y del Trabajo. En cuanto a los
funcionarios, sera la agrupacion del respectivo servicio, a veces acompaiiada
por la agrupacion de grado mayor que corresponda.

Al igual que el nivel anterior, aunque quizas de forma mas intensa, estas
negociaciones carecen de un procedimiento mas institucionalizado, naciendo
de forma mas bien reactiva. Lo mismo se aplica en cuanto a la materia a ne-
gociar y al producto de la negociacion.

Este nivel es menos claro y presenta mayores dificultades que el anterior
en cuanto:

» Hay dificultades de coordinacion con el nivel central de negociacion, tanto
en cuanto a sujetos participantes como materias.

* Pueden producirse conflicto de intereses en los Jefes de Servicio, que son
por una parte representantes del Estado empleador, pero por otra, funcio-
narios del mismo servicio en negociacion.

* La falta de canales formales de negociacion, dificultan la participacion de
los sujetos mas estratégicos como la Dipres, por lo que a veces se llegan a
acuerdos que no son ratificados en instancias superiores, lo que incrementa
la conflictividad y la ejecutabilidad del acuerdo.

» La busqueda por incorporar como materias de negociacién cuestiones de
indole remuneracional que no tienen base en un mandato legal entraban
las negociaciones.

+ El producto de estos acuerdos es menos formalizado que el anterior (acuer-
dos escritos o verbales), lo que es nuevamente causa de conflicto.

En consecuencia, del relato presente en las entrevistas realizadas a re-
presentantes del Gobierno y de las agrupaciones de funcionarios, es posible
sugerir que el fenomeno de la negociacion colectiva en el mundo publico es
-mas que una realidad social-, un derecho fundamental en razén de su natu-
raleza y no de su recepcion constitucional. Respecto a €l, los diversos actores
sociales que participan, le reconocen existencia e incluso lo dotan de carac-
teristicas procedimentales tacitas, cuya proteccion y ejecutabilidad quedan
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entregada a la buena fe negocial y al poder negociador de las partes, lo que
constituye su fortaleza, pero también su debilidad.

3.1.4 Las contradicciones a nivel social y politico del derecho a huelga. El contraste entre
los hechos y el ejercicio de los derechos.

Como se sefiala en el punto anterior, a nivel factico es posible advertir el
desarrollo de procesos de negociacion de condiciones comunes de trabajo y
huelgas en el sector ptblico, pese a su prohibicion legal.

Las huelgas o paralizaciones llamadas ilegales por no adscribirse a un
procedimiento normado, dan cuenta de un fenémeno vivo y con caracteristi-
cas propias: huelgas nacionales, regionales, sectoriales e institucionales, que
tienen como blanco el Gobierno central, regional, municipal o la institucién
publica empleadora; huelgas de baja extension o largas en el tiempo, que en
general involucran a un alto numero de funcionarios por la alta afiliaciéon
que se da en el sector publico; huelgas utilizadas ya sea como mecanismo
de presién en un proceso de negociacion o previo al mismo, con el objeto de
mostrar fuerza y poder negociador.

A partir de los datos estadisticos generados por el OHL, quienes pusieron
a disposicion de esta investigacion sus graficos y base de datos®, es posible
sefialar que la huelga en el sector publico se caracteriza por:

a) En los ultimos 20 anos, hay presencia permanente y fluctuante del fené-
meno de la huelga en el sector ptiblico y un aumento en su ntimero en los
ultimos 5 afios, llegando en el aflo 2015 a cerca de cien huelgas (Anexo,
Grafico 1).

b) Las paralizaciones se desarrollan durante todo el afio, siendo noviembre
el mes en que se producen el mayor nimero de huelgas, lo que puede
explicarse por el cierre de las negociaciones de la Mesa del Sector Pablico
(Anexo, Grafico 2).

¢) El nimero de huelgas en el sector ptblico es, por regla general, menor al
del sector privado, pero dada la mayor afiliacion de este sector, su volumen
es mayor y por lo tanto también su incidencia sobre el factor dias hombre
de trabajo perdidos (DHTP) (Anexo, Grafico 3).

d) Las huelgas en el sector ptblico tienen una distribucion a lo largo de todo
el territorio nacional, aunque tienden a concentrarse en la zona central y
centro sur del pais, ademas de Antofagasta y en las zonas mineras de la
segunda region (Anexo, Figura 1).

e) Las huelgas que involucran a una institucién representan casi la mitad de
las huelgas del pais (47,6%), seguidas por aquellas de mas de una institu-

34 En un anexo al presente documento se entregan datos, graficos y detalles que especifican y pro-
fundizan la caracterizacion de la huelga en el sector publica realizada en este apartado.
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cion (18,34%) y la salud municipal (15,5%). Sin embargo, las huelgas que
movilizan a mas funcionarios son aquellas que involucran varias institucio-
nes (Anexo, Graficos 4 y 5).

f) Las huelgas en general orientan sus demandas hacia el Gobierno central
(67%), seguidas por el gobierno regional (14%), la institucion publica em-
pleadora (11%) y el gobierno municipal (8%) (Anexo, Grafico 6).

g) Las demandas que se contemplan en los petitorios de las negociaciones que
terminaron en huelga son de diversa indole, excediendo la reivindicacién
remuneratoria. En efecto, en los ultimos 5 afios, el 33% del total de huel-
gas presenté solo demandas relativas a remuneraciones, el resto incluye
también demandas relacionadas con la organizacién y las condiciones del
trabajo (Anexo, Tabla 1 y Gréafico 7).

h) Las huelgas generalmente no van asociadas a descuentos salariales, por
dificultades en el procedimiento para realizar ello frente a una paralizacion
que no tiene “justificacion legal”.

i) La realizacion de turnos éticos es ampliamente utilizada en el sector como
herramienta de mitigacion de los efectos adversos hacia la comunidad, no
bajando del 80% con excepcion del afio 2011% (Anexo, Grafico 8).

Como se aprecia, la huelga es una realidad social que sobrepasa el in-
tento juridico por prohibirlas o negarlas, cuya proteccion requiere otorgar
certezas a los actores sobre los pardmetros que actualmente la configuran,
como, asimismo, permitir su convivencia con los derechos fundamentales de
la ciudadania beneficiaria y demandante de servicios ptblicos que en muchos
casos no tienen sustitutos.

En efecto, el ejercicio del derecho a huelga en el sector publico, dada su
naturaleza trilateral (Estado-organizaciones de funcionarios-ciudadania), ha
entrado en contradiccion con los derechos fundamentales de la comunidad
que recibe los servicios publicos que los funcionarios paralizados realizan;
contradiccion que a falta de institucionalidad que la resuelva, ha tendido en
general a la afectacion esencial, ya sea del derecho a huelga o del o los dere-
chos de los ciudadanos.

Finalmente, su tratamiento prohibitivo y delictivo, contraponen el ordena-
miento juridico con los tratados y convenios internacionales ratificados por
Chile, lo que no es subsanado cabalmente con una practica condescendiente

35 Al parecer, una segunda motivacion del turno ético seria compensar las inasistencias a la pres-
tacion de funciones, haciendo imposible los descuentos (ver CGR Dictamenes N° 28.650, del
18/04/2016 y N° 69.505 de 22/09/2016). Cabe sefalar que, pese a su uso generalizado, los tur-
nos éticos son determinados unilateralmente por las organizaciones de funcionarios, no habiendo
declaracion por parte del responsable (6rgano estatal) del cumplimiento del deber de servicios al
menos de forma minima. Asimismo, a veces los turnos éticos son ofrecidos, pero no aceptados por
la institucién publica (por ejemplo, ver CGR Dictamen N° 28.650 de 18/04/2016). No nos queda
claro si la fuente estadistica considera el dato desde su ofrecimiento o ejecucion.



Propuestas para Chile == Concurso Politicas Publicas 2016

con su ejercicio de facto, pues la falta de garantias institucionales y voluntad
de adecuacion normativa, nos mantienen igualmente en una situacion de
incumplimiento del C151 y de la Convencion de Viena sobre los tratados.

Conclusiones de la investigacion

El ejercicio de los derechos de libertad sindical en el sector publico se ha
desarrollado al margen de la institucionalidad, la cual ha demostrado que ni
la omision, ni la prohibicion, ni la tolerancia institucional, ni la contradiccion
entre la legislaciéon nacional y el marco juridico internacional, han permitido
anular su existencia ni menos su fuerza.

Lejos de ello, se dan negociaciones colectivas en el mundo publico va-
lidadas por los actores, que presentan fortalezas como el desarrollo de un
espacio de dialogo social entre funcionarios publicos y Gobierno tendiente
a establecer planes de trabajo a corto y mediano plazo que han ayudado al
avance de la institucionalidad®®. Pero que también poseen ciertas dificultades
y amenazas, como lo son:

+ Ladiversidad de niveles de negociacion y la falta de claridad respecto a los
sujetos y las materias que pueden regularse en cada nivel, genera traslapes
y conflictos al interior del mundo sindical publico y el desgaste del aparato
publico.

+ La falta de obligatoriedad para llevar a cabo la negociaciéon (queda al ampa-
ro de la voluntad del Gobierno); asi como, la falta de legitimidad juridica del
producto de esa negociacion (los acuerdos marcos no tienen efecto vincu-
lante) y la necesidad de que toda negociacion deba traducirse en ley, abre
un eventual nuevo nivel de negociacion (Congreso) que genera incerteza a
los actores.

» La falta de estructura de los procesos de negociacién sectorial e institucio-
nal, provoca dificultades adicionales, como la falta de claridad sobre los
sujetos representantes del Gobierno validados para participar de la nego-
ciacion y la competencia que detentan para llegar a acuerdos, lo que en
general tensiona los procesos de negociacion y obliga a escalar el conflicto
rapidamente (por ejemplo, si no participa en la negociacion el Ministerio de
Hacienda, el proceso no tiene seguridad).

» También a nivel sectorial e institucional, la celebracion de acuerdos que in-

volucran la voluntad de actores locales que no fueron participes del acuer-
do sectorial general, o que suponen en su ejecucién cofinanciamiento entre

36 Al respecto, la investigacion pudo detectar que, de un universo de 232 leyes dictadas desde el
ano 1990 a enero de 2016 con relacion a administracion ptblica, centralizada y descentralizada
del Estado, en mas de un 65% se reconoce expresamente, ya sea en el Mensaje o en la discusion
legislativa, el ser ellas fruto del trabajo conjunto con las agrupaciones de funcionarios del nivel
que corresponda (Fuente: equipo investigador).
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el nivel central y el presupuesto local, debilitan el producto de un proceso
de negociacion colectiva que pudo verse como exitoso.

* El mundo gremial reconoce una mayor radicalizacion en los tltimos afos,
lo que se ha manifestado en paralizaciones mas extensas y un mayor ntime-
ro de funcionarios involucrados.

* La ausencia de una institucionalidad que gestione desde el sector pablico
las relaciones colectivas de trabajo que lleva a un desarrollo inorganico de
las relaciones del Gobierno con las agrupaciones de funcionarios.

» La falta de regulacion de la negociacion colectiva y huelga en el sector
publico, ha negado el caracter trilateral del fenémeno; y en este sentido, ha
olvidado que los derechos de los ciudadanos beneficiarios de los servicios
publicos entregados por el Estado no pueden verse afectados en su esencia
por el ejercicio de otro derecho. La realizacién de turnos éticos autodeter-
minados unilateralmente no cumple con las exigencias de aseguramiento
del caracter de esencial de ciertos servicios, pudiendo utilizarse también
como mecanismo de presion en los procesos de negociacion.

En conclusion, la propia fortaleza de la negociacion colectiva en el sec-
tor publico, la dota a su vez de fragilidad. Esto, porque si bien han logrado
validarse frente al actor estatal, movilizando a un nimero muy importante
de funcionarios exigiendo al Gobierno espacios de negociaciéon sobre una
amplitud de materias y con una amplia posibilidad de realizar paralizaciones
sin mayores limitaciones, es preocupante el no reconocimiento juridico de sus
derechos colectivos y la falta de una regulacion de como hacerlos convivir
con los derechos fundamentales de la ciudadania®”.

Si bien los turnos éticos han buscado responder a dicha situacién, la parti-
cularidad con la que los mismos se han implementado no permite establecer
la suficiencia en la satisfaccion de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos que pueden verse afectados por la huelga, ni logra ponderar adecua-
damente el ejercicio de los derechos que entran en disputa en una huelga de
funcionarios publicos.

Por lo anterior, es conveniente establecer una institucionalidad que,
partiendo del reconocimiento de los derechos fundamentales de la libertad
sindical de los funcionarios publicos en coherencia interna y externa con
los marcos de la OIT, asegure su ejercicio compatible con los derechos fun-
damentales de la ciudadania, sin que se afecte en ninguno de los casos la

37 La propuesta surgida por parte de un senador a fines de 2016 sobre establecer una formula que
permite determinar el reajuste salarial del sector publico, sacandolo asi del debate politico y so-
cial, demuestra el desconocimiento del valor de la negociacion colectiva para fijar las condiciones
comunes de trabajo.
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esencia de los derechos en colision®. Asimismo, dicha institucionalidad pre-
supone instaurar en el Gobierno un régimen juridico laboral que reconozca
formalmente lo colectivo en el &mbito publico.

Dicha institucionalidad, deberia partir por reconocer el modelo de facto
desarrollado en los ultimos 20 anos en el sector publico y regular sobre la
base del funcionamiento, la costumbre y la practica actual existente en el
pais®® resolviendo aquellas dificultades existentes y permitiendo la compati-
bilizacion con los derechos fundamentales de la ciudadania.

Propuesta de politica pablica

Es relevante y necesario generar una regulacién que reconozca y proteja la
negociacién de las condiciones comunes de empleo y la huelga en el sector
publico, que permita compatibilizar el ejercicio de estos derechos con el res-
peto de los derechos fundamentales de la ciudadania, sea coherente con el
ordenamiento juridico laboral internacional y recoja la particularidad de la
administracion del empleo publico y sancion del gasto publico.

Bajo este presupuesto, se plantean los siguientes lineamientos para ajustar
la regulacién al C151 de la OIT:

1. Lineamientos generales

1.1 Regular el fendmeno de las negociaciones de condiciones comunes de
trabajo en el sector publico y huelga:

* Reconocer los derechos fundamentales a negociar colectivamente las con-
diciones de trabajo y la huelga de los funcionarios publicos, con ciertas
restricciones constitucionales, y distinguiéndolo de las logicas presentes en
el mundo privado.

* Regular el ejercicio de los derechos fundamentales a la negociacién de con-
diciones de empleo y a la huelga, en base al funcionamiento y a la practica
desarrollada durante los tltimos 20 afos en nuestro pais y que da cuenta
de un acuerdo social tacito. Se deberan abrir espacios de dialogo social para
promover ajustes a la practica a fin de cumplir los objetivos de defensa de
los derechos de libertad sindical de los funcionarios publicos y compatibili-
zacion con los derechos fundamentales de la ciudadania.

38 Cabe senalar que las iniciativas para establecer una politica publica sobre la materia, en general
se han traducido en intentos fallidos de reforma constitucional, existiendo actualmente 6 proyec-
tos en tramitacion que buscan reconocer estos derechos (Boletines N° 6.218-2013, N° 7.581-07,
N°® 9.267-13, N° 9.370-13, N° 10.001-07 y N° 10.369-07). Sin perjuicio de ello, es importante
destacar el Proyecto de Modernizacién Municipal, presentado por el ejecutivo el 14 de diciembre
de 2004 (Boletin N° 223-35), rechazado en definitiva en el Senado en el primer tramite constitu-
cional por 24 votos a 8.

39 En esto hay que considerar lo dispuesto en el parrafo 8, del articulo 19 de la Constitucion de la
OIT, el cual establece que “En ningtin caso podra considerarse que la adopcién de un convenio o
de una recomendacion por la Conferencia, o la ratificacion de un convenio por cualquier Miem-
bro, menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores
condiciones mas favorables que las que figuren en el convenio o en la recomendacién”.
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* Crear mecanismos de proteccién del ejercicio de estos derechos, que per-
mitan dar certeza a los sujetos. Por un lado, determinando qué érgano ad-
ministrativo tiene competencia para interpretar y conocer asuntos relacio-
nados con los derechos colectivos de los trabajadores (Contraloria General
de la Republica), y, por otro lado, qué organismo se pronunciara sobre la
huelga, los servicios esenciales y servicios de gran necesidad para la ciuda-
dania, los servicios minimos y los turnos éticos (se propone la creacion de
la Comision de Garantia de los Derechos Fundamentales).

1.2 Establecer coherencia con el bloque normativo internacional

* Subsanar las antinomias juridicas y recogiendo la realidad de la libertad
sindical en el mundo publico en una regulacion que nos permita cumplir los
mandatos de los C87, 98, 135 y 151, asi como los tratados internacionales
en la materia, con vistas a la ratificacion del C154.

1.3 Incorporar a la particularidad de la regulacion nacional en materia de
empleo publico y sancion del gasto publico, la realidad de la negocia-
cion colectiva y la huelga en el sector publico.

* Crear en el Servicio Civil, una division juridica especializada en negociacion
colectiva del sector publico, que esté a cargo de la coordinacion de los dis-
tintos actores que dentro del aparato estatal representan al Gobierno en un
proceso de negociacion colectiva.

+ Delimitar las materias a ser revisadas por nivel y dotando de efecto vincu-
lante a los acuerdos.

1.4 Compatibilizar el ejercicio de estos derechos con el respeto de los dere-
chos fundamentales de la ciudadania

+ Contemplar ciertas limitaciones, e incluso prohibiciones, a la negociacién
colectiva y a la huelga en el sector publico, que tengan por justificacion
el evitar perjuicios graves a la colectividad nacional y exigiendo en dichos
casos, el otorgamiento de ciertas garantias compensatorias (en razén de su
caracter trilateral).

+ Crear un organismo técnico independiente, (“Comision de Garantia de De-
rechos Fundamentales”) que garantice el ejercicio de los derechos funda-
mentales de los funcionarios publicos (organizacion, negociacion colectiva
y huelga) y concilie su ejercicio con los derechos fundamentales de los
ciudadanos.

2. Lineamientos especificos en materia de regulacion general del modelo

2.1 Consagrar un concepto de Libertad Sindical a nivel constitucional y
legal que comprenda al sector privado y publico, coherente con el orde-
namiento juridico.

* Reconocer constitucionalmente que estos derechos fundamentales constitu-
yen un sistema integrado, pero que tiene diferencias.
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* Proteger que la negociaciéon colectiva entre las partes sea siempre libre,
voluntaria y de buena fe.

+ Derogar los articulos 83, letra i), del Estatuto Administrativo y 84, letra i),
del Estatuto Administrativo de los Funcionarios Municipales, que estable-
cen prohibiciones a la sindicalizacion y a la huelga en el sector ptblico.

* Ajustar la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales del Estado, los
estatutos administrativos especiales, la Ley N° 19.296 de asociaciones de
funcionarios y la Ley N° 12.927 de Seguridad del Estado.

2.2 Reconocer que no es posible homologar o aplicar a los funcionarios
publicos y municipales la legislacion establecida en el CdT en materia
de negociacion colectiva y huelga.

+ Sin perjuicio de ello, en esta materia hay que tener en cuenta que, si bien el
modelo propuesto va destinado al sector publico, ciertas restricciones a los
derechos colectivos de los funcionarios publicos podrian ser aplicadas a los
servicios publicos desarrollados por privados, pues los mismos tienen por
objetivo permitir el ejercicio respetuoso de estos derechos con los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

2.3. Regular el modelo en base al desarrollo, al funcionamiento y a la
practica actualmente existente en el pais, teniendo en cuenta especial-
mente aquellos aspectos que los distintos actores sociales destacan que
funcionan y son positivos, asi como aquellas problematicas que requie-
ren solucion.

+ Aspectos que funcionan y son positivos:

- Validacion de la negociacion como herramienta para determinar condi-
ciones de trabajo y la agenda de modernizacién de la funcién publica.

- Reconocimiento de los niveles de negociacion: nacional, sectorial y local.

- Institucionalizacién de la Mesa del Sector Publico como instancia de
negociacion nacional con un procedimiento validado por los actores, sin
perjuicio de los aspectos que se proponen mejorar.

- Amplitud de materias abordadas en la negociacién, que excede el &mbi-
to remuneracional.

- Efecto erga omnes de los acuerdos, una vez que se traduzcan en ley.

* Aspectos que requieren una modificacién y ajuste que provenga de un
acuerdo social:

- Definicién de los actores que negocian en cada nivel.

- Atribuciones y representaciéon de los actores, sobre todo en los niveles
de negociacion sectorial e institucional.
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- Superposicién de materias entre niveles.
- Voluntariedad a la que en definitiva queda sujeta la negociacion.
- Carencia de obligatoriedad del acuerdo obtenido en mesa negociadora.

- Reconocimiento del derecho a huelga en el sector publico y particulari-
dades de su ejercicio.

3. Lineamientos especificos en materia de negociacion

3.1. Reconocer el derecho de negociar colectivamente a los funcionarios

publicos, con las siguientes prohibiciones que son coherentes con el
C151:

Prohibiciones personales:

- Funcionarios de alto nivel, entendiendo por tales, los directivos o aque-
llos que en sus funciones normalmente poseen poder decisorio.

- Empleados de exclusiva confianza politica.

- Funcionarios nombrados por el procedimiento de alta direccion publica.
- Empleados cuyas obligaciones son de naturaleza altamente confidencial.
Prohibiciones de servicios o institucion:

- Funcionarios de las fuerzas armadas y policia.

3.2. Establecer principios y un marco general en que se desarrolle la nego-

ciacion colectiva en el sector publico reconociendo los niveles en los
que se negocia colectivamente en el sector publico y definiendo los ac-
tores que negocian en cada nivel de acuerdo a la Recomendacion 159.

La regulacion mas que un procedimiento estricto y detallado como el del
sector privado, deberia establecer principios y normas centrales que asegu-
ren el cuamplimiento de los objetivos ya sefalados.

3.3. Incentivar que se produzcan negociaciones de manera previa a las mo-

vilizaciones y a la huelga (entendiéndola como de ultima ratio).

Se deben resguardar los espacios de negociacion de las organizaciones de
funcionarios dentro de los margenes que se acuerden (nivel, materias ex-
cluidas, sujetos competentes, etc.), estableciendo la obligacién de negociar
del Gobierno frente a la presentacion del petitorio de una organizacion de
los funcionarios del sector publico en los términos antes dichos. Esta obli-
gaciéon no implica la obligacion de las partes de llegar a un acuerdo dentro
de un determinado plazo.
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3.4. Institucionalizar los criterios de representatividad que determinan las

organizaciones de funcionarios publicos, especialmente de aquellos que
participan de la Mesa del Sector Publico.

A nivel sectorial e institucional, promover la participaciéon conjunta de las
diversas organizaciones de funcionarios.

3.5. Dotar de mayor coordinacion a los procesos de negociacion colectiva

desde el punto de vista del sujeto Gobierno.

Redefinir las funciones del Servicio Civil y crear una Subdireccion de Nego-
ciacion que tenga facultades para asumir la coordinacion de los procesos de
negociacion de las condiciones de empleo en el sector publico (centralizado
y descentralizado) en los distintos niveles.

3.6. Delimitar las materias a ser revisadas por nivel.

Las cuestiones remuneracionales quedarian definidas a nivel nacional, de-
biendo las negociaciones sectoriales e institucionales implementar estos
acuerdos y negociar aspectos relacionados con la organizacion y las condi-
ciones de trabajo.

En los casos de negociacion sectorial e institucional, en aquellas materias de
indole remuneracional, requeriran mandato de autoridad competente espe-
cifico y fundado, las que quedaran sujetos a evaluacion previa por parte de
la Dipres.

3.7. Dotar de efecto vinculante a los acuerdos entre representantes del

Gobierno y de los funcionarios publicos.

En materias relativas a remuneraciones, obligaciéon del Gobierno de incor-
porar los acuerdos al proyecto de Ley de Presupuesto de la Nacion.

En materia de condiciones de empleo y otros, la obligacion del Gobierno de
presentar el o los proyectos de ley en los términos y plazos acordados por
las partes en la propia negociacion.

El Congreso Nacional deberia ratificar los Convenios cuando los mismos
respeten la regla del Balance estructural que permite mantener las finanzas
nacionales a resguardo*’.

3.8. Contenido minimo del acuerdo.

En los acuerdos debe especificarse, al menos, su periodo de vigencia o el
procedimiento para su terminacioén, renovacion o revisiéon, o ambas cosas,
conforme lo establece la Recomendacion 159.

40 En esta materia, la CEACR ha sefialado que se ajusta al C.151 la obligacion de someter a aproba-

cion de las autoridades legislativas o administrativas el acuerdo colectivo, pero que “contravienen
el principio de la negociacion colectiva voluntaria las intervenciones de las autoridades legislativas
o administrativas que tengan por efecto la anulacion o modificacion del contenido de convenios
colectivos libremente suscritos” (OIT, 2013, 11).
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4. Lineamientos especificos en materia de huelga

4.1. Reconocer el derecho de huelga a los funcionarios publicos, con las
siguientes restricciones que son coherentes con el C151

* Prohibiciones:
- Prohibiciones personales:

* Funcionarios de alto nivel, entendiendo por tales, los directivos o
aquellos que en sus funciones normalmente poseen poder decisorio.

+ Empleados de exclusiva confianza politica.

» Funcionarios nombrados por el procedimiento de alta direccion pa-
blica.

+ Empleados cuyas obligaciones son de naturaleza altamente confiden-
cial.

- Prohibiciones de servicios o institucion:
* Funcionarios de las fuerzas armadas y policia.

+ Limitaciones: mediante un modelo trifuncional que contempla la ley, la
autonomia colectiva y un 6rgano independiente especializado (Comision de
Garantia de los Derechos Fundamentales —-CGDF-).

- Ley: un marco legal que identifique aquellos servicios esenciales, en
los términos planteados por la OIT*!, y los servicios de gran necesidad
para la ciudadania*?. Este sera un listado no cerrado, que podra ser mo-
dificado por un érgano independiente especializado (CGDF), en razén
de las consideraciones particulares de la naturaleza del servicio o de la
extension de la huelga.

- Autonomia Colectiva: seran las partes las que propongan los servicios
minimos y los turnos éticos a desarrollar durante la huelga, que cumplan
con el requisito de preservar la entrega del servicio declarado como
esencial o de gran necesidad, de tal forma que no se vea anulado o im-
pedido su goce por los ciudadanos.

Esta determinacion, serd especifica, sefialando cantidad de funciona-
rios que prestaran el servicio, calidad del servicio entregado y demas
condiciones.

41 Aquellos servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la
persona en toda o en parte de la poblacion.

42 Por ejemplo, el Servicio de Registro Civil e Identificacion no es un servicio esencial, pero en algu-
nas areas puede ser considerado un servicio de gran necesidad.
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El no cumplimiento de los servicios minimos o de turnos éticos acor-
dados por las partes o determinados por el 6rgano independiente espe-
cializado (CGDF), permitira la declaracion de la huelga como ilegal.

- Comisiéon de Garantia de Derechos Fundamentales: este tercer nivel
considera la creaciéon de este érgano independiente especializado, que
no sea parte de la Administracion del Estado y que tenga independencia
de los poderes del Estado.

Esta Comision debera ejercer los juicios de idoneidad respecto a los
servicios minimos propuestos por las partes de comun acuerdo, o a
falta de acuerdo, determinar los servicios minimos que aseguren el
servicio.

También, podra actualizar el listado de servicios esenciales o de gran
necesidad, y emitird un informe respecto a la ilegalidad de la huelga
en base a la fiscalizacién que podria realizar la Direccion del Trabajo
u otro organismo administrativo que se determine, que tenga compe-
tencia en materia de derechos colectivos de los funcionarios publicos.

Asimismo, teniendo en cuenta los intereses y derechos en juego, tendra
facultades para establecer caso a caso los mecanismos de proteccion
(aviso previo de la huelga) y de enfriamiento del conflicto (mediacion
obligatoria).

4.2. Prohibir el reemplazo externo de funcionarios publicos en huelga, salvo
en caso de incumplimiento de los requisitos o condiciones establecidas para la

huelga por la CGDFE.
4.3. Aplicar los descuentos legales derivados del ejercicio de huelga*:.
4.4. Establecer que la huelga es causa justificada de inasistencia para los
funcionarios publicos y que no les ocasionara consecuencias juridicas

adversas.

4.5. Establecer expresamente que la huelga no configurara una falta de
servicio por parte del Estado.

43 Actualmente, en los articulos 72 y 69 de los Estatutos Administrativos de los Funciona-
rios Publicos y Municipales, respectivamente, se establece la regla de la deduccién de sa-
lario como parte del principio retributivo que rige el régimen estatutario. Sin embargo,
dicha regla requeria para su operatividad el “requerimiento escrito del jefe inmediato”,
lo que, a su vez, era entendido como la necesidad de llevar a cabo un sumario administra-
tivo con el objeto de determinar la falta de servicio y, por ende, el descuento. En esta mate-
ria, marca una pauta de un cambio de doctrina el Dictamen N° 18.297, del 8/3/2016 de la
CGR, al hablar de “antecedentes objetivos” que no requeriran un sumario administrativo.
Las complejidades asociadas a esta determinacién, tanto a aquella relativa a si falté o no falto,
como a como realizar el descuento, considerando el intrincado sistema remuneracional que rige
el sector publico, y a su vez las incompatibilidades juridicas con los efectos procedentes de un
proceso de sumario administrativo, dificultan la ejecutabilidad de los descuentos, lo que altera
el principio basico asociado a toda huelga por el cual se suspenden tanto la obligacion de prestar
servicios como la obligaciéon de remunerar.
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Conclusiones

Es relevante y necesario generar una regulacion que reconozca y proteja
la negociacién de las condiciones comunes de empleo y la huelga en el sec-
tor publico, que permita compatibilizar el ejercicio de estos derechos fun-
damentales con el respeto de los derechos fundamentales de la ciudadania,
sea coherente con el ordenamiento juridico laboral internacional y recoja la
particularidad de la administracion del empleo publico y sancion del gasto
publico.

En tal sentido, el mandato entregado por el C151 llama a adecuar la le-
gislacion y la CPR, con el objeto de corregir la anomalias juridicas y facticas
que se advierten frente a este tema, otorgando certezas a los actores que les
permitan concentrar su negociacion en los temas centrales, evitando confu-
siones por la falta de institucionalidad.

Esta adecuacion debe recoger el funcionamiento que actualmente existe
en el pais en materia de negociacion de condiciones de empleo en el sector
publico, debiendo ser fruto del didlogo social, y aportar al tan anhelado tra-
bajo decente en el sector publico.
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Anexo

Caracterizacion huelga en el sector publico

A continuacion, y a partir de los datos estadisticos aportados a la investiga-
cion por el Observatorio de Huelgas Laborales (OHL), el relato de las entre-
vistas y la revision de jurisprudencia administrativa, se presentan los datos,
graficos y detalles que especifican y profundizan la caracterizacion de la
huelga en el sector publico realizada en el apartado 2.3.1.4 del documento:

a) En lo ultimos 20 afios, hay presencia permanente y fluctuante del fenome-
no de la huelga en el sector publico, y un aumento en su nimero en los
ultimos 5 afios, llegando en el ano 2015 a cerca de cien huelgas.

Como se puede apreciar en el Grafico 1, desde el aflo 2011 ha habido un
aumento constante en el nimero de huelgas en el sector publico, pese a
las prohibiciones normativas que existen en nuestro pais. Debido a esto,
podemos apreciar que el fenomeno de la huelga en el sector publico esta
sufriendo un importante aumento tanto en cuanto al ntimero de huelgas,
extensién, como al de trabajadores involucrados, como se evidenciard mas

adelante.

GRAFICO 1. NGmero de huelgas en el sector publico (1990-2015)
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Fuente: Informe anual de huelgas del Observatorio de Huelgas Laborales del COES 2015.

b) Las paralizaciones se desarrollan durante todo el afio, siendo noviembre el
mes en que se produce el mayor nimero de huelgas, lo que puede explicar-
se por el cierre de las negociaciones de la Mesa del Sector Publico.
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GRAFICO 2. Gantidad de huelgas del sector piiblico por mes
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Fuente: elaboracién propia realizada con la base de datos del Observatorio de Huelgas Laborales del COES.

¢) El nimero de huelgas en el sector pablico es, por regla general, menor al
del sector privado, pero dada la mayor afiliacion de este sector, el efecto
sobre los dias de trabajo perdidos es mayor (DHTP).

GRAFICO 3. Media trimestral de DHTP seguin sector publico o privado
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Fuente: elaboracion propia realizada con la base de datos del Observatorio de Huelgas Laborales del COES.

d) Las huelgas en el sector publico tienen una distribucion a lo largo de todo
el territorio nacional, aunque tienden a concentrarse en la zona central y
centro sur del pais, ademas de Antofagasta y en las zonas mineras de la
segunda region.

FIGURA 1. Mapa de distribucion de las huelgas en el territorio (2010-2015)
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Fuente: elaboracion propia realizada con la base de datos del Observatorio de Huelgas Laborales del COES.
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e) Las huelgas que involucran a una institucion representan casi la mitad de
las huelgas del pais (47,6%), seguidas por aquellas de mas de una institu-
cion (18,34%) y la salud municipal (15,5%).

GRAFICO 4. Porcentaje de huelgas por institucion publica
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Fuente: elaboracion propia realizada con la base de datos del Observatorio de Huelgas Laborales del COES.

GRAFICO 5. Namero de trabajadores comprometidos (TC) por institucion y aio

1.000.000 Una Institucion
Varias Instituciones
B Municipalidades
8 150,000 M Salud Municipal
= B Educacién Municipal
g B Paros Nacionales
E M Paros Regionales
o
© 500,000
w
L
o
=
<
=)
=
[
= 250.000
, N s 41

2010 2011 2012 2013 2014 2015

Fuente: elaboracion propia realizada con la base de datos del Observatorio de Huelgas Laborales del COES.
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Respecto a este grafico es necesario sefialar que el afio 2011 se produjeron
los paros educacionales producto de la movilizacién estudiantil, donde los
profesores también formaron parte; y el ano 2015 se vio un aumento de
trabajadores comprometidos en el sector salud.

f) Las huelgas en general orientan sus demandas hacia el Gobierno central
(67%), seguidas por el gobierno regional (14%), la instituciéon publica em-
pleadora (11%) y el gobierno municipal (8%).

A partir del indicador “blanco de la huelga” levantado por OHL, es posible
advertir que las huelgas en general orientan sus demandas hacia el Gobier-
no central (67%) el 2015, con lo cual se puede concluir la existencia de un
centralismo estatal en la negociacion.

GRAFICO 6. Instituciones blancos de huelga 2015
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Fuente: elaboracién propia realizada con la base de datos del Observatorio de Huelgas Laborales del COES.

g) Las demandas que se contemplan en los petitorios de las negociaciones que
registran huelgas el 2015 son de diversas indoles, excediendo la reivindi-
cacion remuneratoria. En efecto, en los ultimos 5 afios, el 33% del total de
huelgas present6 solo demandas relativas a remuneraciones, el resto inclu-
ye también demandas relacionadas con la organizacion y las condiciones

del trabajo.

TABLA 1. Demandas del sector publico

2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | Total
Otras demandas 65% | 57% | 74% | 66% | 70% | 68% | 66%
Demandas remuneracionales 35% | 43% | 26% | 34% | 30% | 32% | 33%

Fuente: elaboracién propia realizada con la base de datos del Observatorio de Huelgas Laborales del COES.
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Como se indica en el Grafico 7, durante los ultimos afios las demandas re-
muneracionales tienden a tener una demanda ciclica, estando el afio 2015
mas bien a la baja; mientras que aquellas relativas a la organizacion del
trabajo han tenido un incremento constante desde el ano 2011.

GRAFICO 7. Tipo de demandas por afio
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Fuente: elaboracion propia realizada con la base de datos del Observatorio de Huelgas Laborales del COES.

h) Las huelgas generalmente no van asociadas a descuentos salariales.

En los articulos 72 y 69 de los estatutos Administrativos de los funciona-
rios publicos y municipales, se establece la regla de la deduccion de sala-
rio** como parte del principio retributivo que rige el régimen estatutario.
Sin embargo, dicha regla requeria para su operatividad el “requerimiento
escrito del jefe inmediato”, lo que, a su vez, era entendido como la necesi-
dad de llevar a cabo un sumario administrativo con el objeto de determinar
la falta de servicio y, por ende, el descuento. Las complejidades asociadas
a esta determinacion®, y a su vez las incompatibilidades juridicas con los
efectos procedentes de un proceso de sumario administrativo, dificultaron
la ejecutabilidad de los descuentos, lo que alteraba el principio basico aso-

44 El inciso primero del articulo 72 EA senala: “Por el tiempo durante el cual no se hubiere efecti-
vamente trabajado no podran percibirse remuneraciones, salvo que se trate de feriados, licencias,
permiso postnatal parental o permisos con goce de remuneraciones, previstos en el presente
Estatuto, de la suspension preventiva contemplada en el articulo 136, de caso fortuito o de fuerza
mayor. Mensualmente debera descontarse por los pagadores, a requerimiento escrito del jefe
inmediato, el tiempo no trabajado por los empleados, considerando que la remuneraciéon corres-
pondiente a un dia, medio dia o una hora de trabajo, sera el cociente que se obtenga de dividir la
remuneracion mensual por treinta, sesenta y ciento noventa, respectivamente”.

45 Tanto a aquella relativa a si falté o no falté, como a como realizar el descuento, considerando el
intrincado sistema remuneracional que rige el sector ptblico. Marca una pauta de un cambio de
doctrina el Dictamen 18.297 del 8/03/2016 de la Contraloria al hablar de “antecedentes objeti-
vos” que no requeriran un sumario administrativo.
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ciado a toda huelga por el cual se suspenden tanto la obligacién de prestar
servicios como la obligacion de remuneracion.

i) La realizacion de turnos éticos es ampliamente utilizada en el sector como
herramienta de mitigacion de los efectos adversos hacia la comunidad, don-
de mas de la mitad de las huelgas lo realizan, no bajando del 80% con
excepcion del ano 2011.

Como se observa en el Grafico 8, la realizacién de turnos éticos es am-
pliamente utilizada en el sector, donde mas de la mitad de las huelgas lo
realizan, no bajando del 80% con excepcion del ano 20114,

GRAFICO 8. Proporcion de huelgas que realizaron turnos éticos por aio
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Fuente: elaboracion propia realizada con la base de datos del Observatorio de Huelgas Laborales del COES.

46 Sin perjuicio del valioso aporte estadistico del Observatorio de Huelga del COES, dado el método
de recopilacion de informacion para generar los datos estadisticos (revision de prensa), quedan
dudas si se ha diferenciado entre turnos éticos ofrecidos y realmente realizados, considerando que
no hay un ente fiscalizador.
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CAPITULO Il

Carteles: propuestas para un combate
efectivo a la colusion

INVESTIGADORES!
UMUT AYDIN
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NICOLAS FIGUEROA
Instituto de Economia

Resumen?

La colusion entre competidores econémicos se considera un problema grave
en la economia chilena. Los carteles aumentan precios y asi danan a los
consumidores, y limitan la innovacién y el crecimiento econémico. La Ley
de Defensa de la Libre Competencia de Chile (Decreto de Ley N° 211, 1973)
prohibe la colusion, pero histéricamente no se ha observado una implemen-
tacion eficaz de esta normativa para evitar la formacion y el funcionamiento
de los carteles. Las modificaciones a esta ley (2003 y 2009) mejoraron y
revitalizaron la politica anti-carteles en el pais al aumentar las multas, intro-
ducir el programa de delacién compensada y otorgar facultades intrusivas de
investigacion a la Fiscalia Nacional Economica (FNE). La reforma de 2016
introduce sanciones mas severas, incluyendo penas de carcel e inhabilitacion
de los cartelistas para ocupar cargos de director o gerente de una sociedad
anoénima abierta, con el objetivo de disuadir la colusion y fortalecer el pro-
grama de delacién compensada, para aumentar la probabilidad de deteccion
de los carteles.

El objetivo del presente estudio es evaluar la politica anti-carteles en Chi-
le, diagnosticar sus problemas y proponer medidas para lograr una mayor
efectividad en desmantelar la colusién y disuadir la formacion de nuevos
carteles. La metodologia incluye una revision de la literatura teérica y empi-
rica en las 4reas de economia, derecho y ciencia politica, un analisis de los
regimenes anti-carteles de otros paises, como Estados Unidos, Reino Unido,
Canad4, Australia y Corea del Sur, y un analisis profundo del caso chileno.
Respecto a Chile, se incluye un analisis cualitativo de datos sobre los reque-

1 Agradecemos a Andrea Neirot y Javiera Garcia por el apoyo en la investigacion.

2 Esta propuesta fue presentada en un seminario realizado el 18 de noviembre de 2016, en el que
participaron como panelista Javier Tapia, ministro titular del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, y Eugenio Rivera, investigador del Programa Econémico de la Fundacién Chile 21.
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rimientos presentados por la FNE contra carteles, y los fallos del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (TDLC) y la Corte Suprema.

La investigacion tedrica y empirica sugiere que un sistema efectivo de
combate a la colusion requiere una alta probabilidad de deteccién de carte-
les, sanciones suficientemente disuasivas, y la transparencia y predictibilidad
en la implementacion de la politica anti-carteles. Esta propuesta incluye va-
rias medidas para mejorar estos tres aspectos del sistema chileno. Dado que
la Ley de Defensa de la Libre Competencia se modificé recién en agosto de
2016, este trabajo se enfoca en medidas sobre la implementacion de la nueva
ley, por parte de la FNE y el TDLC, que puedan ayudar a maximizar la proba-
bilidad de deteccion, la transparencia y el efecto disuasivo de la ley. Ademas,
se incorporan sugerencias para una mayor participacion del sector privado,
es decir, las empresas y la sociedad civil, en la prevencion y deteccion de la
colusion.

Introduccion

En la ultima década, varios casos graves de colusion fueron descubiertos en
la economia chilena en sectores cémo las farmacias, la industria avicola y el
papel tissue, atrayendo la atencion de la opinion publica a la presencia de car-
teles en distintos mercados. Estos, que en algunos casos se extendieron por
mas de una década, causaron graves dafios econémicos a los consumidores:
la colusion entre las tres empresas avicolas, por ejemplo, costé 850 millones
de dolares a los chilenos, segin algunas estimaciones (Lianos et al.,, 2014,
p.81). Ademas, la cartelizacion de la economia nacional perjudica la com-
petencia entre empresas, generando dafios a la innovacién y al crecimiento
econémico’.

La Ley de Defensa de la Libre Competencia de Chile (Decreto de Ley N°
211, 1973), que tiene como objeto “promover y defender la libre competencia
en los mercados”, prohibe la colusién en el pais. Sin embargo, histéricamen-
te no se ha observado una implementacion eficaz de esta ley para evitar la
formacioén y funcionamiento de carteles. La probabilidad de deteccién de la
colusién ha sido baja, y en aquellos casos en que si fue detectada, los carte-
listas no recibieron sanciones lo suficientemente severas como para disuadir
la formacion de otros carteles. La reforma de dicha normativa en 2009 (Ley
N°20.361) introdujo herramientas para mejorar la probabilidad de deteccion

3 Gran parte de los beneficios que se obtienen en una economia de mercado vienen dados por la
competencia entre los distintos agentes. En particular, la competencia entre empresas por pro-
veer mejores productos a precios mas bajos es una condicién necesaria para lograr aumentos de
bienestar en la poblacion. Esta competencia genera, por un lado, la innovaciéon en productos y
servicios que resuelven mejor las necesidades de las personas. Por otro, incentiva la innovacién en
los procesos productivos, que se traduce en mejoras de eficiencia y en una mejor utilizaciéon de los
recursos disponibles.
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e increment6 las sanciones a los infractores. No obstante, tras varios afos de
su implementacion, era evidente que ain quedaban aspectos del sistema por
mejorar. El proceso legislativo para una nueva reforma se inici6 en marzo
de 2015, y terminé con la promulgacion de Ley 20.495 en agosto de 2016.

El propésito de este estudio es evaluar la politica anticarteles en Chile,
diagnosticar sus problemas, y proponer medidas para lograr una mayor efec-
tividad en desmantelar los existentes y disuadir la formacién de nuevos carte-
les. En esta investigacion, se presenta una evaluacion del sistema anti-carteles
en Chile (normas e implementacion) hasta la adopcion de la reforma de 2016,
a la luz de las investigaciones teéricas y empiricas en economia, derecho y
ciencia politica, y la experiencia internacional. Luego, se identifican proble-
mas potenciales que pueden surgir en la implementacion de la Ley 20.495,
y se proponen diferentes medidas para lidiar con estos problemas y desafios,
con el fin de combatir la colusién con eficacia.

La investigacion teérica y empirica sugiere que un sistema efectivo de
combate a la colusion cuenta con: a) alta probabilidad de deteccion de car-
teles, b) sanciones suficientemente disuasivas y c) transparencia en la imple-
mentacion (Beaton-Wells 2015, p. 4). Teniendo en cuenta estas caracteristi-
cas, se busca responder a las siguientes preguntas en la investigacion:

- ({Como se puede disefiar el programa de delaciéon compensada para maxi-
mizar su eficacia en detectar y desestabilizar carteles? Esta respuesta re-
quiere no solamente el andlisis de la ley, sino también de los aspectos com-
plementarios en su implementacién, como las guias internas de la Fiscalia
Nacional Economica, su priorizacién de casos, y sus relaciones con otros
organos del Estado y actores econémicos.

- ¢Cémo se pueden disefiar e implementar sanciones para maximizar sus
efectos disuasivos? {Qué incentivos genera la coexistencia de multas y san-
ciones penales? {Coémo interactiian las sanciones civiles y penales en la
implementacion? (Como influye la introduccion de sanciones penales a los
incentivos a delatarse que poseen las empresas?

- (Como debe la FNE priorizar los casos para aumentar la consistencia y
predictibilidad de sus investigaciones?

- ({Como se logra la cooperacion y coordinacion entre la FNE, el TDLC y la
Corte Suprema para asegurar predictibilidad y consistencia en la implemen-
tacion de las normas de defensa de libre competencia?

- ¢Cuédl es el rol de los actores privados, tanto empresas como organizaciones
no gubernamentales y ciudadanos en la lucha contra carteles?

La metodologia del presente proyecto consiste en la revision de la literatu-
ra tedrica y empirica, el estudio de los fallos del TDLC y de la Corte Suprema
en casos de colusion (en Chile y en otros paises seleccionados) y la revision
de fuentes primarias sobre los intereses de los actores politicos y econémicos.
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La investigacion consta de tres dimensiones. La primera, es una revision
de la literatura teorica sobre carteles, la delacion compensada y la criminali-
zacion de carteles. La segunda, es un analisis de las politicas anti-carteles de
algunos paises para buscar modelos y practicas exitosas. Los casos bajo anali-
sis son regimenes de competencia emblematicos como los de Estados Unidos,
la Union Europea, Inglaterra y Australia, y otros sistemas mas jovenes como
Corea del Sur y Brasil. La tercera dimension de este proyecto consiste en ana-
lizar el caso chileno en profundidad. Para esta parte del andlisis, se recolecta-
ron y analizaron datos sobre los requerimientos que presenté la FNE contra
carteles, y los fallos del TDLC y la Corte Suprema (ver Tabla 1 en el Anexo).

Finalmente, para entender mejor los intereses y las preocupaciones de
diferentes actores politicos, econémicos y los grupos de interés chilenos, se
revisaron los informes, las cartas de opinion y las entrevistas publicadas de
organismos como la FNE, el TDLC, las asociaciones gremiales, asociaciones
de consumidores y el Colegio de Abogados, ademés de realizar reuniones
bilaterales con algunos de estos actores.

La necesidad de elaborar una propuesta de politica publica para combatir
la colusion se deriva de sus impactos en el desarrollo econémico del pais y en
los consumidores chilenos. La colusién es reconocida como la conducta mas
reprochable contra la libre competencia (Corte Suprema de la Republica de
Chile, 2010; OCDE, 1998). Es importante notar que la colusion no solo im-
plica un dafio directo a los consumidores, via mayores precios y, por lo tanto,
mediante un traspaso de beneficios desde los consumidores a los productores,
sino, también, un dafio indirecto y con consecuencias a largo plazo para toda
la economia. Una industria coludida, al igual que una industria monopolica,
opera en general a menor escala que la eficiente, a mayores costos, de forma
mas ineficiente, con una menor capacidad para satisfacer las necesidades de
los consumidores. Por lo tanto, un sistema de mercado donde las empresas se
coluden pierde la base de su legitimidad frente a la opinion ptblica (producto
del traspaso de beneficios de consumidores a productores); a la vez que, y no
menos importante, pierde la capacidad de ser una fuente de crecimiento para
la economia en el largo plazo.

Aunque no es posible medir el grado de cartelizacion y sus efectos con
precision, las estimaciones para la economia chilena muestran la gravedad
del problema y sus efectos. Un informe publicado por la Conferencia de Na-
ciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo estima que las ventas afectadas
por los carteles (descubiertos) en la economia chilena lleg6 hasta 2,63% del
PIB chileno en 2008, y los beneficios excesivos de estos carteles en el mismo
afo fueron un 0,23% del PIB (Ivaldi et al. 2014, p.6). Ademas, cabe destacar
que la colusion afecta fuertemente los sectores mas vulnerables de la socie-
dad chilena, contribuyendo, asi, a la desigualdad. Por ejemplo, la colusién en
el sector avicola ha perjudicado a los sectores mas vulnerables de la sociedad
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con mayor severidad, dado que, los productos avicolas son esenciales para los
consumidores de ingresos bajos (Lianos et al., 2014, p. 79).

A pesar del fortalecimiento de la politica anti-carteles en Chile a partir
de 2009, hay varios aspectos del sistema a perfeccionar, y una propuesta
elaborada sobre la base de un analisis comparativo e interdisciplinario puede
contribuir significativamente a este esfuerzo.

Antecedentes

1. El sistema chileno de defensa de la libre competencia

La primera ley de defensa de la competencia en Chile, la Ley N° 13.305 de
1959, se aprob6 segun las recomendaciones de la Misién Klein-Saks, una
consultora estadounidense contratada para enfrentar la profunda crisis infla-
cionaria en los afios 1950 (Bernedo 2013, p. 34). Inspirada en la legislacion
antimonopolios de Estados Unidos (Sherman Act, 1890), la Ley N° 13.305
(Articulos 172-182) prohibi6 el otorgamiento de monopolios a los particula-
res para el ejercicio de actividades industriales y comerciales, y sancion6 los
actos y convenios que atentaban contra la libre competencia (listados en el
Articulo 173) fijando sanciones civiles y penales. La ley, ademas, establecio
la Comisién Antimonopolios para la investigacion y la resolucion de los actos
denunciados. En 1963, se aprob6 la Ley N° 15.142 que ampli6 las facultades
de la comisién y creé el cargo de fiscal.

El gobierno militar reformé y fortalecié este sistema con el Decreto Ley
(DL) N° 211 en 1973. Este decreto fue similar a la Ley N° 13.305 en lo
sustantivo, pero cambio6 la institucionalidad para la defensa de la libre com-
petencia. Se crearon una comision preventiva central (en Santiago) y comisio-
nes preventivas provinciales, todas de caracter consultivo, al tiempo que se
instauro la Fiscalia de Defensa de la Libre Competencia, encabezada por un
fiscal, con facultades para investigar y acusar. Como organismo superior, se
establecié la Comision Resolutiva, con sede en Santiago, que era la instancia
encargada de resolver y sancionar.

Este sistema se mantuvo hasta la aprobaciéon de la Ley N° 19.911 de
2003, que remplazé las Comisiones Preventivas y Resolutiva por el Tribu-
nal de Defensa de Libre Competencia (TDLC). El TDLC es un 6rgano ju-
risdiccional especial e independiente, sujeto a la superintendencia directiva,
correccional y economica de la Corte Suprema (Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia 2016). Su funcion es prevenir, corregir y sancionar los
atentados a la libre competencia aplicando las normas contenidas en el DL N°
211. La Corte Suprema puede revisar una sentencia o resolucion del TDLC,
a través de un recurso de reclamacion (Bernedo 2013, p. 164). Este tribunal
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esta integrado por cinco profesionales, de los cuales tres deben ser abogados
y dos licenciados o postgraduados en Ciencias Econémicas. El presidente y
dos miembros del TDLC son elegidos por el Presidente de la Republica de
una nomina de postulantes confeccionada por la Corte Suprema y el Consejo
del Banco Central. Los otros dos integrantes son designados por el Consejo
del Banco Central.

La Fiscalia Nacional Economica (FNE) quedo6 a cargo de fiscalizar, inves-
tigar y presentar los requerimientos ante el TDLC (Bernedo 2013, p. 152).
La FNE es un servicio pablico descentralizado, independiente de todo orga-
nismo o servicio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Reptiblica
por medio del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. Esta a
cargo de un funcionario denominado fiscal nacional econémico, quien es
nombrado por el Presidente de la Republica.

En lo sustantivo, la Ley N° 19.911, por primera vez, establecié explicita-
mente como objetivo primordial “promover y defender la libre competencia
en los mercados” (Articulo 1). La descripcion de las conductas anticompeti-
tivas, que anteriormente se definian de manera general, se modificé por una
tipificacion de conductas anticompetitivas concretas (Articulo 3), que incluye:
a) los acuerdos expresos o tacitos, o las practicas concertadas entre compe-
tidores para fijar precios, limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas de
mercado, excluir competidores o afectar el resultado de procesos de licita-
cién; b) los abusos de una posicion dominante; y c) las practicas predatorias,
o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o
incrementar una posiciéon dominante.

Otro cambio importante con la Ley 19.911 fue la eliminacién de sancio-
nes criminales, a partir del argumento de no haberse utilizado en ocasiones
anteriores, debido a que los estdndares probatorios necesarios para aplicarlas
eran altamente exigentes (Bernedo 2013, p.164). En funcién de lo anterior, se
incrementaron los montos maximos de las multas.

La reforma adoptada en 2009 (Ley N° 20.361) autorizo el establecimien-
to de la figura de delaciéon compensada, es decir, la posibilidad de una re-
duccion o exencion en las multas a la firma (o las firmas) que confiesen su
participacion en un cartel. La ley fortalecio las facultades de investigacion de
la FNE para detectar y sancionar carteles, otorgandole la posibilidad de rea-
lizar allanamientos en las empresas para recolectar evidencia e interceptar
las comunicaciones. La reforma también increment6 las multas por incumpli-
miento. En caso de carteles, el TDLC podia aplicar multas de hasta 30.000
Unidades Tributarias Anuales (UTAs).

2. El combate a la colusion en el sistema chileno: diagnostico
Tradicionalmente, en Chile la ley de defensa de la libre competencia se im-
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plementaba con énfasis en la prevencién del abuso de posicién dominante.
De los escasos procesamientos de colusién que inici6 la Fiscalia Nacional
Economica, pocos fueron exitosos en el Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia y la Corte Suprema (OCDE 2010, p. 15). Se puede observar en la
Tabla 1 que, entre 2003 y 2009, la FNE present6 17 casos de colusion ante
el TDLC. De estos, el tribunal no impuso multas en siete casos mientras que
en dos casos la Corte Suprema revoco el fallo del TDLC imponiendo multas.
Eso significa que, de los 17 casos de colusion que la fiscalia inici6 antes del
ano 2009, nueve terminaron sin ninguna multa. En total, el TDLC impuso
multas equivalentes a 58.588 UTAs entre 2003 y 2009, y, después de la
revisién de la Corte Suprema, los condenados pagaron un total de 50.961
UTAs en multas.

TABLA 1. Casos de colusion en el sistema chileno desde 2003

- Multas Corte

Afio Casos iniciados Del:::lusgl;::m- Multaﬁ_;:)slic {en SUplI;l_!rT:)(en
2003 3 - 0 0
2004 0 - - -
2005 2 - 3.200 0
2006 2 - 14.125 9.861
2007 3 - 148 235
2008 3 - 40.178 40178
2009 4 - 937 687
2010 1 1 10.500 5.000
2011 5 1 77.612 49.870
2012 1 0 123 868
2013 2 0 180 262
2014 1 1 4130 En proceso
2015 2 2 En proceso -

Total (2003- 29 5 151.132 106.960
2015)

Total (2003- 17 - 58.588 50.961
2009)

Total (2010- 12 5 92.544 55.999
2015)

Fuente: elaboracion propia, en base a la informacion disponible en http://www.fne.gob.cl/ y http://www.tdlc.cl/
tdlc/. Ultima visita: 27 de noviembre, 2016.

Desde fines de la década del 2000, la lucha contra los carteles en el sistema
chileno ha recibido cada vez mas énfasis (OCDE 2010, p. 7). Este cambio de
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prioridades fue motivado en parte por el incremento de la atencién publica
en el tema, debido al descubrimiento de colusion entre farmacias y entre pro-
ductores de pollo. Otro aspecto que influy6 en este cambio de énfasis fue la
creciente atencion prestada a la implementacion de politicas contra carteles

en el ambito internacional durante la misma época (Shaffer et al. 2015).

La reforma de 2009, que introdujo la delacién compensada y las faculta-
des intrusivas de investigacion de la FNE, supuso un paso significativo para
fortalecer la implementacién de medidas efectivas contra los carteles. Com-
parado con el periodo anterior, durante los afios 2010-2015, mas procesa-
mientos han terminado con multas. De los 12 casos de colusiéon procesados
en el sistema chileno en este periodo, salvo tres que todavia estan en proceso
en el TDLC o en la Corte Suprema, cinco de ellos involucraron a una o mas
empresas acogidas por la delacion compensada. Las multas impuestas por
la Corte Suprema en nueve condenas en el periodo 2010-2015 alcanzan a
55.999 UTAs, lo que supera las multas impuestas en 17 casos decididos por

la Corte Suprema en el periodo 2003-2009, que llegaron a 50.961 UTAs.

A pesar de los avances logrados a partir de 2010 en la lucha contra la
colusiéon, numerosos actores nacionales e internacionales comentan que el
sistema y la implementacién actual (pre-reforma 2016) tienen adn varios
aspectos a perfeccionar. Segtin la Organizacion de Cooperacion y Desarro-
llo Economico (OCDE), la lucha contra los carteles es “el ambito en el que
parece mas recomendable hablar de esfuerzos adicionales para aumentar la
efectividad de la aplicacion” (OCDE 2010, p. 56). Por lo general, las criticas
al sistema enfatizan la insuficiencia de sanciones para disuadir los carteles, la
incertidumbre en relacion a la implementacién y algunos problemas sobre el

funcionamiento de la delaciéon compensada.

Con respecto a las sanciones, se ha criticado el establecimiento de un
tope (30.000 UTA) en la ley (Lianos et al,, 2014). Ademas de la existencia
de este limite, que es relativamente bajo comparado con otras jurisdicciones,
en la implementacién se observa que “el promedio de las multas aplicadas
por el TDLC se ha mantenido sustancialmente por debajo del maximo per-
mitido por la ley” (Comision Asesora Presidencial para la Defensa de la Libre
Competencia 2012, p. 4). Esto resulta en la percepcion que poseen ciertos
actores privados que “en un caso concreto sea mas rentable pagar la multa
que abstenerse de la infraccion” (Deloitte, 2014, p. 17). Ademas, las sanciones
en el sistema chileno fueron dirigidas a las empresas y no a los individuos,
un factor que reducia el efecto disuasivo sobre quienes realmente organizan
y participan en tales carteles, que tienden a ser individuos (Stephan and

Nikpay, 2015).

Con respecto a la incertidumbre en la aplicacion de las normas contra los
carteles, se ha cuestionado que los criterios segtin los cuales la FNE elige o
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prioriza los casos no han sido muy transparentes. La OCDE (2010) y la Co-
mision Asesora Presidencial para la Defensa de la Libre Competencia (2012,
p. 15) sefialan una segunda fuente de incertidumbre, que es una “aplicacion
flexible” de los principios econémicos y la determinacion de multas por parte
del TDLC. Ademas, la revision de las sentencias del TDLC por la Corte Supre-
ma ha generado un cierto grado de incertidumbre, dado el amplio alcance de
la revision por parte de esta ultima (Cruz and Zarate, 2009; Tapia & Montt,

2012).

Con respecto a la delacion compensada, una preocupacioén importante ha
sido el tamafio de la economia chilena, y su influencia en el funcionamiento
de la delacion compensada (Gal, 2012, p. 135). También, una complicacion
en la implementacion de esta era generada por los articulos 285, 286 y 287
del Cédigo Penal, que permitia al Ministerio Publico —o a un querellante
particular— solicitar sanciones, incluso penales, a las conductas perjudiciales
a la competencia®. Esto significa que sanciones penales de facto existian en el
sistema chileno (Comision Asesora Presidencial para la Defensa de la Libre
Competencia, 2012, p. 5) y el programa de delacion compensada no ofrecia

proteccion a dichas sanciones.

3. El contexto actual: ley que perfecciona el Sistema de Defensa de la
Libre Competencia (Ley N° 20.495)

A la luz de estos problemas, la Ley 20.495 que busca fortalecer la politica

anticarteles, entre otros objetivos, fue promulgada el 9 de agosto de 2016 y

publicada en el Diario Oficial el 30 de agosto de 2016°. La ley introduce los

siguientes cambios con respecto a los carteles:

a) Eliminacion de los topes de multas: el TDLC podra imponer multas por una
suma equivalente al 30% de las ventas del infractor correspondientes a la
linea de productos o servicios asociada a la infraccion durante el periodo
por el cual la colusion se haya extendido, o hasta el doble del beneficio
econémico reportado por la infraccion. Si no es posible determinar las ven-
tas ni el beneficio econémico obtenido por el infractor, el tribunal podra
aplicar multas hasta por una suma equivalente a 60.000 UTAs (Articulo 26
(@)

b) Sanciones de inhabilitacion de los cargos ptblicos: la prohibicion de contra-
tar a cualquier titulo con 6rganos de la administracion centralizada o des-
centralizada del Estado, asi como la prohibicién de adjudicarse cualquier
concesion otorgada por el Estado, hasta por el plazo de cinco afios (Articulo
26 (d)).

4 Art. 285: “Los que por medios fraudulentos consiguieren alterar el precio natural del trabajo, de
los géneros o mercaderias, acciones, rentas publicas o privadas o de cualesquiera otras cosas que
fueren objeto de contratacion, sufriran penas de reclusion menor en sus grados minimo a medio
y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales”.

5 La ley también introduce cambios importantes en el area de fusiones y estudios de mercado,
temas que no seran abordados en la presente investigacion.
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c)

La introduccion de la regla per se® para “carteles duros™: eliminacion de
la exigencia de que el acuerdo a la practica concertada confiera poder de
mercado a aquellos carteles que consistan en fijar precios de venta o de
compra, limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado o afec-
tar el resultado de procesos de licitacion (Articulo 3 (a)).

La criminalizacién de la colusién: la introduccion de la pena de presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo para los
participantes de acuerdos para fijar precios de venta o de compra de bienes
o0 servicios en uno o mas mercados; limitar su produccién o provision; divi-
dir, asignar o repartir zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de
licitaciones realizadas por empresas publicas, privadas prestadoras de servi-
cios puiblicos u 6rganos publicos (Articulo 62). Asimismo, se estableci6 una
pena de inhabilitacion absoluta temporal para ejercer el cargo de director
o gerente de una sociedad anénima abierta o sujeta a normas especiales, el
cargo de director o gerente de empresas del Estado o en las que este tenga
participacion, y el cargo de director o gerente de una asociacién gremial o
profesional (Articulo 62).

Las investigaciones de hechos constitutivos del delito sélo podran ser ini-
ciadas por querella de la Fiscalia Nacional Econémica, una vez que la exis-
tencia del acuerdo haya sido establecida por sentencia definitiva ejecuto-
riada del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. La FNE debera
interponer una querella en aquellos casos en que se tratare de hechos que
comprometieren gravemente la libre competencia en los mercados. El fis-
cal nacional econémico debera emitir una decisién fundada en caso que,
habiéndose cumplido los requisitos establecidos en el inciso primero, deci-
diere no interponer querella (Articulo 64).

El fortalecimiento de la delacion compensada: una exencién de la multa
para el primero que aporte a la FNE antecedentes que conduzcan a la acre-
ditacién de dicha conducta y a la determinacion de los responsables, y la
rebaja de la multa hasta el 50% al segundo que haya aportado anteceden-
tes (Articulo 39 bis). El primer delator ante la FNE (que cumpla con todos
los requisitos establecidos en la ley) podra también eximirse de la responsa-
bilidad penal. A los siguientes delatores se les podra reducir la pena en un
grado. Los beneficios de exencion de responsabilidad penal (primer delator)

6

La regla per se significa que para sancionarla no es necesario demostrar que la accién del cartel
es abusiva o que se ha danado a terceros, y los cartelistas no pueden invocar una defensa de efi-
ciencia (Gonzalez, 2011, p. 145-6).

La ley no define carteles duros, pero efectivamente elimina la exigencia de que el acuerdo confiera
poder de mercado a aquellos carteles que consistan en fijar precios de venta o de compra de bienes
o0 servicios en uno o mas mercados; limitar su produccion o provisién; dividir, asignar o repartir
zonas o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas publicas,
privadas prestadoras de servicios publicos, u 6rganos publicos (Articulo 3(a)). Se seguira exigien-
do que el acuerdo confiera poder de mercado a los competidores cuando esos acuerdos consistan
en determinar condiciones de comercializacion o excluir a actuales o potenciales competidores.
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y de reduccion de la pena en un grado (segundo delator) seran conferidos
por el TDLC (Articulo 63).

4. Desafios introducidos por la reforma

A continuacion, se presentan los aspectos de la reforma que, a partir de la lec-
tura de la literatura teérica y empirica existente, pueden generar problemas
en su implementacion.

a. Multas

El sistema establecido actualmente por la ley permite al TDLC elegir entre
una multa basada en las ventas y una multa basada en las ganancias sobre-
normales obtenidas por el cartel. Esto no parece adecuado, dado que la es-
timacion de las ganancias implica un ejercicio tedrico poco practicable. Para
realizarlo, el TDLC debiera contar con informacion de costos (casi imposible
de obtener) y, en el caso de una empresa multiproducto, ser capaz de imputar
los costos que corresponden a los productos por los que se sanciono6 al cartel.
En general, esto conduce a la realizaciéon de estimaciones de diversos econo-
mistas que varian muchisimo entre una y otra, con modelos, en general, poco
sofisticados y que poco aportan a la disuasién efectiva.

Siendo optimista, se podria pensar que frente a estas dificultades el TDLC
optara por multas basadas en las ventas. Sin embargo, parece poco adecuado
y costoso abrir una opcion a sabiendas que es poco practica y perniciosa, y
que ademas puede abrir un flanco a explotar por las empresas que se han
coludido. Ademas, ofrecer mayor discrecionalidad al TDLC va en la direc-
cion opuesta a la predictibilidad que se desea en un sistema que prioriza la
disuasion.

b. Sanciones penales

i) Criminalizacion puede hacer que la FNE se concentre demasiado en ca-
sos con delacion compensada: uno de los problemas introducidos por las
sanciones penales es que el estAndar de prueba crece considerablemente.
Por esto, y si la opinién puablica presiona a la FNE para obtener condenas
penales, esta se puede ver inducida a llevar solo aquellos casos donde existe
una delacion compensada, con pruebas “duras” de culpabilidad. Eso puede
agravar la tendencia, descrita en la literatura teérica y empirica, de que se
dependa desproporcionadamente de la delaciéon compensada para la in-
vestigacion de carteles, sacrificando aquellas investigaciones que se inician
de otras fuentes (en la Union Europea los carteles detectados a través de
clemencia han subido hasta el 75% de los casos) (Stephan & Nikpay, 2015,
p.149). El peligro es que se produzca una disminucion del riesgo de detec-
cion para los cartelistas.
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Incentivos reducidos a delatarse por parte de los miembros de los carteles:
esto tiene un efecto secundario muy negativo al disminuir fuertemente los
incentivos de las empresas para acogerse a la delacion compensada. Cierta-
mente, una empresa tiene incentivos a acogerse a la delacién compensada
unicamente si piensa que el cartel puede ser descubierto (y perseguido
eficazmente) por otros medios. Es la comparacion entre el riesgo de ser
penalizado (con probabilidad menor que uno, pero con una fuerte sancién
asegurada), y el costo de inculparse (que implica probabilidad uno de ser
sancionado, pero con sanciones rebajadas) lo que genera incentivos. Al des-
aparecer la primera opcion, la segunda se vuelve menos atractiva.

La FNE termina persiguiendo y sancionando los carteles menos estables:
conforme se observa en la literatura (Harrington, 2008), es posible encon-
trar y sancionar aquellos carteles mas inestables, pero aquellos carteles que
son mas fuertes se haran atin mas estables. Ante la inexistencia de persecu-
cion en caso de no haber delacion, los incentivos a la delacion desaparecen,
llevando a los carteles a estar en una mejor situacion que antes. Esto es par-
ticularmente grave si se piensa que las industrias grandes, con participantes
que permanecen en el tiempo y que tienen acuerdos estables (dado que
las empresas anticipan una relacion larga y fructifera) son particularmente
perniciosos para la economia.

La opcion nuclear (penal) podria ser poco creible: otro aspecto relevante
a considerar, y que quizas no se pueda corroborar empiricamente hasta
que haya pasado un tiempo desde la implementacion de la ley, es la dis-
posicién real de los tribunales de imponer sanciones penales efectivas. La
experiencia internacional sugiere que los jueces son reticentes a imponer
penas de carcel a los delincuentes de cuello blanco (Low QC and Halladay,
2011, p.91 para el caso de Canada; Massey and Cooke 2011, p. 121 para
el caso de Irlanda). En particular, en un pais pequefio como Chile, y con un
grupo dirigente muy reducido, no es obvio que, aun contando con las he-
rramientas adecuadas, los tribunales se decidan a aplicarlas. Esto depende,
entre otras cosas, de la gravedad que tengan las conductas colusivas para
los jueces. Como antecedente, en casos graves de malas practicas financie-
ras y corporativas (La Polar), las sanciones impuestas han sido, en su gran
mayoria, multas y no el presidio efectivo. Considerando que el impacto de
estos casos es similar al de los acuerdos colusivos (dafio a consumidores,
dafio a AFPs y, por lo tanto, a consumidores), es razonable preguntarse por
la implementacion efectiva de las sanciones penales.

c. Delacion compensada: la relacion entre sanciones a personas juridi-

Al

cas y naturales

establecerse sanciones penales, el sistema de delacion compensada debe

funcionar también a nivel individual. La nueva ley se hace cargo de esto,
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fijando exenciones civiles y penales a las personas que aporten antecedentes
utiles para la eventual persecucion de un cartel. Sin embargo, hay por lo me-
nos dos aspectos que no parecen estar bien articulados.

El primero, es que se protege de forma especial a la primera persona que
se acoge a la delacién compensada. Esto es perfectamente razonable, como
principio general, cuando se aplica a la empresa completa, por cuanto, usual-
mente, los antecedentes aportados por ella seran suficientes para conseguir
una condena. Sin embargo, a nivel personal, esto puede ser contraproducen-
te. Una persona, aun cuando sea de alto nivel en la empresa, puede aportar
una cantidad limitada de antecedentes. De este modo, una fuente valiosa de
informacion (otras personas, de la misma u otra empresa) puede perderse
porque no existen incentivos suficientes a la delacion.

El segundo, es la articulacion entre las exenciones a nivel individual y las
exenciones a nivel corporativo. Actualmente, cuando una empresa se acoge a
la delacion compensada puede nombrar a los empleados que también quedan
acogidos a las exenciones determinadas por la ley. No es evidente si los incen-
tivos generados por este mecanismo son los correctos. En primer lugar, hace
que los incentivos a la delacion individual sean mas bajos, pues basta con que
la empresa se acoja para que el individuo quede exento de responsabilidades.
En segundo término, genera una tremenda tension a nivel de la empresa,
puesto que si un individuo se acoge antes que la empresa, deja a todos sus
colegas sin las ventajas de una exencion. Al existir relaciones estrechas entre
personas que trabajan juntas, esto puede limitar los incentivos reales a usar
la delacion a nivel individual.

d. Predictibilidad y consistencia en el sistema

Un sistema disuasivo es efectivo en la medida que las sanciones esperadas
para los agentes sean suficientes para controlar la propension a un comporta-
miento oportunista. Mas todavia, la efectividad esta directamente relaciona-
da con la percepcion de que los agentes involucrados (empresas, directores,
gerentes, etc.) tienen de los riesgos asociados.

Por esta razon, es crucial tener un sistema predecible, con sanciones que
posean una alta probabilidad de ser impuestas y que sean anticipables. Tal
como se mencion6 anteriormente, el tipo de multa a imponer debiera estar
claro y basado en las ventas. Ademas, la ventaja de este sistema es que las
ventas son facilmente calculables (por ejemplo, con los registros tributarios) y,
por lo tanto, una proporcién de las ventas es un calculo simple de hacer para
los agentes, llevando a que la multa sea muy facil de predecir.
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Otra fuente muy importante de falta de predictibilidad es la relacién en-
tre la Corte Suprema y el TDLC. En el disefio del sistema se espera que el
TDLC sea especialista en los aspectos econémicos y la Corte Suprema en lo
procesal. Esto ha llevado, en la practica, a un cierto nivel de desconocimiento
mutuo entre ambas instancias, generando incertidumbre en las empresas res-
pecto a la posibilidad de ganar o perder un caso, y a las multas involucradas
en caso de ser consideradas culpables.

Es importante abordar este tema en profundidad, obviamente, sin sub-
vertir el sistema juridico, sino aumentando la interaccion entre ambas insti-
tuciones.

Propuesta de politica publica

1. Un sistema mas adecuado de multas

Una multa por un valor equivalente al 30% de las ventas esta en linea con las
practicas internacionales, y constituye un factor disuasivo importante. Podria
decirse que se trata de una multa injusta, puesto que sanciona con mas fuerza
a empresas con margenes bajos, y para las cuales ese porcentaje de las ventas
es mucho mas que sus ganancias. Sin embargo, la imposibilidad practica de
estimar ganancias hace que esta sea la mejor opcion en cuanto a la sancion.
Es importante destacar que no existe tope en la aplicacion de esta multa,
como existia antes, lo cual la hace particularmente poderosa.

Si bien es conocido que las multas basadas en las ventas pueden tener
efectos distorsionadores sobre los precios cobrados por un cartel (Bageri et
al. 2013, Katsoulacos and Ulph, 2013), las dificultades practicas de estimar
ganancias son demasiado grandes en magnitud como para inclinarse por esa
alternativa.

Dos hechos son, sin embargo, preocupantes. El primero es que se mantie-
ne la posibilidad de sancionar de acuerdo a las ganancias de la empresa. Si
bien la mayoria de los involucrados declara que esta opcion no se usara en
la practica, genera innecesariamente una oportunidad para ejercer presion y
complicar los procesos. El segundo es que se mantenga en la ley la posibilidad
de una multa arbitraria con un tope de 60.000 UTAs en caso que no se pue-
dan establecer las ventas o beneficios. Esto abre una posibilidad indeseable
para la defensa, y es alegar la imposibilidad de determinar las ventas asocia-
das al acuerdo colusivo. Dado que la mayoria de las empresas vende muchos
productos, si este argumento es aceptado, podra permitir que se mantenga
una cota superior a la multa, limitando el poder disuasivo del sistema. En
particular para las grandes empresas con acuerdos colusivos importantes es
mas facil y mas atractivo intentar este camino.
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En concreto, la préxima revision de la ley debiera dejar establecida so-
lamente la multa por ventas y eliminar las otras opciones. Mientras eso no
suceda, la actuacion del TDLC sera muy importante en los precedentes que
siente. De acuerdo a esta investigacion, el TDLC tiene la posibilidad de incli-
narse por multas basadas en las ventas, lo que ayudaria mucho en la préxima

discusion legislativa para que sea esta la unica opcion que quede disponible.

2. La relacion entre el TDLC y la Corte Suprema

Es comun escuchar, desde distintos sectores y por distintas razones, un cierto
desconcierto con las decisiones de la Corte Suprema en casos ligados a la
libre competencia. Tanto ciertas decisiones de culpabilidad del TDLC, como
multas o compensaciones, han sido revertidas por la Corte Suprema (Cruz
and Zarate, 2009). Esto, sin duda, esta dentro de las atribuciones de la Corte,
y es un pilar fundamental del sistema juridico chileno. Pero lo que parece es-
tar afectando la predictibilidad del sistema es un desconocimiento mutuo de
parte de distintos agentes, lo cual puede ser mitigado en el corto y mediano
plazo.

Por un lado, para los agentes que provienen del mundo econémico, ya
sea integrantes de la FNE, del TDLC o expertos, un mayor conocimiento del
mundo del derecho y las caracteristicas procesales es altamente necesario
al momento de analizar pruebas y dictar sentencias. Por otro lado, para los
jueces no especializados, un mayor entendimiento de temas econdmicos, tan-
to en conceptos como en jurisprudencia internacional son necesarios para
comprender la sustancia de los fallos del TDLC.

Por lo anterior, se sugiere la existencia de un programa formal, de fre-
cuencia bianual, de encuentros entre funcionarios de las distintas institu-
ciones, académicos que participan activamente en el area y otros expertos
o especialistas en estos temas. Tales reuniones deben ser organizadas por
alguna institucion académica neutral (universidad, Instituto Milenio, centro
de estudio, etc.) y pueden constituirse en el espacio donde se vayan aunando

criterios y aumentando el conocimiento interdisciplinario.

3. Incentivos a la delacion compensada

Una de las preguntas abiertas mas importantes es el efecto que tendran las
sanciones penales sobre la delaciéon compensada. Con la nueva ley, les es po-
sible tanto a personas individuales como a empresas acogerse a este sistema,
con consecuencias importantes en lo civil y en lo penal. A continuacion se
plantean dos aspectos centrales a ser tomados en cuenta.

El primero es que en términos penales, solo el primer delator individual
obtiene una exencién completa. Para el segundo, solo se considera la rebaja
de un grado en la pena. En la practica, esto debiera llevar a una tnica dela-
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cion, tanto de individuos como de empresas. Al no existir la inmunidad penal
para los siguientes colaboradores, ningun funcionario de alguna empresa
se delatard o aceptara que su empresa decida acogerse a algun beneficio.
Esto genera un grave desincentivo a la colaboraciéon de empresas, poniendo
en riesgo la eficacia del sistema. El conflicto interno dentro de una empresa
puede ser enorme, por ejemplo, entre un directorio que desea minimizar
multas (y por lo tanto desea colaborar) y gerentes que obviamente desean
minimizar sus potenciales sanciones de carcel. Ademas, es poco probable
que un funcionario tenga informacion suficiente para configurar el acuerdo
colusivo en forma completa, lo cual simplifica la tarea de la defensa al acotar
fuertemente el dafio causado.

Aqui, el equilibrio debe venir dado por la Fiscalia Nacional Econémica,
que deberd ser muy restrictiva al momento de aceptar una delacién compen-
sada individual. Unicamente en caso de antecedentes que realmente puedan
servir para lograr una condena, la FNE debiera usar su derecho a no aceptar
la delacién compensada. Los incentivos que pueda generar esto son dificiles
de prever en estos momentos, y serd necesario esperar algunos aios para ver
si en la practica esto ayuda o no al sistema.

Un segundo punto muy relacionado con el anterior, es el efecto de una de-
lacién por parte de la empresa. Al permitirse, razonablemente, que la coope-
racion de una empresa exima de responsabilidades a todos sus funcionarios,
se desequilibran los efectos de una cooperacién individual con los de una
cooperacion a nivel de empresa.

Parece razonable, dado el nivel de antecedentes que maneja una persona,
y dada la cantidad de individuos que suelen estar presentes en una colusion,
que para las delaciones individuales, y solo para éstas, la exencion de respon-
sabilidades penales se pueda extender a mas de un agente.

Es importante que en caso de delacién exista una proteccion total, que
ademas de las multas y las sanciones penales, incluya las indemnizaciones.
Por esto, es importante que en la ley de proteccién al consumidor se conside-
re explicitamente este caso, y se libere de indemnizaciones a las firmas que
hayan usado la delacién compensada en casos de colusion.

Finalmente, se puede considerar para el futuro la instalacién de un siste-
ma de whistleblowers que permita entregar proteccion legal y recompensas
monetarias a individuos que provean informacion respecto a actividades co-
lusivas de las que no son partes. Pocos paises tienen beneficios para whist-
leblowers (Corea del Sur, Hungria, Pakistan, Singapur, Reino Unido) (Stucke
2015, p.216-218) y, por lo tanto, no hay mucha evidencia empirica sobre si
han ayudado a las agencias de competencia a descubrir carteles. Sin embar-
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go, estudios tedricos y experimentales sugieren que pueden ser utiles en el
combate a los carteles (Spagnolo, 2005, Bigoniy et al. 2008)°.

4. Indemnizaciones

En la nueva ley, existe la posibilidad de indemnizar a los afectados, facultad
que queda a cargo del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Esto
nos parece correcto, puesto que tiene el conocimiento técnico para ello. Sin
embargo, es sorprendente que se pida al TDLC estimar los dafos causados,
cuando todo el trabajo que se hizo respecto a multas apunta a un célculo
de ventas y no de ganancias. Calcular dafios es tan dificil como calcular
ganancias (por ejemplo, estos son altamente sensibles a la elasticidad de la
demanda, la cual es extremadamente dificil de calcular). Una compensacion
basada en las ventas seria menos controversial y muchisimo mas predecible.
La propuesta de politica publica planteada es que en el futuro, cuando se
piense en cambios a la ley, se considere en su modificaciéon una forma simpli-
ficada de estimar los dafios.

El rol de las indemnizaciones ha sido ampliamente debatido en la litera-
tura. Por un lado, puede considerarse un rol similar a las multas, que contri-
buye a la disuasion. Por otro, se ha sefialado que el rol disuasivo es menor y
debe considerarse solo su rol indemnizatorio. La segunda es la mejor opcién
por dos razones. Uno, tiene que ver con la experiencia internacional, que in-
dica que las indemnizaciones son poco efectivas como mecanismo disuasivo.
Por ejemplo, Connor y Lande (2014) plantean que si bien la ley indica que las
compensaciones deben ser el triple de los danos, estas son en general mucho
menores, de hecho, mas bajas que el daflo mismo (p.1998). Segtin sus estima-
ciones, la recuperaciéon mediana es de solo 37%. Como ademas la varianza
es muy grande, la impredictibilidad también dificulta el rol disuasivo. Y dos,
se refiere a la necesidad practica de fortalecer el mecanismo de multas. Al
cargar todo el peso de la disuasién en ellas, es posible instaurar la idea en el
legislador que estas deben ser duras.

Dado este rol bien definido de las indemnizaciones, la propuesta es que
las indemnizaciones no cobradas no sean asignadas al erario publico ni a las
asociaciones de consumidores, sino que sencillamente queden como incobra-
bles. Por otro lado, dado que las indemnizaciones, en la practica, no tienden
a alcanzar montos disuasivos, las sanciones deben ser importantes y debe
aplicarse el maximo rigor. Aunque es bueno que la posibilidad de cobrar
indemnizaciones sea una opcion, se consideran como complementarias a las
multas (Crane 2009, p. 348). Esta separacion de roles entre indemnizacio-
nes y sanciones debe eliminar el argumento respecto a aminorar sanciones.
Incluso cuando las indemnizaciones puedan ser nominalmente altas, es ra-

8 Para una discusion de las ventajas y desventajas de los programas de los beneficios para
whistleblowers, véase Sullivan, Ball and Klebolt (2011).
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zonable asumir que en la practica no seran tan grandes, por lo que son las
sanciones las que deben tener efectos disuasivos.

Ademas, existen numerosos aspectos que requieren una clarificacién de
parte del TDLC, para orientar las expectativas tanto de las empresas como
de la opinién ptblica y los consumidores. Entre estos estan: i) quiénes son
sujeto de indemnizacion, ii) como se acredita que un particular es sujeto de la
indemnizacion, y iii) qué sucede con las indemnizaciones que los potenciales
indemnizados no cobran.

En la mayoria de los casos, la estructura de mercado es mucho mas com-
pleja que simplemente productor-consumidor. En particular, existen uno o
mas intermediarios que ademas venden productos que son sustitutos o com-
plementos del producto en el cual hubo colusion. Entonces, ante una colusion
de los productores, éserd indemnizado el consumidor final?, élos intermedia-
rios? o ¢solo el comprador inicial?

Por otro lado, si efectivamente los consumidores finales son indemniza-
dos, deben establecerse mecanismos para que estos puedan acreditar de for-
ma simple su condicién de clientes. Un desafio bastante complejo cuando
se trata de productos de uso cotidiano, como alimentos. En estos casos es
poco probable que los consumidores guarden registros de sus compras, y una
indemnizacion igualitaria es muy injusta, ya que el consumo es altamente
heterogéneo.

Estrechamente ligado a esto esta el problema de las indemnizaciones no
cobradas por los potenciales indemnizados. Tras establecerse los montos y
los sujetos de indemnizacion, es un hecho que una proporcion muy grande
de las indemnizaciones termina siendo incobrable. En tal caso, es importante
establecer qué sucede con estos montos. Una posibilidad es que simplemente
no se paguen, otra es que vayan, en alguna proporcion, a beneficio fiscal o a
agrupaciones de consumidores.

Considerando lo anterior, y segtin la experiencia de Estados Unidos, debe
ser el TDLC quien determine no solo los montos a indemnizar, sino la dis-
tribucioén de estos entre los distintos consumidores, ya sean intermedios o
finales. Esto permitira que las indemnizaciones lleguen a los efectivamente
afectados (en muchos casos el consumidor final) sin que exista el problema de
doble compensacion, donde la empresa sancionada debe pagar varias veces
por el mismo dafio.

No es necesario excluir a priori a los consumidores indirectos, como es el
caso en Estados Unidos (a nivel federal) dado el dictamen de Illinois Brick de
la Corte Suprema en 1977 (Illinois Brick Co vs Illinois, 431 US 720 (1977)),
pero para evitar la multiplicidad de causas debe ser el TDLC quien determine
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de una vez todas las compensaciones. Esto con el fin de evitar una duplicidad
de criterios, como la que existe en Estados Unidos entre los niveles federal
y estatal.

En esta misma linea, es muy importante que el TDLC establezca, con el
correr del tiempo, lineamientos consistentes respecto a los montos y la forma
en que estas indemnizaciones se adjudican. Tanto la forma de asignar los
montos a distintos tipos de consumidores como las reglas para acreditar que
se es sujeto de indemnizacién son parte crucial de la transparencia del siste-
ma y juegan un rol clave en la legitimidad de éste.

5. Seleccion de casos de la FNE: sugerencias

Con la nueva ley, la FNE mantiene las atribuciones que se le entregaron con
la reforma del afio 2009, a lo que se agrega la posibilidad (exclusiva) de bus-
car sanciones penales para los involucrados en casos de colusion. Herramien-
tas como las facultades intrusivas, la delaciéon compensada y la posibilidad
de buscar sanciones penales la convierten en una instituciéon poderosa, pero
siempre limitada por la capacidad efectiva de investigar de buena forma los
casos.

Dado que sus recursos son limitados, la utilizacién de estos instrumentos
es una componente esencial en el buen desempefio del sistema. En lo que
sigue, proponemos varias consideraciones que deben ser tomadas en cuenta
para que el sistema tenga poder disuasivo.

Es crucial que la FNE mantenga un equilibrio entre el uso de la delacion
compensada y la persecucion de casos donde esta no existe. Incluso si los
beneficios directos de un caso donde existe delacion son mas grandes, los
beneficios de una investigacion que se realiza a pesar de no existir delacién
son muy importantes. Es esta tltima posibilidad la que generara, en el futuro
cercano, las delaciones de otros carteles, ante el temor de ser investigados y
sancionados. Es importante destacar que la FNE cuenta con herramientas
poderosas para detectar carteles sin delacion. La posibilidad de escuchas y
allanamientos, sumado a las fuentes de informacién sobre precios existentes
hoy en dia, debieran ser suficientes para generar sospechas, investigaciones
y finalmente cargos a carteles que son muy estables como para que sus inte-
grantes se acojan a la delacion compensada.

En este sentido, es altamente deseable que la FNE tenga una conexion
permanente, aunque claramente no vinculante con otros servicios publicos
que pueden aportar informacion relevante. En particular, organismos como
el Servicio Nacional del Consumidor (Sernac), dada su conexién con los con-
sumidores, y ChileCompra, por su informacién respecto a proveedores, pare-
cen ser aliados estratégicos naturales de la FNE. La informacién obtenida por
estos canales puede convertirse en una sospecha fundada y finalmente gati-
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llar una investigacion, por lo que se trata de un canal que es crucial mante-
ner abierto y activo. Al sostener estas investigaciones como un complemento
permanente de los casos que se persiguen via delacién compensada, se puede
evitar que los carteles “se sientan seguros” puesto que existe la percepcion de
una observacién permanente de sus conductas. Un beneficio adicional es que
estas conexiones evitan que la FNE deba destinar muchos de sus recursos
humanos a un monitoreo que otras instituciones tienen las ventajas compa-
rativas para realizar. Asi como la FNE ha utilizado muy exitosamente las in-
vestigaciones realizadas en otros paises contra empresas que tienen presencia
nacional, es importante hacer uso de la informacién respecto a proveedores
que otras instituciones acumulan en la economia.

La facultad de la FNE de buscar sanciones penales abre una responsabi-
lidad nueva, y con esto muchos interrogantes que solo se despejaran con el
tiempo. Mientras se mantengan estas dudas, por ejemplo, respecto al estan-
dar de prueba que aplicaran los jueces en estos casos, la posibilidad efectiva
de conseguir una condena, etc., la FNE debe ser cauta en el uso de recurso
humano para la arista penal.

En particular, si existen antecedentes importantes para perseguir un caso
en su arista civil y obtener multas, no se debe bajar su prioridad porque se
estima que no se podran conseguir sanciones penales. Incluso si la opinién
publica presiona por esto, el poder disuasivo de las nuevas multas es sufi-
cientemente grande como para que un solo caso con arista civil tenga fuerza
suficiente y deba ser llevado adelante.

Ademas, es crucial dotar a la FNE de nuevos recursos, puesto que la con-
tratacion de personal especializado en la persecucién penal no puede hacerse
a costa de los recursos actualmente destinados a la persecucion civil®.

6. Arista penal

De acuerdo a la nueva ley, recae inicamente en la FNE la decisién de iniciar
acciones penales en casos de colusién. En caso que asi lo decida, la persecu-
cion penal es llevada a cabo por el Ministerio Publico. Esto abre una serie de
inquietudes que es importante resolver en la practica.

Primero, y quizéas lo mas importante, es que la fase inicial de la inves-
tigacién es llevada a cabo por la FNE. En este sentido, todas las pruebas
obtenidas, como documentos electronicos, confesiones, etc. seran obtenidos
por ella. Dado lo anterior, es importante que los procedimientos mediante los
cuales esto se realiza sean tales que las pruebas sean ttiles en el contexto de
la arista penal. Es conocido que los estandares de prueba son diferentes y, por

9 Véase Beaton-Wells 2011, p.197 para una discusion de la diversidad de medidas en el caso aus-
traliano.
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lo tanto, pruebas aceptables en el TDLC podrian eventualmente ser rechaza-
das por un juez de garantia. Para esto, la propuesta es que la FNE genere una
instancia formal de colaboracion con el Ministerio Publico, que permita una
coordinacién desde las etapas tempranas de la investigacion.

Muy ligado con lo anterior est4 el hecho que, en el contexto de la delacion
compensada, la FNE muchas veces obtiene pruebas que tienen informacién
estratégica muy sensible para las empresas. Esta informacion, que muchas
veces involucra costos, negociaciones con proveedores, etc. puede ser muy
util para estimar dafios, pero es irrelevante para la arista penal. Si esta infor-
macion es traspasada al Ministerio Publico, que debe cumplir con requisitos
muy duros de transparencia, la disponibilidad a cooperar de las empresas
se vera gravemente afectada. Por eso, es necesario desarrollar un protocolo
entre la FNE y el Ministerio Publico que regule cual es la informacion que se
traspasa al momento de iniciarse el procedimiento penal.

La experiencia internacional muestra que en sistemas donde la responsa-
bilidad de presentar demandas administrativas y penales se otorga a diferen-
tes autoridades (comision de competencia y Ministerio Puablico, por ejemplo),
la cooperacion y coordinacion entre las dos instituciones son cruciales para
la efectividad de la politica anticarteles'’. Por esta razén es muy importante
establecer un protocolo entre la Fiscalia y el Ministerio Publico para dar mas
transparencia y certeza al sistema, y asegurar su eficacia.

7. Definicion de causas graves

Con la ley actual, es una atribucién exclusiva de la FNE el inicio de acciones
penales contra los involucrados en casos de colusion. La restriccién impuesta
ala FNE es que est4 obligada a iniciar acciones en caso de faltas graves, pero
deja a su completa discreciéon la definicién de lo que constituye una falta
grave.

Tanto para aumentar la predictibilidad del sistema como para limitar las
criticas a la FNE, en el mas corto plazo la fiscalia debiera definir una guia con
condiciones suficientes, y otra con condiciones necesarias para que una con-
ducta sea considerada grave. Ambos conjuntos de condiciones debieran estar
basados en criterios objetivos, facilmente verificables por la opinién publica
y las empresas involucradas. Entre estos, se pueden mencionar extension del
acuerdo colusivo, ventas del cartel, nimero de empresas involucradas, tama-
no del mercado, etc.

Las condiciones necesarias son importantes para dejar fuera del ambito
penal casos pequeiios o de corta duracién para, de este modo, no desviar de-
masiados recursos de la FNE que pueden ser mejor utilizados de otra forma.

10 Véase, por ejemplo, Beaton-Wells 2011, p. 189-190 sobre la experiencia en Australia.
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Las condiciones suficientes son relevantes para que las sanciones penales
generen una disuasion efectiva, dejando muy claro a las grandes empresas y a
los carteles estables que seran perseguidos con el maximo rigor que permite
la ley.

8. Utilizacion de la experiencia internacional por parte del TDLC

En la practica, tanto la FNE como el TDLC utilizan extensivamente la expe-
riencia internacional en casos de colusion. Esto involucra definiciones clave,
como por ejemplo, lo que constituye un abuso de posiciéon dominante, me-
todologias para determinar la existencia de colusion y para calcular el dafio
producido por esta, los argumentos a favor o en contra de las fusiones, etc.

Estos antecedentes incluyen tanto la jurisprudencia en casos recientes,
como los articulos académicos publicados por exponentes lideres del area.
Estos fallos y articulos son conocidos para los especialistas (de la FNE, el
TDLC y los expertos que participan en los casos), y son una parte muy rele-
vante de los argumentos presentados ante el TDLC. No existe, sin embargo,
una mencion explicita indicando que tipo de antecedentes podran ser consi-
derados ni como se haria.

Esta propuesta plantea que en las guias internas de la FNE se aborde este
tema, explicitdndose la vision de estas agencias respecto a desarrollos inter-
nacionales recientes, metodologias que se estan introduciendo y argumentos
relevantes respecto a conductas colusivas, de abuso de posicién dominante,
etc. Esto permitiria comenzar a unificar criterios respecto a lo que constituye
o no evidencia de colusién, lo que es o no aceptable como metodologia para
el calculo de dafos, las conductas que permiten sospechar la existencia de
practicas colusivas, etc. De igual forma, el TDLC, a través de sus fallos, desde
ya debiera establecer precedentes respecto al uso de la evidencia internacio-
nal, las metodologias y su peso relativo, etc.

9. La promocion de libre competencia en la sociedad y la academia

Una politica anticarteles exitosa requiere de una comunicacion efectiva de
sus objetivos y beneficios hacia los agentes econdmicos y el ptiblico (Stephan,
2011). La promocién de competencia (competition advocacy) en la sociedad, la
academia y entre los actores economicos (grandes y pequefios) es sumamente
importante para promover el cumplimiento de las normas (Lewis, 2013). Por
esta razon, la FNE debe disefiar e implementar un programa activo de pro-
mocion de competencia en la sociedad. En particular, es importante comuni-
car al publico las expectativas que la FNE y el TDLC tienen con respecto a
las nuevas sanciones contra cartelistas y las indemnizaciones.

Respecto al tema de las sanciones criminales, los expertos internacionales
hacen hincapié en que la introduccién de estos tipos de sanciones tiene que
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estar en consonancia con las normas de un pais y la aceptacion general en el
publico de que la colusion sea una ofensa que debe ser castigada con penas
de carcel (Stephan 2011, p. 381). Se nota que tal consenso (que existe fuer-
temente en los Estados Unidos) ha sido mucho menos evidente en el resto
del mundo (Baker 2011, p. 32). Dicho consenso puede ser una de las razones
por las que las sanciones criminales han sido impuestas con mas frecuencia
en Estados Unidos, y, en general, se consideran mas exitosas comparado con
otros paises.

Dados los ultimos casos de colusiéon que han atraido la atencién publica
al tema de colusion en Chile, puede ser que hoy también exista mucho mas
consenso que antes sobre la idoneidad de las sanciones fuertes, en lo civil y
lo penal, para cartelistas. Adicionalmente, es posible que el debate en torno
al tema de la criminalizacién ha sensibilizado a los ciudadanos en relacion
al problema de los carteles, como ocurrio en Australia (Beaton-Wells 2011,
p. 185-6). Por estas razones, este es un buen momento para que la FNE y el
TDLC hagan un esfuerzo para educar a los actores econémicos y al publico
general sobre este tema. Es importante hacer hincapié en que esta promocion
de competencia no debe ser limitada a empresas grandes, sus gremios y los
abogados, dado que estos agentes probablemente tienen muchos mas recur-
sos para estar al tanto de la ley y entender sus implicaciones. Son las peque-
fas y medianas empresas, las empresas de regiones y el consumidor comuin
los que necesitan mas informacién y a quienes pueden ser dirigidos mayores
esfuerzos de promocion de la defensa de la libre competencia.

10. La responsabilidad de los actores privados: programas de cumpli-
miento (compliance programs)

Sin duda, el sector privado también tiene una responsabilidad importante
en el combate a los carteles. Una manera en que las empresas pueden ser
involucrados en la politica anti-carteles es a través de la implementacion de
programas de cumplimento al interior de las organizaciones. Dichas iniciati-
vas tienen como objetivo prevenir y detectar los actos colusivos por parte de
los empleados de una empresa (Kolasky, 2002).

Las agencias nacionales de competencia hasta hace poco no habian pues-
to mucho énfasis en los programas de cumplimento (Fisse, 2015). En muchos
paises, establecer un programa de cumplimento no es requisito para acceder
a los beneficios bajo programas de la delaciéon compensada, y el Departamen-
to de Justicia de los Estados Unidos (Do]), tradicionalmente no habia valorado
la existencia o el establecimiento de un programa de cumplimiento en la
empresa en su determinacion de las multas (Levitsky, 2015).

Sin embargo, los programas de cumplimiento pueden jugar un rol impor-
tante en una politica holistica de anticarteles. Fisse (2015) argumenta que un
programa adecuado de cumplimento debe ser un requisito para aceptar la
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delacién de una empresa. En Estados Unidos, recientemente el DoJ introdujo
un cambio en su postura hacia programas de cumplimiento. En el caso de
US. v. Kayaba Industry Co. rebaj6 la multa a la empresa Kayaba Industry
Co. significativamente en base a su programa “comprensivo e innovador” de
cumplimiento, ademas de su cooperacion con las autoridades (U.S. Depart-
ment of Justice 2015, p. 7)!. Las agencias de competencia de Australia, Cana-
d4, Japon y Brasil consideran los programas de cumplimiento como un com-
plemento importante a sus esfuerzos de enforcement (International Chamber
of Commerce, 2011).

En linea con estas tendencias internacionales, se sugiere poner mas énfa-
sis en los programas de cumplimiento por parte de las empresas y también
por parte de las autoridades en Chile. Las empresas pueden apoyar las politi-
cas anti-carteles mediante la implementacion de programas de cumplimiento
efectivos y creibles en sus empresas, en linea con la guia “Programas de
Cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia” de la FNE de 2012
y la experiencia internacional. La FNE y el TDLC también pueden apoyar
los esfuerzos de los actores privados al identificar mejores practicas en los
programas de cumplimiento en Chile, y también al aclarar las condiciones
para considerar la implementaciéon de un programa de cumplimiento como
un factor mitigante al calcular multas.

Cabe destacar, a la luz de la experiencia internacional en este tema, la im-
portancia de que los programas de cumplimiento no se vuelvan un ejercicio
burocratico, sino que intenten sinceramente inyectar una cultura de cumpli-
miento con la normativa de defensa de la libre competencia en la empresa,
ademas de poner en marcha las medidas para prevenir y detectar temprano
las infracciones.

Implicancias de politica publica

La responsabilidad principal de la implementacion de esta propuesta recae en
la Fiscalia Nacional Econémica y el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia. En estrecha conexién con estas instituciones se requiere la interaccion
de la Corte Suprema y el Ministerio Publico. Finalmente, existe un conjunto
de otras instituciones, como el Sernac, ChileCompra y la Central Nacional de
Abastecimiento (Cenabast), cuya colaboracion e interaccion con la FNE seria
extremadamente ttil. A continuacion, se resumen las tareas mas importantes
que competerian a estas instituciones.

11 Segun el Do, el programa de cumplimento que implementé Kayaba “intent6 cambiar la cultura
de la empresa para prevenir la recurrencia de la infraccion” y tuvo caracteristicas de un pro-
grama efectivo. Fue dirigido desde la alta gerencia de la empresa, incluyo la capacitacion de los
empleados, proveyo6 oportunidades para hacer denuncias anénimas, y el monitoreo y la auditoria
proactivos, y medidas para sancionar los empleados quienes infringen la politica (2015, p. 7).



Carteles: propuestas para un combate efectivo a la colusién
| UMUT AYDIN | NICOLAS FIGUEROA

Corresponde a la Fiscalia Nacional Economica:

a)

b)

Elaborar una guia de delacion compensada para aclarar criterios y pro-
cedimientos. En particular, deben establecerse criterios bajo los cuales se
aceptaran delaciones individuales.

Establecer criterios para definir “causas graves”, de tal forma de generar
certezas en los distintos actores respecto a la arista penal de los casos de
colusion.

Generar procedimientos conjuntos con el Ministerio Pablico sobre temas
como la recoleccion de pruebas, el traspaso de informacion, etc. Esto es cru-
cial para que la posibilidad de instaurar sanciones penales sea una realidad.

Crear una guia sobre el uso de la experiencia e investigacion internacional,
de forma de guiar y acotar la discusion respecto a los modelos econémicos
que son admisibles, su importancia a la hora de determinar colusién, dafios,
etc.

Fortalecer contactos con otros organos del Estado (Sernac, ChileCompra,
etc.) para mantener abiertos los canales de informaciéon sobre colusion y
aumentar la probabilidad de deteccion de carteles mas alla de la delacién
compensada.

Fomentar un programa de promocion de competencia (competition
advocacy) para educar los actores econdmicos, en particular las pymes, y el
publico general sobre temas de libre competencia.

Corresponde al Tribunal de la Libre Competencia:

a)

Sentar precedente respecto al calculo de multas, indicando bajo qué cir-
cunstancias se procedera a aplicar multas basadas en las ventas, cuando
sobre la base de ganancias y en qué momento o situaciéon se considerara
imposible determinar alguna de estas.

Sentar precedente respecto al calculo, reparticién entre distintos consumi-
dores (directos e indirectos) y reglas de acreditacion para las indemnizacio-
nes. Dado que esta es una arista bastante inexplorada en el sistema chileno,
la consistencia en los periodos iniciales, asi como el establecimiento de una
metodologia, son cruciales para la transparencia y legitimidad del sistema.

Sentar precedente sobre el uso de la experiencia e investigacion internacio-
nal, de forma de guiar y acotar la discusion respecto a los modelos econo-
micos que son admisibles, su importancia a la hora de determinar colusion,
danos, etc.

Generar instancias de comunicaciéon e intercambio de puntos de vista con
la Corte Suprema, de forma de aumentar la predictibilidad del sistema de
sanciones a la colusion.
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Como se puede apreciar en el punto c) respecto a la FNE y d) respecto
al TDLC, la interaccion con otros miembros del Poder Judicial es crucial, e
implica desafios importantes en el corto plazo. Para esto, se requiere que
el Ministerio Publico inicie una colaboracion de largo plazo con la FNE, de
forma que la persecucion penal tenga posibilidades de éxito. Asimismo, una
relacién mas estrecha, por supuesto sin afectar la independencia de ambas
instituciones, entre la Corte Suprema y el TDLC permitiria una mayor clari-
dad para los agentes respecto a lo esperable en un proceso por colusion.

En esta misma linea, y como se explica en el punto e) respecto a la FNE,
su interaccién con instituciones como el Sernac y ChileCompra puede abrir
puertas importantes para la deteccion y persecucion de la colusion. Si estas
instituciones generan canales fluidos de comunicacién con la FNE, es posible
esperar éxitos importantes que serian inviables de otra forma.

La propuesta implica también un papel importante para los académicos,
las asociaciones de consumidores y otros actores de sociedad civil. Ellos son
indispensables para educar a la sociedad sobre colusiéon y sus efectos sobre
la economia chilena y los consumidores, y los beneficios que trae la libre
competencia. Seria recomendable promover la investigacion académica en
temas de libre competencia, a través de concursos académicos, tanto a nivel
profesional como para los alumnos de pre y postgrado. La propuesta también
implica mas énfasis y atencién por parte de las empresas a los programas de
cumplimiento.

Con respecto a los costos de implementacion, la propuesta implica, prin-
cipalmente, un aumento del personal en la Fiscalia Nacional Econémica y el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. En el contexto de la reforma
de la ley de defensa de libre competencia, en una entrevista publicada en el
diario El Mercurio, el fiscal nacional econémico estimé que la Fiscalia nece-
sitaria un aumento de 15% de personal y un alza en el presupuesto de entre
15-20% para asumir su nueva carga del trabajo en las areas de fusiones y
carteles (Moreno, 2016), lo que se considera razonable. La sugerencia para
el tribunal es también contratar varias personas y/o contar con expertos
externos para poder asumir su nueva responsabilidad en el tema de multas
e indemnizaciones.

Con respecto a las posibles modificaciones normativas en el futuro, se
proponen dos sugerencias con respecto a la delacion compensada. En este
tema, seria recomendable:

i) Una modificacion en la ley para que en el caso de delatores individua-
les la exencion de responsabilidades penales se pueda extender a mas de un
agente.
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ii) Que en el proyecto de ley de proteccion de los derechos de los consu-
midores se considere explicitamente la inmunidad de delatores, liberando de
indemnizaciones a las firmas que hayan usado la delacién compensada en
casos de colusion.

Con respecto a posibles estudios futuros, seria interesante analizar los
requerimientos de la FNE, y las sentencias del TDLC y la Corte Suprema en
el tema de colusién con mas detalle. Los casos todavia son muy pocos para
poder realizar analisis estadistico, sin embargo, cuando se tengan mas casos
de colusion, un analisis fructifero seria tratar de identificar patrones en los
requerimientos y las sentencias de estas instituciones, y el comportamiento
de las empresas.

Conclusiones

La colusién es una de las acciones mas reprochables contra la libre compe-
tencia. Los casos de colusion recién descubiertos como el del papel tissue,
supermercados y pafiales, han mostrado el dafio que los carteles estan cau-
sando en la economia chilena. La colusion afecta no solo a los consumidores
directamente, sino también a la innovacion, el crecimiento econémico y la
competitividad del pais. En Chile, el DL N° 211 prohibe la colusion, pero en
la practica, la implementacion de dicha ley no habia sido realmente eficaz
hasta la reforma de 2009 que otorgé facultades intrusivas de investigacion a
la Fiscalia Nacional Economica, aument6é multas e introdujo el programa de
delaciéon compensada. A partir de 2009, en la implementacion del DL N° 211
se ha observado un énfasis en el combate a carteles y la aplicacion de multas
mas altas a los cartelistas condenados. En agosto de 2016 se adopt6é una
nueva reforma que introdujo un sistema de multas mas flexible y sanciones
individuales, como pena de carcel.

Este proyecto tuvo como objetivo sugerir medidas para fortalecer la im-
plementacion de la politica anti-carteles en Chile. Con las recientes reformas
la legislacion chilena se ha puesto a la par con aquellos paises exitosos en la
lucha anti-carteles. Nuestra propuesta intenta asegurar que la implementa-
cion de la ley también esté al mas alto nivel. La literatura académica sugiere
que un sistema efectivo de combate a la colusién requiere una alta probabi-
lidad de deteccién de carteles, sanciones suficientemente disuasivas, y trans-
parencia y predictibilidad en la implementaciéon de la politica anti-carteles.
Las medidas que se proponen en este articulo tratan de mejorar estos tres
aspectos del sistema chileno, a través del calculo de multas en base a ventas
en vez de beneficios, la generaciéon de mayores incentivos para la delacion
compensada individual, el refuerzo de los lazos entre la FNE y otros 6rganos
del Estado y la sociedad, asi como la generacién de un conocimiento comuin
entre el TDLC y la Corte Suprema.
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Con respecto a posibles estudios futuros, seria interesante analizar los
requerimientos de la FNE, y las sentencias del TDLC y la Corte Suprema en
el tema de colusion con mas detalle. Los casos todavia son muy pocos para
poder realizar analisis estadistico, sin embargo, cuando se tengan mas casos
de colusion, un analisis fructifero seria tratar de identificar patrones en los
requerimientos y las sentencias de estas instituciones, y el comportamiento
de las empresas.
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Anexo

TABLA 1. Requerimientos iniciados por la FNE que involucran colusion (2002-2015)

Aio
inicio

Afio
término

Caso

Delacion
compen-
sada

Multa
solici-
tada

Multa
TDLC

Multa
cs

Estado

Mercado

2002

2005

REQ.FNE EMPRESAS
DISTRIBUIDORAS
DE COMBUSTIBLES
LiQuipos

No

Finalizada

Combusti-
bles

2003

2003

DICTAMEN 1248

GAJARDO PLAZA
Y OTROS CONTRA
BUSES AHUMADA
A.G DE DUENOS

PULLMAN BUS

No

Finalizada

Transporte

2003

2003

DICTAMEN 1258
DENUNCIA CONTRA
CiA DE SEGUROS
GENERALES

No

Finalizada

Servicios
Financieros

2003

2003

RESOLUCION 712
FNE CONTRA TAXIS
COLECTIVOS SICO-

TUR Y OTROS

No

Finalizada

Transporte

2005

2007

REQUERIMIENTO FNE
CONTRA AIR LIQUIDE
CHILE S.A. Y OTROS

No

11.900

3.200

Finalizada

Salud

2005

2008

REQUERIMIENTO
DE LA FNE CONTRA
ISAPRE ING S.A. Y

0TROS

No

50000

Finalizada

Prevision
Social

2006

2008

REQUERIMIENTO
DE LA FNE Y BANCO
CHILE CONTRA FALA-
BELLA Y PARIS S.A.

No

No espe-
cifica

13000

9750

Finalizada

Retail

2006

2008

REQUERIMIENTO DE
LA FNE CONTRA AM
PATAGONIAS.AY
0TROS

No

4000

1125

1

Finalizada

Salud

2007

2009

REQUERIMIENTO DE
LA FNE CONTRA MK
ASFALTOS MOLDEA-
BLES CHILESA.Y
0TROS

No

650

Finalizada

Materiales
de cons-
truccion

2007

2009

REQUERIMIENTO DE
LA FNE CONTRA LA
ASOCIACION
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GRE-
MIAL DE
ﬁ\‘UTSé;s No 140 60 30 | Finalizada Tprzgse
BUS Y
0TROS
REQUERIMIENTO
2007 2010 T%ihggg;?gshlg?ﬁ No 1050 88 205 Finalizada | Transporte
TRAL Y OTROS
REQUERIMIENTO DE
2008 2010 LA FNE CONTRA
BER-
TONATI
VEHiCU- Vehiculos
LOS ES- No 9900 0 no apela | Finalizada | motoriza-
PECIALES dos
LTDA.Y
0TROS
REQUERIMIENTO
2008 2013 | DE LA FNE CONTRA No >5000 1775 1775 | Finalizada |  Otros
ACHAP A.G. Y OTROS
REQUERIMIENTO DE
2008 | 2012 L?AZQIEA%%\NHTG:QE' No | 60000 | 40000 | 40000 |Finalizada Fa”t‘?::e”'
S.A. Y OTROS
REQUERIMIENTO
2009 2011 | DE LA FNE CONTRA No 100 50 50 | Finalizada | Transporte
AGMITAL
REQUERIMIENTO
DE LA FNE CONTRA Telecomu-
2009 2012 | CORPORACION DE No 10470 637 637 | Finalizada | .
RADIO VALPARAISO nicaclones
Y OTROS
REQUERIMIENTO
2009 2012 DEBLE’;E';%&%'?'ETEA No 10000 250 0 Finalizada |  Otros
KENT Y OTROS
REQUERIMIENTO DE
LA FNE CONTRA ASO-
CIACION GREMIAL DE Alimentos y
2009 2010 | TRABAJADORES DEL No - - - Finalizada | ™ @ o
MAR INDEPENDIENTE
DE CALETA PUNTA
DE CHOROS A.G.
REQUERIMIENTO DE
2010 2013 éﬁ&gg:gg@:&i Si 15000 | 10500 5000 | Finalizada | Otros
LTDA. Y OTRO
REQUERIMIENTO
DE LA FNE CONTRA
2011 2011 ggﬂggé&ﬁiﬂiﬁw No 120 120 30 Finalizada | Transporte
DERA PALO SANTO
LTDA. Y OTROS
REQUERIMIENTO
DE LA FNE CONTRA
2011 2014 [EMPRESA DE TRANS- No 42000 3652 no apela | Finalizada | Transporte
PORTES RURALES
LTDA. Y OTROS
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REQUERIMIENTO DE

2011 2015 |LA FNE CONTRA SER-
VICIOS PULLMAN
BUS
COSTA Trans-
CENTRAL Si 7000 1730 1730 Finalizada
porte
SAY
0TROS
REQUERIMIENTO
DE LA FNE CONTRA
2011 2015 |SERVICIOS PULLMAN No 5600 110 110 Finalizada | Transporte
BUS COSTA CENTRAL
S.A. Y OTROS
REQUERIMIENTO
2011 | 2015 ADGER'}SJP: :ggggﬁ_ No | 110000 | 72000 | 48000 | Finalizada A'L@E:‘(};’: y
PER S.A. Y OTROS
REQUERIMIENTO
2012 2015 DE LA FNE CONTRA
SOCIEDAD
DE
TRANS-
PORTES
LL'J“,:‘%A No 1200 1225 | 8675 | Finalizada Tprggz
COLLICO
SAY
0TROS
REQUERIMIENTO
2013 2015 DE LA FNE CONTRA No 1200 90 172 Finalizada | Transporte
CASTHER Y OTROS
REQUERIMIENTO DE
2013 - LA FNE CONTRA LA
ASOCIACION
GREMIAL
DE GINE-
cOLOGOS No 900 89,7 89,7 Finalizada | Salud
OBSTE-
TRAS
REQUERIMIENTO Materiales
2014 2015 AI;E ALI_AT'(:)'\éEC(I:-i(I)LNETI\T(/)-\S Si 11500 4130 proEcr:aso En proceso| de cop's-
S.A. Y OTROS truecion
REQUERIMIENTO DE En
2015 - LA FNE CONTRA CCNI Si 75000 |En proceso En proceso| Transporte
S.A. Y OTRAS proceso
REQUERIMIENTO
2015 - [();llz\lllﬁl?:ﬁ"\llSSCL?ENgiA Si 20000 |En proceso proir:eso En proceso|  Otros
Y OTRA

Fuente: elaboracion propia, en base a la informacién disponible en http://www.fne.gob.cl/ y http://www.tdlc.cl/

tdlc/. Ultima visita: 27 de noviembre, 2016.
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Resumen’

Actualmente, tanto los recursos pesqueros mundiales como nacionales se
encuentran afectos a serios problemas de sobreexplotacion. Las causas son
complejas y diversas, pero hay consenso en que el problema fundamental ra-
dica en fallas de gobernanza, lo que enfatiza la importancia de establecer una
institucionalidad que integre a los usuarios y a los tomadores de decisiones
en el manejo de estos recursos. Chile impulsé una reforma significativa de la
regulacion pesquera en el ano 2012 con el objeto de lograr la conservacion y
el uso sustentable de los recursos pesqueros, entre otras materias. Para ello,
se crearon los planes de manejo como una herramienta clave y también se
incorporaron nuevos actores en el proceso de toma de decisiones, con el fin
de dar mayor peso a la ciencia y permitir una mejor participacion de los ac-
tores vinculados. Dichas modificaciones estan en linea con las recomendacio-
nes internacionales, en particular de la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Alimentacion y la Agricultura (FAO, por su sigla en inglés) de avanzar
hacia la adopcion del Enfoque Ecosistémico Pesquero (EEP), de manera de
balancear distintos objetivos de la sociedad.

1 Esta propuesta fue presentada en un seminario realizado el 2 de noviembre de 2016 y en el que
participaron como panelistas Luis Pichot, director del Programa Estratégico de Pesca Sustentable
de CORFO; Zoila Bustamante, presidenta de la Confederacion Nacional de Pescadores Artesana-
les de Chile (Conapach) y Alejandro Zuleta, director cientifico del Centro de Estudios Pesqueros
(Cepes).
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A poco mas de 3 afnos de iniciada la implementacién de esta nueva regu-
lacién pesquera, el objetivo de este proyecto es revisar el proceso de cambio
institucional para identificar y analizar los principales desafios encontrados y
elaborar recomendaciones para abordarlos adecuadamente. La metodologia
utilizada consider6 el analisis del trabajo de comités de manejo, entrevistas
y andlisis de experiencia comparada, ademas de recomendaciones de la FAO
sobre el EEP.

Los principales retos identificados son aquellos relacionados con: i) la
correcta instalacion del nuevo modelo institucional, que requiere generar
confianza entre los actores y asegurar los recursos presupuestarios y las ca-
pacidades humanas necesarias y ii) la plena incorporacion del EEP a dicho
modelo, que demanda una participacion y representatividad adecuada de
los actores y mejores procesos de produccion e integracion de conocimiento
cientifico, burocratico y local.

Las recomendaciones principales que requieren de cambios en gestion
publica, reglamentarios y/o legales son las siguientes:

» Otorgar mayor acceso a la informacion relevante a todos los actores inte-
resados en el plan de manejo, adoptar mejores practicas de transparencia y
establecer procesos de estandarizacion.

+ Asignar recursos presupuestarios y capacidades humanas suficientes para
que la Subsecretaria de Pesca (Subpesca) pueda asumir adecuadamente el
rol que le asigna el nuevo modelo y que los actores privados cuenten con
medios e incentivos suficientes para participar en los comités cientificos y
de manejo.

* Asegurar la participacion y adecuada representatividad de todos los actores
claves en los comités de manejo pesqueros, composicién que puede variar
de un comité a otro, junto con incorporar a la Direccién General del Territo-
rio Maritimo y Marina Mercante (Directemar) en forma permanente y crear
una categoria de miembros no permanentes.

* Asegurar que los comités de manejo puedan generar conocimientos en for-
ma auténoma, en particular acerca de materias econémicas y sociales, para
potenciar el rol de la unidad de andlisis sectorial de Subpesca, asi como
también la posibilidad de cointegrar distintos tipos de conocimiento en el
proceso de elaboracion, implementacion y revision de los planes de manejo
pesqueros.

Diagndstico y contexto

1. Antecedentes relevantes

En Chile, la pesca y la acuicultura constituyen una actividad econoémica rele-
vante cuyo aporte se estima en un 1% del Producto Interno Bruto (PIB) (Ban-
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co Central, varios afos) alcanzando el 8% de las exportaciones nacionales
en 2015 (Banco Central, 2016). Dicha actividad econémica se desarrolla a lo
largo de toda la costa chilena, alrededor de 4.200 kilometros lineales y mas
de 80.000 kilémetros de borde costero?, y constituye una fuente importante
de empleo regional, particularmente en la zona sur del pais. En conjunto,
ambos subsectores generan alrededor de 150 mil empleos directos e indi-
rectos (Sonapesca, 2013), incluyendo entre otros a tripulantes, armadores,
trabajadores en centros de cultivos y plantas de proceso, buzos y recolectores.

Los recursos hidrobiolégicos son por naturaleza de libre acceso, lo que
significa que estan disponibles en el mar para cualquiera, por lo que ha sido
necesario, tanto en Chile como en el resto del mundo, generar regulaciones
que limiten la actividad extractiva de los actores interesados para asi evitar
la sobreexplotacion mediante distintos instrumentos y la creacion de insti-
tucionalidad publica ad hoc.® Dichas regulaciones no siempre han resultado
exitosas en lograr su objetivo, como es evidente al ver que a nivel mundial y
en nuestro pais, una parte importante de los recursos pesqueros esta sobre-
explotada e incluso colapsada.

En Chile, la autoridad pesquera reconocio6 explicitamente en el ano 2010
el grave estado de estos recursos, a lo que se suma la informacion entregada
en marzo de 2016 que da cuenta que, de un total de 25 pesquerias, 18 se en-
cuentran en estado de colapso o de sobreexplotacion (Subsecretaria de Pesca
y Acuicultura, 2016). Junto con reconocer que las causas de la situacion de
sobreexplotacién de los recursos pesqueros tanto en Chile como en el mun-
do son complejas y diversas, hay consenso en que el problema fundamental
radica en fallas de gestién ambiental o de gobernanza ambiental, y se hace
evidente la importancia de establecer una institucionalidad que integre a los
usuarios y a los tomadores de decision en el manejo de estos recursos (World
Resources Institute, 2003; Leal, Quifiones & Chavez, 2010)

2 Si se consideran fiordos y canales.

3 La regulacién pesquera chilena establece dos categorias de actores pesqueros: artesanales e in-
dustriales. Para limitar la actividad extractiva en las principales pesquerias de peces y crustaceos
de relevancia comercial, se establecen cuotas globales de captura sobre la base de criterios cienti-
ficos, las cuales se fraccionan entre artesanales e industriales, segun indica la Ley N° 20.657. La
fraccion industrial la extraen los actores industriales inscritos en el Registro Pesquero Industrial
de una pesqueria especifica y que cuentan con una licencia transable de pesca (LTP), entre otros
requisitos. Las LTP corresponden a un permiso para capturar un determinado porcentaje de la
fraccion industrial de la cuota global, son transables y tienen una duracioén de 20 afios renovables
salvo causal de caducidad. La fraccion artesanal la extraen los pescadores artesanales inscritos
en el Registro Pesquero Artesanal (RPA) en una region y pesqueria especifica, quienes pueden
racionalizar sus capturas estableciendo en forma voluntaria un Régimen Artesanal de Extraccion
(RAE) por organizacion, caleta, area o individuo. Los RAE son de duracion variable y se esta-
blecen mediante resolucion de la autoridad pesquera. En el caso de los recursos bentonicos, los
pescadores artesanales pueden solicitar a la autoridad pesquera la administracién de un area de
manejo de recursos bentonicos (AMERB), lo que les permite coordinar y ordenar la extraccion
de recursos en un area determinada segtin un plan aprobado por la autoridad pesquera mediante
resolucion.
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Cabe recordar que los recursos hidrobiolégicos y sus ecosistemas estan
relacionados con otros subsistemas —social (usuarios), econémico y regulato-
rio/institucional- que interactian en distintos niveles y constituyen un siste-
ma social-ecolégico complejo que requiere de una nueva gobernabilidad que
reconozca las complejidades y las interacciones y niveles de los subsistemas
que lo componen (Ostrom, 2009). En general, Ostrom (1999, 2001, 2008,
2010, entre otros) seiiala que muchos recursos naturales, tales como la tie-
rra arable, los bosques, el agua y las pesquerias son recursos finitos que es
posible explotar sin llegar a colapsarlos, en la medida en que se logren acuer-
dos sociales. Parte de la respuesta es el concepto de policentrismo, es decir,
que el cuidado de recursos que son de propiedad comuin debe ser una tarea
multiple, organizada desde las bases y adaptada a normas culturales, cuyas
premisas inspiran esta propuesta.

Del mismo modo, reconocemos que, a nivel internacional, los distintos
organismos de Naciones Unidas dedicados a la preservaciéon del medioam-
biente en general y de los recursos pesqueros en particular han generado
una larga lista de documentos e instrumentos que hoy reconocen al Enfoque
Ecosistémico Pesquero como el marco de referencia para abordar y evaluar
las soluciones al problema de sobreexplotacion de los recursos del mar®. En el
caso de los recursos pesqueros, la FAO ha impulsado la adopcion del EEP, que
integra elementos del ecosistema y del componente humano al ordenamiento
pesquero y “busca balancear distintos objetivos de la sociedad, tomando en
consideracion el conocimiento y las incertidumbres existentes acerca de los
componentes humanos, bidticos y abioticos de los ecosistemas y sus interac-
ciones, y aplicando a la pesca un enfoque integrado” (FAO, 2003).

Asi, el EEP reconoce que los paises deben transitar desde el “manejo
de stocks biolégicos” hacia un “manejo de pesquerias”, donde la elaboracion
de planes de manejo, entendidos como un acuerdo formal o informal entre
la autoridad pesquera y las partes interesadas en el cual se especifican los
objetivos convenidos y las medidas que deben ser adoptadas para conse-
guir dichos objetivos, se vuelve un instrumento clave (Cochrane, 2005). Para
lograr avances, la FAO recomienda incorporar una diversidad de datos e
informacién, incluyendo conocimiento de fuentes locales y tradicionales, y
una diversidad de intereses, en parte a través de un mejor proceso de partici-
pacion con un mayor nimero de stakeholders (actores) (Gelcich et al.,, 2015).

4 Cumbre de la Tierra, Johannesburgo Rio + 10 (2002); FAO Guias Técnicas de Pesca Responsa-
ble: Enfoque Ecosistémico (2003); Convenio sobre Diversidad Biologica (2004); Guias Técnicas
Enfoque Ecosistémico (2004); Convenio CBD (2010); Metas de AICHI de Biodiversidad (2010);
NU Conferencia sobre Desarrollo Sostenible Rio + 20 (2012); UN Cumbre sobre Desarrollo Sos-
tenible (2015); FAO Directrices Voluntarias para la Sostenibilidad de la Pesca en Pequefia Escala
(2015), entre otras.
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Para efectos de esta propuesta se entiende que ambos conceptos, policen-
trismo y EEP son complementarios y ambos inspiran el analisis y las reco-
mendaciones aqui expuestas.

En el caso de Chile, entre los afios 2012 y 2013, el Congreso aprob6 una
reforma significativa de la regulacion pesquera nacional mediante la promul-
gacion de cuatro proyectos de ley que incorporaron elementos nuevos y muy
relevantes para llevar al sector pesquero hacia el manejo sustentable de sus
pesquerias®.

Algunos de los cambios mas relevantes de esta nueva regulacion, desde el
punto de vista de la sustentabilidad, pueden agruparse en:

(1) Cambio de objetivos: la ley tiene por nuevo fin el lograr la conservacién
y el uso sustentable de los recursos pesqueros, mediante la aplicacion del
enfoque precautorio y Enfoque Ecosistémico. Establece como objetivo de
manejo el mantener o llevar las pesquerias hacia el Rendimiento Maximo
Sostenible (RMS), ademas de establecer otros objetivos para la sustentabili-
dad como proteger los ecosistemas marinos vulnerables y reducir descartes,
entre otros.

(2) Cambio de instrumentos: la ley crea los Planes de Manejo (PM) para
mantener o llevar las pesquerias hacia el RMS, incorporando la obligacién
de establecer programas de recuperaciéon de pesquerias sobreexplotadas o
colapsadas.

(3) Cambio de actores y procesos: la ley crea un nuevo modelo institucional,
con nuevos actores (Comités de Manejo y Comités Cientificos Técnicos) y
le asigna a la ciencia un rol clave y de mayor incidencia en la toma de de-
cisiones de la autoridad (rol vinculante de Comités Cientificos en la fijacion
de cuotas globales de captura; mayor autonomia al Instituto de Fomen-
to Pesquero (IFOP) como proveedor de informacion cientifica) ademas de
asignarle nuevas responsabilidades y obligaciones -tales como mayores exi-
gencias de transparencia- a la autoridad pesquera (Subsecretaria de Pesca o
SSP).

Asi, el cambio de modelo de administraciéon pesquera propuesto por el
Ejecutivo y aprobado por el Congreso Nacional es complejo y tiene en la crea-
cion de los PM su instrumento ancla. Es por este motivo que esta propuesta
concentra sus esfuerzos en la correcta implementaciéon de dicho instrumento.

5 Ley 20.657 modifica en el ambito de la sustentabilidad de recursos hidrobiolégicos, acceso a la ac-
tividad pesquera industrial y artesanal, y regulaciones para la investigacion y fiscalizacion, 2013;
Ley 20.625 que define el descarte de especies hidrobiologicas y establece medidas de control y
sancion, 2012; Ley 20.597 que crea la Comision Nacional de Acuicultura y los Consejos Zonales
de pesca que indica, 2012; Ley 20.560 que modifica la regulacion de la pesca de investigacion,
2012.
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2. Descripcion del problema publico a abordar

Los cambios al modelo de administracion pesquera antes descritos han sig-
nificado un gran esfuerzo para la autoridad pesquera, quién se ha abocado
durante los tltimos tres afios a la implementaciéon de esta nueva regulacion,
cuyo objetivo principal es la sustentabilidad de los recursos pesqueros. Una
de las primeras acciones en el marco de este nuevo modelo de administracion
pesquera fue realizar la investigacion necesaria para establecer los puntos
biolégicos de referencia de las principales pesquerias nacionales, lo que per-
mitié constatar cientificamente lo complejo de la situacion: en el afio 2015,
habia 9 pesquerias colapsadas, 9 sobreexplotadas y 7 en plena explotacién
(Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, 2016). Asimismo, se inici6 la constitu-
cion de los comités cientificos y de manejo, y la elaboracion de los PM, enten-
didos como el elemento clave del nuevo modelo institucional para la toma de
decisiones de administracion pesquera (ver Figura 1).

FIGURA 1. Proceso implementacion Planes de Manejo Pesquero de la Ley 20.657

Constitucién Comités de
manejo: Responsable:
Subpesca art. 8,

No hay plazo fijado por ley
Proceso: 2014 a la fecha.

Declaracion status
pesqueria (anual)
Responsable: Subpes-
ca art. 3, numeral 59,
yart.4a
Plazo: Marzo 2015

Plan de manejo
Responsable: Subpes-
caart. 8,

Plazo: Agosto 2016

Determinacion puntos
Bioldgicos de
referencia:
Responsable: CCT,
se informa mediante
Decreto MINECON.
Art. 3 numeral 58
Plazo: Febrero 2015

1

Constitucion Comités
Cientifico Técnico (8)
Responsable:
MINECON
art. 153 - 156

Plazo: Agosto 2013 J

Evaluacion
Plan de Manejo
Responsable:
Comité de Manejo
I B
Fiscalizacién
Plan de Manejo

Responsable: Sernapesca
y Directemar

Elaboracion propuesta
Plan de Manejo
Responsable:
Comité de Manejo

Maximo cada 5 afios

Implementacion
Plan de Manejo

Responsable:
Subpesca.

Revisidn
Plan de Manejo
Responsable: CCT

Aprobacion
Plan de Manejo
Responsable:
Subpesca mediante
resolpcion.

LEY 20.657
Febrero 2013

Fuente: elaboracién propia en base a la Ley General de Pesca y Acuicultura.
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A la fecha de este informe se han constituido 31 comités de manejo -16 de
peces y crustaceos, y 15 de recursos bentonicos-, se han aprobado 14% PM y
17 se encuentran en desarrollo, es decir el sector se encuentra en pleno pro-
ceso de implementacion del nuevo modelo, proceso que no ha estado exento
de dificultades y conflictos entre los distintos actores y la autoridad’.

El problema publico que se aborda en este proyecto es asegurar la imple-
mentacién efectiva de este nuevo modelo institucional, cuya piedra angular
son los planes de manejo. Para ello se identifican los problemas y desafios
que han enfrentado los actores publicos y privados que forman parte de
este sistema social ecolégico complejo y se generan recomendaciones para el
mejoramiento de la implementacion del modelo y del enfoque ecosistémico
en general.

3. Principales desafios identificados

La metodologia utilizada para construir el diagnostico de desafios propuesto,
consider6: a) analisis del trabajo de los comités de manejo® de la merluza
comun®, merluza austral'® y de los recursos bentonicos del Golfo de Arauco'’;
b) andlisis de los casos de Canada, Estados Unidos, Islandia y Noruega; c)
revision de las recomendaciones de la FAO (2015) para la aplicacion del EEP
en la administraciéon pesquera a nivel mundial; d) realizaciéon de distintos
talleres con los actores involucrados en las pesquerias y e) proceso de entre-
vistas en profundidad a actores claves'?.

Asi, el diagnostico inicial fue discutido y complementado con actores re-
levantes durante las entrevistas y talleres organizados por el Centro de Poli-
ticas Publicas en el marco del Concurso de Politicas Pablicas 2016, y dio por
resultado final la identificacion de dos ejes principales. El primero se relacio-
na con los desafios de instalacion del nuevo modelo y el segundo con lograr la
plena incorporacion del Enfoque Ecosistémico pesquero al modelo. Cada uno

6 Solo 4 de peces y crustaceos, los demas corresponden a recursos benténicos donde la mayoria
iniciaron su trabajo previo a la promulgacion de la ley, a través de las mesas publico-privadas.
Incluso se encuentra un plan de manejo iniciado en 2005.

7 Informacién actualizada al 28 de septiembre de 2016.

8 Los comités seleccionados corresponden a los que presentaban mayor grado de avance en la
elaboracion de sus respectivos planes de manejo. Era de interés comparar el funcionamiento de
los comités de manejo previos a la ley (mesas publico-privadas de recursos benténicos) con los
creados por la nueva ley (merluza comtn y merluza austral).

9 Sitio web C. M. merluza comun: http://www.subpesca.cl/institucional/602/w3-propertyva-
lue-52792.html.

10 Sitio web comité de manejo de merluza austral http://www.subpesca.cl/institucional/602/
w3-propertyvalue-38095.html.

11 Huepo, navajuela y taquilla. Sitio web: http://www.subpesca.cl/institucional/602/w3-property-
value-38089.html.

12 Se realizaron 18 entrevistas, donde participaron representantes de organismos publicos (Subpes-
ca y Sernapesca), organizaciones internacionales (FAO) y ONG (WWF-Chile), actores privados
(artesanales e industriales), cientificos y académicos (IFOP y CCT).
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de estos objetivos principales cuenta con dos retos secundarios cuyo detalle
y explicacion son expuestos a continuacion.

1. Los desafios para la correcta instalacion del nuevo modelo

1.1 Generar confianza entre los actores del sector pesquero nacional y
hacia el nuevo modelo institucional

El primer desafio que enfrenta la correcta implementacion del nuevo modelo

institucional es abordar la gran desconfianza que existe entre los distintos

actores que participan del manejo de los recursos pesqueros en el pais, esto

es, entre pescadores industriales y artesanales, entre los pescadores y la au-

toridad pesquera, y hacia el nuevo modelo institucional en general.

Esta desconfianza se hereda, en parte, desde el antiguo modelo de admi-
nistracion pesquera que sufri6 un proceso de deslegitimizacién progresivo,
que instal6 la desconfianza hacia la autoridad y entre los distintos actores que
participaban de él, y también por la diversidad de intereses que no siempre
convergen sobre como administrar un recurso de gran relevancia econémica,
social y ambiental.

Asi, y pese a los avances en materia de transparencia que el proceso de
toma de decisién del nuevo modelo contempla, la desconfianza entre los ac-

tores y hacia el nuevo modelo institucional persiste'*.

1.2 Asegurar los recursos y capacidades necesarias para la correcta imple-
mentacion del nuevo modelo en este sector estratégico

Un segundo desafio es abordar la asimetria que existe entre la importancia

estratégica de los recursos pesqueros en el desarrollo social y econémico de

gran parte de las regiones del pais y los recursos presupuestarios y capacida-

des asignadas al funcionamiento del nuevo modelo.

La reformulada administracién pesquera crea nuevos actores (Comité de
Manejo, Comité Cientifico Técnico); un nuevo instrumento para el manejo de
los recursos pesqueros (Plan de Manejo), a la vez que le otorga a la autoridad
pesquera (Subsecretaria de Pesca) nuevas y mayores responsabilidades, dis-
tintas de las que historicamente ha desarrollado (rol articulador del sistema,
rol facilitador en el CM), todo lo que requiere asegurar que existan las condi-
ciones presupuestarias y las capacidades humanas para poder llevar a cabo
su implementacion.

13 La decision respecto de la cuota global de captura queda en manos de un Comité Cientifico Técni-
co, el que proporciona un rango vinculante a la autoridad de acuerdo al analisis de conocimiento
cientifico biologico pesquero. De esta forma, se reduce la discrecionalidad de la autoridad en la
toma de esta decision. También obliga al Instituto de Fomento Pesquero a publicar sus bases de
datos e investigaciones para que estas puedan ser de acceso publico a los actores interesados. Por
otro lado, la ley convoca a participar en la toma de decisiones a los actores relevantes a través de
los Comités de Manejo para la definicion de los planes de manejo de las pesquerias nacionales.
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La puesta en marcha del nuevo modelo de administraciéon pesquera pro-
bablemente requerira mas tiempo, capacidades y recursos que los contempla-
dos originalmente por la autoridad, por lo que es imperativo tomar concien-
cia de ello en esta fase de instalacion y legitimacion del mismo.

2. Los desafios de la incorporacion de elementos claves para potenciar
el Enfoque Ecosistémico en el modelo

2.1 Lograr una adecuada participacion y representatividad de todos los
actores relevantes en el manejo de la pesqueria

Las recomendaciones de la FAO (2005, 2015) para la aplicacion del Enfoque
Ecosistémico en la administracion pesquera a nivel mundial proponen, entre
otros elementos, incorporar en el proceso de toma de decision -mediante
2.1 procesos de participacion y consulta- a todos quienes tengan intereses
relevantes (académicos, cientificos, organizaciones ambientales, industria tu-
ristica) en el manejo de la pesqueria, y no solo a quienes estan directamente
involucrados en la extraccion y comercializacion de los recursos.

La participacién de estos actores no solo otorga mayor legitimidad al pro-
ceso de toma de decision y a sus resultados, sino que también aumenta las
posibilidades de éxito de su implementacion, generando una reducciéon de
conflictos a través de la construccion de confianzas e incluso suscitando apo-
yo cuando es necesario tomar decisiones dificiles (Hindson et al, 2005).

Reconociendo que la inclusién de mayor diversidad de actores puede ha-
cer que los procesos de toma de decision requieran mayor tiempo y esfuerzo
en pos de la conciliaciéon de una mayor diversidad de intereses, los Comités
de Manejo, como instancia de deliberacion y acuerdo entre los distintos acto-
res de la pesqueria sobre las medidas de administracién de la misma, deben
funcionar con una adecuada participacion y representatividad de todos los
actores.

Sin embargo, durante los talleres y entrevistas se identifico que existen
problemas de participacion y representatividad tanto en el grupo de repre-
sentantes de los pescadores artesanales como en el de representantes del
Gobierno.

En el caso de los pescadores artesanales el Reglamento de los CM permi-
te un maximo de 7 representantes de los pescadores artesanales, lo que en
algunos casos -ya sea por la extensa distribucion geografica del recurso como
el caso de la merluza austral o por el alto porcentaje del fraccionamiento del
recurso en manos de los artesanales, como es el caso de la jibia- no permite
una adecuada participacion de los pescadores artesanales en los CM. Un
segundo problema tiene relacion con la representatividad de quienes ejercen
los cargos en representacion de los pescadores artesanales, quienes en algu-
nos casos no son ni han sido pescadores.
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En cuanto a los representantes del sector publico, el desafio esté relacio-
nado con entender e incorporar las nuevas funciones que su participaciéon en
los CM exige. Las entrevistas dejaron al descubierto limitaciones en términos
de la claridad en la definicion de roles y responsabilidades de los actores ins-
titucionales, asi como en la jerarquia y continuidad de quienes representan
al sector publico -el Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura (Sernapesca),
Directemar- en los CM, quedando muchas veces su participacion sujeta a las
caracteristicas e interés personal de cada participante.

2.2 Generar procesos de produccion e integracion de distintos tipos de
conocimiento

Una segunda recomendacion de la FAO (2015) esta relacionada con incorpo-
rar en el proceso de toma de decisiéon una diversidad de datos e informacion,
que incluya conocimiento de fuentes locales y tradicionales. Este concepto
estd relacionado con la idea de generar procesos de produccién e integra-
cion de distintos tipos de conocimiento, también llamado coproduccion del
conocimiento, el cual se produce “cuando los actores de diferentes dominios
interactdan con el objetivo de intercambiar, combinar y armonizar elemen-
tos como hechos, interpretaciones, supuestos y relaciones causales desde sus
diferentes areas de conocimiento; se espera que conduzca a una plataforma
de conocimiento comun, que sea autoridad para todos los actores” (Prager y
McKee, 2015).

En particular, existen tres tipos de conocimientos que podrian ser rele-
vantes de integrar en la elaboracion, implementacion y revision de los pla-
nes de manejo: el conocimiento cientifico, el conocimiento burocrético y el
conocimiento local o de las partes interesadas (Figura 2). La coproduccion
de conocimiento y su integracion en la toma de decisiones tiene distintos
tipos de beneficios. Por ejemplo, autores como Prager y Mckee (2015) sefa-
lan que este proceso permite la gobernabilidad, dado que mejora la toma de
decisiones al generar un conocimiento mas robusto socialmente, legitimado
y coproducido entre los distintos actores que poseen tipos de conocimiento
diferentes.
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FIGURA 2. Tipos de conocimiento

“Se desarrolla principalmente por los expertos [...]. La validez
de este tipo de conocimiento se basa en modelos y métodos
cientificos, y en los rigurosos controles de calidad del proceso
de revision por pares”

CONOCIMIENTO
CIENTIFICO

“Fuertemente entrelazado con las préacticas administrativas y
gubernamentales. Dentro de la toma de decisiones compleja los
participantes que toman las decisiones y los representantes gu-
bernamentales traen y movilizan este tipo de conocimiento para
sustentar sus argumentos [...]. También se basa en motivos
profesionales y cientificos, pero tiene menos controles estrictos
y equilibrios en comparacion con la revision cientifica”

CONOCIMIENTO
BUROCRATICO

“Se basa en las experiencias de los interesados, o se relaciona
con el contexto o ubicacion (Eshuis y Stuiver, 2005). [...] Se
refiere a las experiencias y puntos de vistas locales y esta
fuertemente entrelazado con las actividades del dia a dia de
las personas. Se deriva de las practicas en las que participan
personas (habitantes, empresarios, etc.)”

CONOCIMIENTO
LOCAL

Fuente: elaboracion propia sobre la base de Edelenbos, van Buuren y van Schie (2011).

En relacion al conocimiento cientifico, se identifico que en el modelo ac-
tual este se basa exclusivamente en uno de tipo bioldgico pesquero (entre-
gado por el IFOP), estando ausente el conocimiento cientifico econémico y
social, los cuales son de suma importancia para la elaboracién de un plan de
manejo integral que incluya todas las dimensiones de la pesqueria.

En este sentido, la ley limita el conocimiento cientifico al conocimiento
biologico pesquero, dado que estipula que sélo pueden ser nominados por el
Ministerio de Economia profesionales especialistas en ciencias del mar rela-
cionadas con el manejo y conservacion de recursos pesqueros para confor-
mar los Comités Cientifico Técnico. Lo anterior, no permite la incorporaciéon
de una gama mas amplia de disciplinas —sociales y econémicas, por ejemplo-
que favorezcan una comprension ecosistémica del ordenamiento pesquero y
en particular de los planes de manejo (FAO, 2015)'.

Por otro lado, en relaciéon al conocimiento burocratico, el modelo con-
templa que este tipo conocimiento sea entregado por los representantes de
las instituciones publicas -Subpesca y Sernapesca- que ejercen funciones de
administracion y fiscalizacion respectivamente. Sin embargo, como ya se ex-
puso en el punto 2.1, para que ello suceda es necesario que quienes repre-
sentan al sector publico tengan un cabal entendimiento de su rol y mandato,

14 Recomienda que el manejo pesquero y la toma de decision deban seguir un enfoque multidiscipli-
nario que tome en cuenta las dimensiones economicas, sociales y ecologicas.

131



Propuestas para Chile == Concurso Politicas Publicas 2016

132

asi como la jerarquia y continuidad en su funcion, lo que refuerza la idea de
un proceso de aprendizaje institucional continuo. Asi también, el proceso de
entrevistas detecto la ausencia de instituciones relevantes a la hora de remitir
conocimiento burocratico (fiscalizacion) al funcionamiento del nuevo modelo
como lo es la Armada de Chile (Directemar).

Finalmente, en el caso del conocimiento local, los actuales representantes
de los pescadores artesanales e industriales en los Comités de Manejo son
los llamados a entregar el conocimiento de la experiencia que obtienen en el
dia a dia de sus funciones. Sin embargo, los problemas de representatividad y
participacion del sector artesanal mencionado anteriormente, asi como la au-
sencia de mecanismos de sistematizacion y validacion de este conocimiento
dificultan su integracion en el proceso de toma de decision de los CM.

Propuesta de politica publica

Considerando la importancia estratégica social, ambiental y econémica de
los recursos marinos y el rol que juegan los planes de manejo en la susten-
tabilidad de ellos, el objetivo de la propuesta es entregar recomendaciones a
la autoridad pesquera nacional para contribuir a lograr una mejor aplicacion
del nuevo marco institucional para el manejo sustentable pesquero de los
recursos hidrobiologicos nacionales, desde la perspectiva del Enfoque Eco-
sistémico'.

A continuacion, se presenta un cuadro resumen de las recomendaciones
generadas para abordar los desafios asociados a la correcta instalacion del
nuevo modelo y a la plena incorporacion del Enfoque Ecosistémico Pesquero
al mismo.

Para efectos de esta propuesta se identificaron tres etapas relevantes en el
ciclo de vida de los Planes de Manejo (Figura 3), las que son relevantes dado
que permiten ordenar las distintas recomendaciones en un espacio temporal.

15 Para ello, junto con revisar la legislacion nacional y la experiencia de los comités de manejo de la
merluza comun, merluza austral y de recursos benténicos del Golfo de Arauco, se reviso la expe-
riencia internacional en paises donde se desarrollan planes de manejo, principalmente Estados
Unidos y Canada, como también documentos de FAO, organismo de Naciones Unidas responsable
de promover la pesca responsable y sustentable en el mundo y promotor de la aplicacion del Enfo-
que Ecosistémico en la pesca. Asimismo, se realizaron entrevistas y talleres con distintos actores
del mundo pesquero nacional que han participado directa o indirectamente en la implementacion
del nuevo marco institucional, incluyendo representantes de los sectores pesquero industrial y
artesanal, de las instituciones de gobierno, principalmente la Subsecretaria de Pesca y el Servicio
Nacional de Pesca, del IFOP, de ONG tales como WWFEF y de FAO, entre otros.
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FIGURA 3. Fases relevantes en el proceso de los Planes de Manejo

FASE DESCRIPCION

Fase 0 Etapa previa a la constitucion de los comités de manejo
Fase 1 Etapa de elaboracion del PM

Fase 2 Etapa posterior a la publicacion del PM, implementacion

Cabe mencionar que algunas recomendaciones son pertinentes para abor-
dar mas de un desafio por lo que se repiten.

Resumen de las recomendaciones

1. LOS DESAFI0OS PARA LA CORRECTA INSTALACION DEL NUEVO MODELO

1.1 Generar confianza entre los actores del sector pesquero nacional y hacia el nuevo modelo institucional

R1: Relevar, formalizar y estandarizar la Fase 0 del proceso de elaboracion del PM
R2: Asegurar acceso a la informacion en la Fase 1 del proceso de elaboracion del PM
R3: Formalizar la importancia de la difusién durante la Fase 2 del proceso de

elaboracion del PM

R4: Mandatar al Ministerio de Economia a dictar las politicas de administracion de las
bases de datos del IFOP, incluyendo acceso publico, segin indica la ley

RS: Establecer que CCT y CM puedan sesionar en conjunto e intercambiar informacion

1.2 Asegurar los recursos y capacidades necesarias para la correcta implementacion del nuevo sector estratégico

R6: Asegurar los recursos monetarios y humanos para que Subpesca cumpla
adecuadamente con sus nuevas obligaciones (fases 0, 1y 2)

RT: Proveer incentivos monetarios para asegurar la participacion en el CM, en
particular de representantes artesanales

R8: Mejorar los incentivos monetarios para asegurar la participacion de cientificos en
los CCT

R9: Modificar las inhabilidades que afectan a los cientificos después de ejercer en los
CCT

2, IE.ESMI(J]%SEII\-I:)IOS DE LA INCORPORACION DE ELEMENTOS CLAVES PARA POTENCIAR EL ENFOQUE ECOSISTEMICO EN

2.1 Lograr una adecuada participacion y representatividad de todos los actores relevantes en el manejo de la
pesquerfa.

R10: Permitir algan grado de flexibilidad en el nimero de representantes del sector
privado en los CM acorde a las caracteristicas propias de la pesqueria

R11: Incorporar a Directemar como miembro permanente de los CM

R12: Crear una categoria nueva de miembros no-permanentes en los CM

R1: Relevar, formalizar y estandarizar la Fase 0 del proceso de elaboracion del PM
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R13: Mandatar a Sernapesca a actualizar el RPA anualmente para que los
representantes artesanales en el CM sean efectivamente habituales

R14: Designar a Subpesca como autoridad supervisora del proceso de eleccion de los
representantes artesanales en el CM

R15: Generar definiciones de cargo y perfil para los representantes de las reparticiones
publicas en el CM

R16: Realizar talleres de capacitacion para los funcionarios piblicos que participan en
los CM

2.2 Generar procesos de produccion e integracion de distintos tipos de conocimiento

R1T: Contemplar recursos presupuestarios para que CM pueda contratar estudios y/o
asesorias especificas en temas sociales y econémicos

R18: Crear un cupo permanente en CM para representantes de universidades o centros
de estudios de vocacion publica

R19: Potenciar el rol de la unidad de analisis sectorial de Subpesca para apoyar el
trabajo de los CM

R11: Incorporar a Directemar como miembro permanente de los CM

R15: Generar definiciones de cargo y perfil para los representantes de las reparticiones
publicas en el CM

R16: Realizar talleres de capacitacion para los funcionarios piblicos que participan en
los CM

R20: Sistematizar y validar el conocimiento local (colaborativo)

R1: Relevar, formalizar y estandarizar la Fase 0 del proceso de elaboracion del PM

R13: Mandatar a Sernapesca a actualizar el RPA anualmente para que representantes

artesanales sean efectivamente habituales, segtn indica la ley

Cada una de las recomendaciones especificas, a su vez, pueden catego-
rizarse en 4 ambitos: a) Actores, b) Mejores practicas, ¢) Conocimiento y d)
Presupuesto.

a) Actores: recomendaciones relacionadas la inclusion, rol y generacion de
capacidades de los actores publicos o privados que participan del modelo.

b) Mejores practicas: esta categoria tiene relacion con recomendaciones
de procedimientos y acciones que pueden contribuir en el proceso de
elaboracion e implementacion de los planes de manejo pesquero.

¢) Conocimiento: las recomendaciones en este ambito hacen referencia a la
generacion de informacion y conocimientos, asi como a la incorporaciéon
de éstos en la toma de decisiones.

d) Presupuesto: recomendaciones que se relacionan asegurar los recursos
necesarios para el funcionamiento del nuevo modelo.
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1. Recomendaciones para los desafios para la correcta instalacion del
nuevo modelo

1.1 Recomendaciones para generar confianza entre los actores del sector
pesquero nacional y hacia el nuevo modelo institucional
Como ya se dijo anteriormente, existe gran desconfianza entre los actores del
sistema pesquero nacional, todos los cuales juegan un rol clave en el manejo
de los recursos pesqueros, segin mandata el nuevo modelo. Es por eso que
uno de los desafios de instalacion mas importantes es disminuir la descon-
fianza para lograr una mayor gobernabilidad. En este sentido, se identifican
como elementos claves para la generacién de confianza, la transparencia y
el acceso a la informacién, como también a nivel particular el acceso a la
informacion cientifica.
Transparencia y acceso a la informacion
Lograr niveles adecuados de transparencia y acceso a la informacién es una
tarea fundamental para construir confianzas entre los actores y en el modelo.
Si bien la reforma legal aprobada durante los afios 2012 y 2013 introdujo
obligaciones importantes de transparencia para la autoridad en cuanto a la
toma de decisiones'®, es necesario profundizar los niveles de transparencia
y acceso a la informacién en el proceso de toma de decisién para que las
decisiones que resulten de él no sean vistas como decisiones arbitrarias por
parte de la autoridad ni como resultado de la mayor presiéon de uno u otro
grupo de interés.

En concreto, en la Fase O, etapa previa a la iniciaciéon formal de activida-
des del Comité de Manejo, es clave manejar con altos niveles de transparencia
y acceso a la informacion el proceso de: a) identificacion de los actores clave
de cada una de las pesquerias, con el fin de determinar los representantes del
sector privado que participaran en el CM (ntimero, origen, etc.) y b) entrega
de informacion sobre el proceso y funcionamiento de los CM y PM.

En esta primera fase de instalacion del modelo este proceso fue realiza-
do por la Subsecretaria de Pesca a través de la contratacion de consultorias
para levantamiento de informacién, antes de la constitucion de los Comités
de Manejo. Se estima muy importante relevar la importancia de esta etapa,
formalizando su existencia de manera de ir generando una estandarizacion
del proceso y contenidos y metodologias de manera de asegurar que esta
etapa se repita y lleve a cabo con los mas altos estdndares de transparencia
y acceso a la informacion.

16 Ver nota 14.
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RECOMENDACION 1:

RELEVAR, FORMALIZAR Y ESTANDARIZAR LA FASE “0” DEL PROCESO DE ELABORACION DEL PM

AMBITO DESCRIPCION

Actores Identificar los actores clave de cada una de las pesquerias, con el fin de deter-
minar los representantes del sector privado que participaran en el CM (ndmero,
origen, etc.)

Mejores practicas | Informar de forma efectiva el proceso de eleccion de representantes, los objeti-
vos de la elaboracion del plan de manejo y del comité como el funcionamiento
del mismo, entre otros

Posteriormente, durante la elaboracion del Plan de Manejo (Fase 1) es
importante que el trabajo del Comité de Manejo cumpla altos estandares de
transparencia y acceso a la informacioén para que este proceso pueda ser ob-
servado y analizado por las distintas partes interesadas, ya sea por los actores
que poseen algun tipo de representacion en el comité como por otros actores
interesados en la pesqueria (ONG, académicos, etc.), de manera de generar
un necesario escenario de rendiciéon de cuentas de los representantes a sus
representados.

Para esto se requiere, en primer lugar, que las actas, que son de caracter
obligatorio, permitan entender realmente lo que sucede al interior del CM
en cuanto a los temas y su discusion (consensos, disensos, posturas de cada
integrante, entre otros elementos). Dado esto, se recomienda la elaboracion
de un instructivo interno que establezca el contenido minimo de las actas y
la forma en que estas deben reflejar lo abordado en los CM.

En ese sentido, la observacién empirica de las actas de los CM citados
muestran una gran variabilidad en términos de la calidad de los contenidos,
estilos e incluso periodicidad de su publicacion, situacién que contrasta con la
realidad de paises como Estados Unidos donde todas las actas deben regirse
por el Registro Administrativo (AR, por sus siglas en inglés) que establece las
normas para registrar las acciones llevadas a cabo por los Consejos Regiona-
les como por cualquier agencia publica'”.

En segundo lugar, es importante que tanto los CM como la Subsecretaria
de Pesca coordinen periédicamente talleres informativos que permitan di-
fundir los avances y el trabajo que realizan, lo que también podria lograr ma-
yor compromiso de la comunidad interesada. En la experiencia comparada, y
en particular en Estados Unidos, existen diversas formas de dar a conocer la
gestion de los Consejos Regionales, como lo son las paginas web de cada uno

17 Estos deben registrar la explicacion racional de las decisiones, mostrar el historial completo de la
toma de decisiones, datos y hechos relevantes de apoyo y oposicion a la decision, explicar como
fueron considerados los distintos puntos de vista, incluir todos los comentarios recibidos por el
consejo, entre otros. (Operational Guidelines for the Magnuson-Stevens Fishery Conservation and
Management Act Fishery Management Process. Disponible en: http://www.nmfs.noaa.gov/sfa/
management/councils/operational_guidelines/og_append.pdf).
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y la distribucion de boletines informativos, entre otros. En el caso chileno, es
relevante la realizacion de instancias de caracter local.

Un tercer punto relevante en la Fase 1 es que existan ventanas de oportu-
nidad en las que, a través de mecanismos formales y previamente conocidos,
personas naturales o instituciones con interés en la pesqueria puedan aportar
su conocimiento o vision de la misma. Establecer periodos de audiencias
publicas, por ejemplo, permitiria generar formas de participaciéon para las
organizaciones que trabajan temas de pesca (WWF, Oceana, Greenpeace,
entre otras) con el fin de que puedan aportar distintos conocimientos para la
elaboracion de los Planes de Manejo.

Finalmente, en esta etapa es relevante que los CM puedan consensuar un
plan de trabajo que guie su quehacer y que se traduzca en una agenda te-
matica que sea de conocimiento publico. Nuevamente, Estados Unidos es un
buen ejemplo de publicidad de la calendarizacién de las distintas reuniones,
las que en dicho pais son abiertas al publico y deben publicarse en los puertos
regionales de mayor relevancia y ser informadas a la comunidad via email y
pagina web (fecha, lugar, temas a tratar).

RECOMENDACION 2:
ASEGURAR ACCESO A LA INFORMACION EN LA FASE 1 DEL PROCESO DE ELABORACION DEL PM

AmBITO DESCRIPCION

Mejores practicas | Homologacion de estandares de calidad y contenidos. Propender a que las actas
de todos los Comités de Manejo reflejen claramente la discusion durante las
sesiones, sean entendibles para el pablico y se hagan pablicas en forma oportuna

Conocimiento Realizar talleres informativos y de difusion del trabajo de los CM para la entrega
de informacion a instancias sectoriales y locales interesadas en el proceso de
elaboracion del Plan de Manejo

Actores Establecer un periodo en el cual el CM recibird a un grupo de personas y/o
instituciones que quieran ir a presentar estudios, antecedentes, etc. Esto permite
la incorporacion de otros actores que pueden aportar para la elaboracion del PM,
como las ONG que trabajan en temas de pesca

Mejores practicas | EI CM debe elaborar un plan de trabajo anual, con los temas a abordary la
calendarizacion de las reuniones, el cual debe estar disponible en la pagina web
de SSP y/o en la propia pagina del CM si la hubiere

Por ultimo, en la Fase 2 las entrevistas permitieron identificar la preocu-
pacion que existe en torno a la ausencia de una estrategia conocida de difu-
sién de los Planes de Manejo, una vez que estos son aprobados. Es urgente
suplir esta carencia, ya que resulta fundamental informar a los usuarios y a
los afectados directos acerca de las medidas que contempla el PM. Una buena
comunicacion respecto de las medidas adoptadas también contribuye al en-
tendimiento por parte de los usuarios, asi como a una mejor implementacion
del mismo. En ese sentido, se recomienda especificamente la elaboracion de
un protocolo de funcionamiento de los CM que incluya un plan de comuni-
cacion y difusion.
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RECOMENDACION 3:
FORMALIZAR LA IMPORTANCIA DE LA DIFUSION DURANTE LA FASE 2 DEL PROCESO DE ELABORACION DEL PM

AmBITO DESCRIPCION

Mejores practicas | Subpesca debe elaborar un plan general de comunicacion de los PM aprobados y
los CM tienen que trabajar una estrategia de difusion de las reuniones

Acceso a la informacion cientifica

Como la ciencia es un pilar fundamental en este nuevo modelo, resulta
fundamental velar por la transparencia y el acceso a la informacion del pro-
ceso y a la entrega de los datos utilizados para orientar la toma de decisiones.
Es de suma importancia permitir que otros investigadores externos al IFOP
puedan utilizar la informacion biologica-pesquera (bases de datos y otros)
generada de forma de construir confianza y también mejorar la calidad de
la discusion.

En este sentido, el cambio en la ley le otorga al IFOP un rol protagénico
como asesor permanente en la toma de decisiones, a través de la ejecucion del
programa de investigacion basica o permanente, necesario para la regulaciéon
de la actividad pesquera. Una de las criticas de distintos actores involucrados
que participaron de los talleres y entrevistas fue lo dificultoso que resulta
obtener los datos cientificos, por lo que es necesario avanzar hacia el cumpli-
miento de la transparencia exigida en la ley.

RECOMENDACION 4: . .
MANDATAR AL MINISTERIO DE ECONOMIA A DICTAR LAS POLITICAS PARA LA ADMINISTRACION DE LAS BASES DE
DATOS DEL IFOP, INCLUYENDO EL ACCESO PUBLICO, SEGUN INDICA LA LEY

AmBITO DESCRIPCION

Conocimiento Mandatar o instruir al Ministerio de Economia para que dicte las politicas que
deben regular la administracién que el IFOP hace de las bases de datos generadas
por las actividades de investigacion en pesca y acuicultura, las que deben ser de
acceso publico (articulo 156 bis)

Otro desafio relacionado con el acceso a la informacion cientifica en el
modelo, es disminuir las barreras de comunicacién que actualmente existen
entre el Comité Cientifico Técnico (CCT) y el Comité de Manejo (CM), pro-
ducto de la interpretacion que las autoridades han hecho de la ley con el fin
de evitar la posible influencia de los intereses econémicos pesqueros en el
proceso de decisiéon de los CM.

Reconociendo la preocupacién que origina el excesivo celo de la auto-
ridad en este tema, tanto la experiencia internacional -en Estados Unidos,
por ejemplo, existe una relacion fluida entre Consejo Regional (Comité de
Manejo) y el CCE (Comité Cientifico Técnico), donde las reuniones deben
realizarse incluso de manera conjunta-, como la experiencia nacional (las
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actas de los CM -merluza comun y merluza austral- muestran las solicitudes
realizadas por miembros del comité a la Subsecretaria de Pesca con el fin de
coordinar reuniones con los CCT respetivos, las cuales no se lograron llevar
a cabo y son una constante queja por parte de los miembros de los comités
respectivos) identifican la necesidad de articular una relaciéon fluida entre el
CM y el CCT para que puedan complementar sus labores e intercambiar y
discutir la informacion y el conocimiento disponible con el fin de mejorar la
calidad de las decisiones.

RECOMENDACION 5:
ESTABLECER QUE CCT Y CM PUEDAN SESIONAR EN CONJUNTO E INTERCAMBIAR INFORMACION

AmgiTO DESCRIPCION

Mejores practicas | Actualmente el reglamento de Comités de Manejo establece en su articulo 15 bis
/ Conocimiento | que pueden solicitar una reunién al CCT para tratar temas de su competencia
antes del mes de agosto y el Reglamento del CCT sefiala que las reuniones deben
solicitarse a través de la Subpesca con al menos 15 dias de antelacion y que las
consultas y requerimientos deben hacerse por escrito (articulos 13 al 17). Estas
disposiciones limitan y dificultan una relacion fluida entre ambos organismos,
por lo que se recomienda eliminar tales restricciones, fortaleciendo las practicas
de transparencia en términos de la difusion del conocimiento generado en ambos
comités y fomentando instancias de cooperacion y comunicacion regular entre
ambos

1.2 Recomendaciones para asegurar los recursos y capacidades necesa-
rias para la correcta implementacion del nuevo modelo en el sector
pesquero

El nuevo modelo requiere de una mayor inversion en capacidades humanas

y presupuestarias de parte del Estado para lograr los nuevos objetivos que

se plantean.

Especificamente, la ley les asigna nuevas responsabilidades a actores his-
toricos como la Subsecretaria de Pesca (presidir y liderar los CM, actuando
como facilitadores del proceso, actuar como secretario de los CCT, mediar la
relacion entre CM y CCT y ejecutar tareas especificas, tales como constituir
CM, entre otras). Existe consenso entre los entrevistados que la Subsecreta-
ria de Pesca necesita de nuevos recursos y capacidades para enfrentar este
nuevo rol.

Por otro lado, es importante poder asegurar los recursos para el funcio-
namiento permanente de los Comités de Manejo y para que las medidas
acordadas puedan ser implementadas, lo que es fundamental para la credibi-
lidad del sistema, porque de lo contrario los participantes del comité pueden
comenzar a dudar de la efectividad del nuevo modelo asi como también a
restarse de participar.
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AwmBiTO DESCRIPCION

Presupuesto / Contar con recursos humanos y presupuestarios suficientes para generar partici-
Actores pacion y lograr efectivo acceso a la informacion (Fase 0)

Presupuesto / Contar con recursos humanos y presupuestarios suficientes para que los CM
Actores cumplan adecuadamente sus tareas y no se deba limitar su funcionamiento por
restricciones de esa indole (Fase 1)

Presupuesto / Contar con recursos humanos y presupuestarios suficientes para implementar las
Actores medidas y acuerdos contenidos en los PM aprobados, lo que incluye a Subpesca
y Sernapesca, entre otros (Fase 2)

En relacién al financiamiento que asegure la participaciéon de los repre-
sentantes del sector privado, el modelo descansa en el auto-financiamiento
de su asistencia, lo que en el caso de los representantes del sector artesanal
genera un problema de representatividad y eventual conflicto de interés. Esto
debido a que su participacion —viaticos y pasajes- en algunos casos ha sido
financiada por representantes de la industria en un proceso que no es publico
y transparente.

En este sentido cobra relevancia contar con opciones de financiamiento
con recursos publicos de pasajes y viaticos de representantes artesanales u
otro que pueda requerirlo justificadamente.

AmBITO DESCRIPCION

Presupuesto / Es indispensable que todos los miembros de los CM que lo requieran cuenten con
Actores financiamiento de traslados y vidticos mediante recursos publicos para asegurar
su participacion e independencia

Respecto de los Comité Cientifico Técnico, hoy en dia los incentivos exis-
tentes no parecen ser suficientes para asegurar la participacion de los cientifi-
cos con conocimiento en evaluacion de stock y en administracion de recursos
pesqueros.

Es asi como se observa que en 7 de los 8 CCT hay puestos vacantes'®, lo
que en parte se debe a miembros que renuncian o vacantes que no se pueden
cubrir. Se identifica también un problema relacionado con la periodicidad y
cantidad de reuniones realizadas anualmente.
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Es por esto que se elaboraron recomendaciones que buscan incentivar la

participacion y el compromiso de cientificos expertos en los CCT, mediante:

Aumento de los incentivos monetarios: la ley establece en su articulo 155
que los miembros de los comités, recibirdn una dieta de tres unidades tri-
butarias mensuales (UTM) por cada sesion a la que asistan, con un méaximo
seis sesiones remuneradas dentro de un ano calendario. Esto constituye una
doble limitacion, ya que se combina una remuneraciéon baja, considerando
el trabajo que deben realizar y su importancia, con un tope al nimero de
sesiones remuneradas que pueden realizar.

Modificacion de las inhabilidades una vez que termina la participacion en
los CCT: la ley define una latencia de un ano luego la renuncia o cese del
cargo en el CCT, donde los cientificos no pueden ser funcionario publico
dependiente o asesor independiente del Ministerio de Economia o de sus
reparticiones, ni tampoco del Instituto de Fomento Pesquero.

También se recomienda avanzar en generar otros incentivos que pueden

ser de interés para los expertos que participen en los CCT, como por ejemplo
que su participacion se reconozca con puntaje asociado al momento de su
postulacion a fondos de investigacion o proyectos financiados con recursos
publicos, sean estos coordinados por Conicyt u otros organismos.

RECOMENDACION 8:
MEJORAR LOS INCENTIVOS MONETARIOS PARA ASEGURAR LA PARTICIPACION DE CIENTIFICOS EN LOS CCT

AMBITO DESCRIPCION

Presupuesto / Aumentar la dieta de 3 UTM a 10 UTM por sesién
Actores

Presupuesto / Aumentar de 6 a 10 las sesiones remuneradas maximas en un afo y establecer un
Mejores practicas | minimo de 6 sesiones anuales

Actores Modificar el sistema de evaluacion de fondos concursables de investigacion y de-

sarrollo que contemplen fondos publicos con el fin de incluir puntos extras por la
participacion en los CCT (ejemplos, Conicyt, Iniciativa Cientifica Milenio, FIP, etc.)

RECOMENDACION 9:
MODIFICAR LAS INHABILIDADES QUE AFECTAN A LOS CIENTIFICOS DESPUES DE EJERCER EN LOS CCT

AmBITO DESCRIPCION

Actores Eliminar las incompatibilidades después de un afio del cese del cargo en el

Comité Cientifico Técnico, referidas a no ser funcionario publico dependiente o
asesor independiente del Ministerio de Economia, sus reparticiones o del Instituto
de Fomento Pesquero.

18 Comité Cientifico de Pesquerias de Pequenos Pelagicos (1), Pesqueria Pelagica de Jurel (1), Re-

cursos Demersales Zona Centro-Sur (1), Recursos Demersales Zona Sur Austral (1), Recursos
Demersales de Aguas Profundas (1), Recursos Crustaceos Demersales (1) y Recursos Altamente
Migratorios, Condrictios y Biodiversidad (1).
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2. Recomendaciones para los desafios de la incorporacion de elementos
claves para potenciar el Enfoque Ecosistémico en el modelo

Durante el desarrollo de este proyecto se identificaron dos ejes de oportu-

nidades que pueden contribuir a que el nuevo modelo de administracion

pesquera transite hacia la plena incorporacion del Enfoque Ecosistémico las

que seran abordadas a continuacion.

2.1 Recomendaciones para lograr una adecuada participacion y representa-
tividad de todos los actores relevantes en el manejo de la pesqueria.

Composicion del Comité de Manejo

Cada pesqueria tiene su propia dinamica en relacion a los actores que par-
ticipan de ella, incluyendo el nimero de pescadores inscritos en el Registro
Pesquero, dispersion geografica del recurso (bahia, region, varias regiones,
nacional), fraccionamiento entre pesca industrial y pesca artesanal, etc. Dado
esto, es necesario permitir cierta flexibilidad en la composicion de los CM
para adecuarse a las caracteristicas propias de cada pesqueria. Tener flexi-
bilidad en el nimero de representantes del sector privado es también impor-
tante a la hora de reajustar los Planes de Manejo en su fase de evaluacion, en
la que se pudiesen desarrollar subplanes, estrategias u otros que requieran
eventualmente incorporar nuevos actores como por ejemplo representantes
del sector turismo, de Corfo y/o seremis de Economia.

RECOMENDAGCION 10: )
PERMITIR ALGUN GRADO DE FLEXIBILIDAD EN EL NUMERO DE REPRESENTANTES DEL SECTOR PRIVADO EN LOS CM
ACORDE A LAS CARACTERISTICAS PROPIAS DE CADA PESQUERIA

AmBITO DESCRIPCION

Presupuesto / Permitir un nimero de miembros acorde a las particularidades de cada CM, con-
Actores siderando ndmero de pescadores inscritos en el Registro Pesquero, dispersion
geogréfica del recurso, fraccionamiento artesanal o industrial de la pesqueria,
etc. Esto es fundamental también considerando la fase de evaluacién, como la
generacion de nuevas tareas a futuro (ejemplo, planes més locales)

Por otro lado, se recomienda la participacién como miembro permanente
en los CM de todas aquellas instituciones o autoridades que pueden aportar
o colaborar en la elaboracién, implementacion o revision de los planes de
manejo. En este sentido, a través de talleres y entrevistas, se identifico la
necesidad de contar con la participacion de Directemar, perteneciente a la
Armada de Chile, dado que cumple un rol fundamental en la fiscalizaciéon
en el mar. Cabe mencionar que esta institucion se encuentra como miembro
permanente en los comités de manejo de recursos bentonicos, no asi en los
comités de peces y crustaceos. Ademas, dado que una de las criticas a la
Armada es que no se hace cargo de su rol como fiscalizador de la pesca, su
incorporacién podria contribuir a que asuma el papel que se espera de ella
en el cuidado del mar.
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En el caso de los organismos de fiscalizacion es muy relevante su parti-
cipacion en los Comités de Manejo. Por ejemplo, en el caso de Estados Uni-
dos, participan de los Consejos Regionales representantes institucionales de
la Guardia Costera y de la National Marine Fisheries Service (NMFS), quienes
proporcionan directrices de aplicacion a los administradores para la imple-
mentacion de los Planes de Manejo. En el caso de Canada, en el Comité de
Desarrollo de los PM, integrado por distintas unidades del Departamento
de Pesca y Océanos (DFO, por su sigla en inglés), los encargados de cum-
plimiento de la ley, inspecciones de captura y de artes de pesca, control de
licencias etc. son los que guian la elaboracion de la seccion del plan referente
a cumplimiento.

RECOMENDACION 11:
INCORPORAR A DIRECTEMAR COMO MIEMBRO PERMANENTE DE LOS CM

AmsiTo DESCRIPCION

Actores Incorporar a uno de los organismos fiscalizadores que no se encuentra actual-
mente en el Comité de Manejo en el caso de los peces y crustaceos

Se identificé también la necesidad de contar con la participacién temporal
de otras instituciones puiblicas relevantes para el mundo pesquero en ciertos
momentos o fases del proceso de los planes de manejo, como aquellas relacio-
nadas con certificaciones, capacitaciones y temas laborales, entre otros.

Por ello, se recomienda crear la categoria de miembros no-permanentes
en los CM, convocados por solicitud del propio comité y designados via reso-
lucién del subsecretario de Pesca por un periodo de dos afios renovable, por
una vez, para funciones especificas mandatadas por el CM. Durante dicha
etapa los miembros no permanentes gozaran de la posibilidad de participar
con su voz, pero no tendran derecho a voto. La categoria de miembros no per-
manentes permite ajustar el nimero de representantes del sector ptblico y/o
privado en casos calificados, como por ejemplo la generacion de subplanes, la
identificacion de temas prioritarios de implementacién y otros.

RECOMENDACION 12:
CREAR UNA CATEGORIA NUEVA DE MIEMBROS NO-PERMANENTES EN LOS CM

AmsiTo DESCRIPCION

Actores / Crear la categoria de miembros no-permanentes a los CM via resolucion del
Conocimiento subsecretario de Pesca por un periodo de dos afios renovable, por una vez, para
funciones especificas mandatadas por el CM. Esta categoria de miembros solo
se crea a solicitud del CM y durante la etapa de nombramiento los miembros no
permanentes gozan de derecho a voz, pero no a voto.
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Representatividad

Se identific6 mediante las entrevistas que existe una debilidad en la repre-
sentatividad del sector artesanal, donde en algunos casos los representantes
no son pescadores o incluso no trabajan en el recurso que se busca manejar.
Dado lo anterior, cobra relevancia la Fase O de identificacion de los actores
clave de las pesquerias, recomendacion que ya fue realizada en cuanto a la
transparencia y acceso a la informacion.

RECOMENDACION 1:

RELEVAR, FORMALIZAR Y ESTANDARIZAR LA FASE 0 DEL PROCESO DE ELABORACION DEL PM

AmsiTo DESCRIPCION

Actores Identificar los actores clave de cada una de las pesquerias, con el fin de deter-
minar los representantes del sector privado que participaran en el CM (ndmero,
origen, etc.)

Mejores nformar de forma efectiva el proceso de eleccion de representantes, los objetivos

Practicas de la elaboracion del plan de manejo y del comité, asi como el funcionamiento del
mismo, entre otros

También resulta necesario revisar los requisitos de elegibilidad de los re-
presentantes de la pesca artesanal y los instrumentos que son utilizados para
dar cuenta de éstos. En particular, se hace necesaria la actualizaciéon anual
del Registro Pesquero Artesanal (RPA) y que sea efectiva la caducidad, con
el fin de que la habitualidad de pesca pueda comprobarse a través de este.
En la actualidad, Sernapesca tiene el mandato por ley de actualizar dicho
instrumento una vez al afio, sin embargo, existe la percepcion que ello no se
realiza con tal periodicidad por tratarse de un tema sensible politicamente
(articulo 2, numeral 39).

RECOMENDACION 13:
MANDATAR A SERNAPESCA A ACTUALIZAR EL RPA ANUALMENTE PARA QUE LOS REPRESENTANTES ARTESANALES
EN EL CM SEAN EFECTIVAMENTE HABITUALES

AMBITO DESCRIPCION

Actores Sernapesca debe actualizar el RPA en junio de cada afio, segin mandata la Ley
de Pesca, para garantizar que los representantes artesanales sean efectivamente
pescadores habituales en la pesqueria objeto del CM

Otro tema que cobra relevancia, dada la desconfianza propia del sector
pesquero chileno, es la necesidad de que el proceso de eleccion de los repre-
sentantes del sector artesanal sea lo mas transparente posible y que exista
un representante de la autoridad que supervise la eleccién, y reciba y dirima
reclamos e inquietudes.
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RECOMENDACION 14:
DESIGNAR A SUBPESCA COMO AUTORIDAD SUPERVISORA DEL PROCESO DE ELECCION DE LOS REPRESENTANTES
ARTESANALES EN EL CM

AmsiTo DESCRIPCION

Mejores practicas | Subpesca debe supervisar la correcta ejecucion de las elecciones de los repre-
sentantes del sector artesanal, junto con ser una instancia en la cual los actores
puedan confiar para resolver sus dudas respecto del proceso y reclamar en caso
de que existan controversias

En materia de representatividad, también hay algunos aspectos mejora-
bles respecto de los representantes de las instituciones publicas en el Comité
de Manejo. Durante algunas entrevistas y talleres se plante6 que existe una
disparidad de preparacion, jerarquia y claridad en el mandato de estos re-
presentantes. Se recomienda que la Subpesca elabore definiciones de cargo y
de perfil de tales representantes (R15), gestione la realizacion de talleres de
capacitacién para los mismos de forma de potenciar su participacion en los
CM y que, en su propio caso, prepare a sus representantes en materias de li-
derazgo y coaching para facilitar el proceso de elaboracién de los PM, como la
generacion de nuevas capacidades y cambios de rol necesario para las nuevas
responsabilidades que adquieren (R16).

En cuanto a la definicién de roles, en Estados Unidos, cada Consejo Regio-
nal debe desarrollar una guia operacional (ROA), que especifica como funcio-
na cada region y describe la relacién entre los actores. Es un mecanismo de
coordinacién, que define roles y responsabilidades concretas en relacion a la
elaboracién e implementacion de los planes de manejo.

RECOMENDACION 15: .
GENERAR DEFINICIONES DE CARGO Y PERFIL PARA LOS REPRESENTANTES DE LAS REPARTICIONES PUBLICAS EN EL
cM

AmBITO DESCRIPCION

Mejores practicas | Definir cargos y perfiles para los representantes de Subpesca, Sernapesca y
Directemar. Se recomienda también que cada representante del sector pablico
en los CM tenga un limite en la cantidad de comités en los que pueda participar
simultdneamente

En cuanto a la necesidad de capacitacion, como ejemplo existe el Progra-
ma de Capacitacién de Consejo establecido en la Ley Magnuson-Stevens de
Estados Unidos™. Dicho entrenamiento es fundamental y obligatorio para los
nuevos y antiguos consejeros, para el NMFES, para los centros de investigacion
e incluso, de ser posible, para los miembros de los paneles consultivos. Con
estos talleres se busca entregar las herramientas para el correcto desempefio
de los miembros del Consejo Regional y de las otras instituciones que parti-
cipan en el proceso.
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RECOMENDACION 16:
REALIZAR TALLERES DE CAPACITACION PARA FUNCIONARIOS PUBLICOS QUE PARTICIPAN EN LOS CM

AmsiTO DESCRIPCION

Mejores practicas | La institucion que corresponda debe realizar talleres y programas de capacitacién
de sus funcionarios en temas de liderazgo y coaching de grupos, resolucion de
conflictos, y habilidades blandas, segiin sea necesario

2.2 Recomendaciones para generar procesos de produccion e integracion
de distintos tipos de conocimiento

Como ya se mencioné un elemento fundamental para avanzar hacia un En-
foque Ecosistémico en la pesca es la necesidad de incorporar distintos tipos
de conocimiento a la administraciéon y manejo de los recursos pesqueros.
En este sentido, el actual modelo se encuentra centrado en el conocimiento
cientifico, biologico/pesquero, radicado en el trabajo del IFOP y del CCT. Sin
embargo, se requiere, por un lado, ampliar el conocimiento cientifico, inclu-
yendo los conocimientos sociales y econémicos, a través de la incorporacion
de distintas disciplinas y, por otro, movilizar hacia el CM el conocimiento
burocratico de las instituciones del Estado y el conocimiento local que se
encuentra en manos de los representantes de los pescadores artesanales.

En el caso de Estados Unidos, y en particular en relacioén con la incorpo-
racién del conocimiento social y econémico, este se encuentra en los Comités
Cientificos y Estadisticos, los cuales estan conformados por distintas discipli-
nas, incorporando economistas, sociologos, abogados, entre otros®°.

Incorporacion del conocimiento social y economico

Para incorporar el conocimiento social y econdémico existen distintas formu-
las, sin embargo, las mas idoneas en el caso chileno son:

+ Asignacion de recursos presupuestarios al CM para contratar estudios y
asesorias en temas sociales y econoémicos.

* Incorporaciéon permanente de representantes académicos de universidades
o centros de estudios en los CM para que aporten desde sus respectivas dis-
ciplinas. Existen universidades y centros de estudio que reciben aportes del
Estado para investigacion y/o desarrollo ligados a los diversos ambitos de
interés de las pesquerias, conocimientos que podrian aportar y beneficiar
asi el trabajo del CM.

19 (Seccion 302 letra K). La capacitacion puede incluir: 1) Evaluacion de stock y ciencia pesquera,
2) Técnicas de manejo pesquero, necesidad de datos, procedimientos del Consejo, 3) Ciencias so-
ciales y economia pesquera, 4) Proceso publico de desarrollo del plan, 5) Requerimientos legales;
entre otras definidas por el consejo. Disponible en: http://www.nmfs.noaa.gov/sfa/laws_policies/
msa/documents/msa_amended_2007.pdf.

20 Comité Cientifico Estadistico del Atlantico Sur. Informacion disponible en: http://www.safmc.net/.
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AmBITO DESCRIPCION

Presupuesto / EI CM debe realizar términos de referencia de estudios que requiera y asi postular
Conocimiento a fondos publicos y/o privados, nacionales y/o extranjeros, y/o linea presupuesta-
ria asignada por Ministerio de Economia para subcontratar su desarrollo

Sobre la creacién de un cupo permanente para los representantes de uni-
versidades o centros de estudio, en Chile, existen algunas experiencia en tor-
no a esto, como por ejemplo, los Consejos Consultivos de Conama, 6rgano de
caracter consultivo de la Comision Nacional del Medio Ambiente, en los que
participan el sector empresarial, laboral, organismos no gubernamentales de-
dicados a la proteccion y al estudio del medioambiente, donde se integran
representantes de la academia.

AMBITO DESCRIPCION

Actores Crear un cupo permanente en los CM para representantes de universidades o cen-
tros de estudios de vocacion publica, en particular aquellos que reciban fondos
del Estado en proyectos de investigacion y/o desarrollo ligados a los diversos
ambitos de interés de las pesquerias

Finalmente, la Subsecretaria de Pesca también debiese transitar hacia una
planta de caracteristicas mas multidisciplinaria, que pueda apoyar de forma
continua y constante a los CM en los ambitos sociales y econémicos de re-
levancia para las pesquerias. Dado lo anterior, se recomienda potenciar la
Unidad de Analisis Sectorial, que en la actualidad trabaja en temas afines,
pero que requiere ampliarse y profundizarse, con la incorporacion de mas
profesionales de las ciencias sociales y economicas.

En el caso de Canad4, por ejemplo, los PM son elaborados por el Comité
de Desarrollo del Plan que esta conformado por diversos sectores dentro del
DFO, que incluye ciencia, gestion de recursos, economia, etc.
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AmBITO DESCRIPCION

Actores / Potenciar el rol de la Unidad de Andlisis Sectorial de Subpesca, a través de la cual
Conocimiento se espera potenciar la entrega de conocimiento social y economico relacionado
con las pesquerias en discusion, para lo cual se requiere ampliar los temas socia-
les y economicos en los que trabaja e incorporar profesionales especializados

En cuanto al conocimiento burocratico, se pretende potenciar mediante
las recomendaciones 11, 15 y 16, descritas anteriormente, en cuanto a que
Directemar sea un miembro permanente del CM y pueda aportar su cono-
cimiento en cuanto a la fiscalizacién en el mar, como las recomendaciones
que buscan explicitar el rol de las instituciones publicas y la capacitacion de
aquellos miembros para su participacion.

Por ultimo, para el caso del conocimiento local es importante que los re-
presentantes del sector artesanal no sélo representen sus intereses, sino que
también puedan llevar al CM el conocimiento obtenido desde la experiencia
de la pesca y el ethos de su sector, para lo cual se recomienda potenciar su rol
y sistematizar y validar dicha informacién. En ese sentido, cobran relevan-
cia las recomendaciones 1 y 13, descritas anteriormente, acerca de la repre-
sentatividad de los actores artesanales y la necesidad de sistematizar dicho
conocimiento para que pueda llegar de manera ttil al comité. En relacion a
este tltimo punto se recomienda gestionar talleres de trabajo con pescadores
artesanales.

AMBITO DESCRIPCION

Conocimiento Potenciar el rol de los pescadores artesanales como sujetos que poseen un cono-
cimiento local fundamental para la elaboracion de los Planes de Manejo, para lo
cual es necesario sistematizar y validar dicha informacion. Es fundamental que el
CM cuente con recursos y capacidades -a través de sus miembros permanentes
y no permanentes y de los proyectos anexos que pueda generar- que permitan
identificar y fomentar buenas practicas sobre como validar e incorporar conoci-
miento local en el proceso de toma de decision
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RECOMENDACGION 1:
RELEVAR, FORMALIZAR Y ESTANDARIZAR LA FASE 0 DEL PROCESO DE ELABORACION DEL PM

RECOMENDACION 13:
MANDATAR A SERNAPESCA A ACTUALIZAR ANUALMENTE EL RPA PARA QUE LOS REPRESENTANTES ARTESANALES
EN EL CM SEAN EFECTIVAMENTE HABITUALES

Implicancias de politica publica
Para poder llevar a cabo o implementar las recomendaciones anteriormente

expuestas es necesario generar cambios en distintos ambitos, como el legal,
reglamentario y de gestiéon publica.

Existe un grupo de medidas que requieren modificaciones legales, enfo-
cadas especialmente en la Ley General de Pesca y Acuicultura® que regula
las materias en cuestion, principalmente en los articulos correspondientes
a los Planes de Manejo (articulos 8, 9 bis y 9 A), y a los Comités Cientifico
Técnicos (articulos 153 al 155). Un segundo grupo reune recomendaciones
que hacen necesario cambios en los distintos decretos correspondientes a los
reglamentos sobre funcionamiento y composicién de los Comités de Manejo
(Decreto 95-2013) y de los Comités Cientifico Técnico (Decreto 77-2013).
Por ultimo, existen medidas que deben implementarse mediante una nueva
gestion publica de las autoridades pesqueras, en cuanto a la elaboracion de
instructivos y asignaciones presupuestarias.

Cabe mencionar que nos encontramos en un periodo particular, donde ha
sido cuestionada la legitimidad de la modificacion de la Ley General de Pesca
y Acuicultura aprobada en 2013, existiendo incluso un proyecto de ley en el
Congreso que busca su derogacién®?. Lo anterior, es producto de acusaciones
de corrupcion contra algunos parlamentarios que habrian recibido pagos de
la industria pesquera para que la favorecieran en la tramitacion de la ley. El
Ministerio de Economia y la Subsecretaria de Pesca le encargaron a la FAO
la elaboracién de un analisis técnico de la Ley de Pesca en abril de 2015, lo
que se suma al anuncio por parte del Ejecutivo de ingresar en los proximos
meses de un proyecto de ley que la modifique. Esto abre espacios importan-
tes para realizar recomendaciones que requieren de cambio en la ley y que
son sustanciales para mejorar la elaboracion, implementacioén y revision de
los planes de manejo.

21 Decreto N° 430 fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.892, de 1989
y sus modificaciones, Ley General de Pesca y Acuicultura. Disponible en www.bcn.cl.

22 Boletin 10527-07 declara la nulidad de la Ley N° 20.657, que modifica en el ambito de la susten-
tabilidad de recursos hidrobiologicos, acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y re-
gulaciones para la investigacion y fiscalizacion, la Ley General de Pesca y Acuicultura contenida
en la Ley N° 18.892 y sus modificaciones.
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Conclusiones

1. EI cambio regulatorio impulsado por las modificaciones legales aprobadas
entre 2012 y 2013, provocaron un giro en la gestiéon pesquera chilena hacia
el Enfoque Ecosistémico. Sin embargo, atin es necesario reforzar y modifi-
car algunos aspectos, tales como:

a) Otorgar mayor acceso a la informacion a todos los actores interesados en
el Plan de Manejo, y adoptar buenas practicas de transparencia y, en ge-
neral, procesos de estandarizacién y mejoras de acceso a la informacion
de relevancia.

b) Asignar recursos presupuestarios y capacidades humanas suficientes
para que la Subsecretaria de Pesca pueda asumir adecuadamente el rol
que le asigna el nuevo modelo y que los actores privados cuenten con
medios e incentivos suficientes para participar en los comités cientificos
y de manejo.

¢) Asegurar la participacion y adecuada representatividad de todos los ac-
tores claves en los Comités de Manejo pesqueros, composicion que debe-
ria poder variar de un comité a otro; incorporar a Directemar en forma
permanente y crear una categoria de miembros no permanentes.

d) Asegurar que los comités de manejo puedan generar conocimientos en
forma auténoma, en particular en materias econémicas y sociales, poten-
ciando el rol de la Unidad de Analisis Sectorial de Subpesca, asi como
también la posibilidad de cointegrar distintos tipos de conocimientos en
el proceso de elaboracién, implementacion y revision de los Planes de
Manejo pesqueros.

2. Los ajustes identificados son de naturaleza diversa y requieren modifica-
ciones en tres ambitos diferentes: gestion publica, reglamentario y legal.
Los cambios en gestion publica se refieren a adecuaciones presupuestarias
y de recursos humanos, mayor transparencia y estandarizacion; los regla-
mentarios, al modo de funcionamiento de Comités de Manejo y Comités
Cientifico Técnicos y en el aspecto legal, son modificaciones necesarias que
se refieren principalmente a adecuaciones en la composicion e incentivos
de los CM, cambios que no pueden suplirse por la via de gestion publica
y/o reglamentarias.

3. La evaluacion preliminar del proceso de implementaciéon de una nueva
regulacion es clave para detectar posibles falencias y debilidades, y asi ge-
nerar los ajustes necesarios que permitan tanto alcanzar los objetivos para
los cuales fue disefiada la regulacién como también para minimizar la resis-
tencia al cambio de los actores y evitar la desconfianza.

153



Propuestas para Chile == Concurso Politicas Publicas 2016

Referencias

Banco Central (varios anos). Cuentas Nacionales de Chile 2008-2015. Dispo-
nible en: www.bcentral.cl

Banco Central, 2016. Indicadores de Comercio Exterior, Primer Trimestre
2016. Disponible en: http://si3.bcentral.cl/ESTADISTICAS/Principall/
Informes/SE/COMEX/ice201601.pdf

Cochrane, K.L. (ed), 2005. Guia del Administrador Pesquero. Medidas de Or-
denacion y su Aplicacion. Documento Técnico de Pesca, N° 424. Roma: FAO.

Decreto 77-2013. Establece Reglamento de Funcionamiento, Toma de De-
cision e Integracion de los Comités Cientificos Técnicos. Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo; Subsecretaria de Pesca y Acuicultura. Dis-
ponible en: http://wwwleychile.cl/Navegar?idNorma=1053712&idVer-
sion=2015-10-19

Decreto 95-2013. Establece Reglamento de Designacién de los Integrantes y
Funcionamiento de los Comités de Manejo. Ministerio de Economia, Fomen-
to y Turismo; Subsecretaria de Pesca y Acuicultura. Disponible en: https://
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1053765&idVersion=2015-09-17

Edelenbos, J., van Buuren, A. & van Schie, N., 2011. Co-Producing Knowle-
dge: Joint Knowledge Production Between Experts, Bureaucrats and Stake-
holders in Dutch Water Management Projects.

FAO, 2003. Technical Guidelines for Responsible Fisheries: Fisheries Manage-
ment. 2. The Ecosystem Approach to Fisheries.

FAO, 2015. Enfoque Ecosistémico Pesquero: Conceptos Fundamentales y su
Aplicacion en Pesqueria de Pequefia Escala en América Latina.

Gelcich, S., Pinto, A., Rivera, ]., Jerez, G., & Burotto, L., 2015. Exploring
Opportunities to Include Local and Traditional Knowledge in the Recently
Created Marine Management Plans Policy of Chile. In: Fischer, ]., Jorgen-
sen, |, Josupeit, H., & Kalikoski (Eds.). Fishers’ Knowledge and the Ecosystem
Approach to Fisheries. FAO, Fisheries and Aquaculture Technical Paper, N°
591.

Hindson, J., Hoggarth, D., Krishna, M., Mees, C. & O'Neill, C., 2005. How
to Manage a Fishery. A Simple Guide to Writing a Fishery Management Plan.
Marine Resources Assessment Group (MRAG), London, Centre for Environ-
ment Education, Ahmedabad, Scales Consulting Ltd., London.

Leal, C.P, Quiiiones, R.A., & C. Chavez, 2010. What Factors Affect the De-
cision Making Process When Setting TACs?: The Case of Chilean Fisheries.
Marine Policy, 34, 1183—-1195.

Ley de Pesca y Acuicultura, Ley N° 18.892 de 1989 y sus modificaciones.
Disponible en: http://www.subpesca.cl/normativa/605/articles-88020_
documento.pdf

154



Problemas globales, respuestas locales: planes de manejo como articuladores de un sistema de gobernabilidad
policéntrica de los recursos pesqueros
| FRANCISCA REYES | STEFAN GELCICH | MONICA Ri0S

Ley Magnuson-Stevens Fishery Conservation and Management Act,
2007. Disponible en: http://www.nmfsnoaa.gov/sfa/laws_policies/msa/
documents/msa_amended_2007.pdf

Ostrom, E., 1999a. Coping with Tragedies of the Commons. Annual Review of
Political Science, 2, 493-535.

Ostrom, E., 1999b. Polycentricity, Complexity and the Commons. The Good
Society, 9(2), 37-41.

Ostrom, E., 2001. Vulnerability and Polycentric Governance Systems. /HDP,
3(01), 1-4.

Ostrom, E. 2008. Polycentric Systems as One Approach for Solving Co-
llective-Action Problems. Disponible en SSRN: http://ssrn.com/abs-
tract=1304697 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1304697

Ostrom, E., 2009. A General Framework for Analyzing Sustainability of So-
cial-Ecological Systems. Science, 325, 419. DOI: 10.1126/science.1172133.

Ostrom, E., 2010a. Beyond Markets and States: Polycentric Governance of
Complex Economic Systems. American Economic Review, 100, 1-33.

Ostrom, E., 2010b. Polycentric Systems for Coping with Collective Action and
Global Environmental Change. Global Environmental Change, 20(4), 550-
557.

Prager, K. & McKee, A., 2015. Co-production of Knowledge in Soils Gover-
nance. International Journal of Rural Law and Policy, 1.

Rios, M., 2015. Ley de Pesca N° 20.657 y Miscelaneas: Avances y Desafios
en su Implementacion. Serie Informe Econdmico, 252. Instituto Libertad y
Desarrollo.

Sonapesca, 2013. Memoria Anual 2013.

Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, 2016. Estado de Situacion de las Prin-
cipales Pesquerias Chilenas 2015.

World Resources Institute, 2003. World Resources 2002-2004: Decisions
for the Earth: Balance, Voice, and Power. Disponible en: http://www.wri.org/
sites/default/files/pdf/wr2002_fullreport.pdf

155






CAPITULO V

Sistema tarifario de agua potable en
Chile: una propuesta para mejorar
su sostenibilidad
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Resumen'’

La gestién de la demanda de agua es uno de los temas prioritarios de la agen-
da de politicas publicas de agua. En este contexto, los instrumentos de poli-
tica econémica han recibido una creciente atencién y se han implementado
cada vez mas con el fin de lograr una gestion sostenible del recurso hidrico.
Las tarifas de agua son una de las diversas herramientas de politica econo-
mica que se han empleado para incentivar un consumo ambiental, social y
economicamente sostenible y eficiente del agua.

Con este fin, las tarifas, entonces, debieran reflejar el valor de escasez
del recurso, de manera de incentivar un menor consumo en areas de menor
disponibilidad hidrica y, asi, contribuir a la sustentabilidad del recurso. Es asi
como, para el caso de Chile, las tarifas en la zona arida del norte debieran
ser mayores que en la zona humeda del sur. Sin embargo, queda claro que
las tarifas aplicadas en el pais actualmente no siempre reflejan el valor de
escasez del recurso hidrico, por lo que no entregan las sefiales para lograr un
consumo sustentable a nivel local.

En este contexto, el presente estudio propone un modelo alternativo a la
tarifa actual de agua potable en Chile, que fomenta el uso sostenible de la
misma a nivel local al internalizar el valor de escasez del agua, cuidando,
ademas, de no afectar la accesibilidad al agua potable por parte de las fami-
lias de menores ingresos y vulnerables. La propuesta se basa en una tarifa

1 Esta propuesta fue presentada en un seminario realizado el 3 de noviembre de 2016, en el que
participaron como panelistas el diputado Daniel Nuiiez; Victor Galilea, presidente de la Asocia-
cion Nacional de Empresas de Servicios Sanitarios (ANDESS); y Gabriel Zamorano, asesor de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS).
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variable empleando el modelo de tarifa en bloques crecientes. Se desarrolla
una aplicaciéon empirica para cinco regiones chilenas caracterizadas por dis-
tintos niveles de escasez hidrica. Estos casos ilustran que la implementacion
de la propuesta de tarifas en bloques crecientes, que considera la escasez
del recurso, crea incentivos para mejorar la sostenibilidad del uso del agua,
asegurando, a su vez, la accesibilidad entre los usuarios.

Introduccion

Varios factores como el crecimiento demografico, la rapida urbanizacion, la
contaminacion del agua, y el aumento de la demanda de agua debido a un
mayor crecimiento econémico estan ejerciendo una fuerte presion sobre los
recursos hidricos disponibles. Si bien este escenario de aumento en la es-
casez del agua se esta produciendo a nivel global, es especialmente intenso
en Chile. En este contexto, los instrumentos econémicos de politica publica
han recibido una creciente atencién en las ultimas tres décadas, y se han
implementado cada vez mas para lograr los objetivos de politica ambiental.
Entre ellos, las tarifas de agua juegan un papel esencial para lograr un uso
ambiental, social y econémicamente eficiente del agua.

En general, los principales objetivos que se buscan con las tarifas de agua
son: i) eficiencia econdmica, ii) incentivo a la conservacion del agua, iii) equi-
dad y iv) accesibilidad al agua. De este modo, el regulador enfrenta el desafio
de fijar las tarifas de agua tomando en cuenta estas multiples variables, prin-
cipalmente en regiones con alta escasez del recurso hidrico.

Las tarifas de agua potable en Chile se calculan en base a dos partes, una
tarifa volumétrica ($/m?) y una tarifa fija ($). El DFL 70 de 1983 del Minis-
terio de Obras Publicas (MOP), establece una tarifa no-punta, variable para
los meses de abril a noviembre, y una tarifa punta para los periodos de alta
demanda, durante los meses de verano, ($/m?). La tarifa punta se aplica al
sobreconsumo de agua, definido como el volumen de agua (m®) consumido
por sobre el promedio de los consumos mensuales entre abril y noviembre
de cada afio. Las tarifas punta consideran los cambios en la demanda esta-
cional para asi cubrir las diferencias en los costos de prestacion del servicio.
El cargo fijo por cliente (conexion), es en funcion de los costos de conexion
y de medicion del consumo por hogar. El objetivo de accesibilidad se logra
mediante subsidios a los hogares mas vulnerables y de bajos ingresos.

Las tarifas volumétricas no-punta y punta debieran reflejar el valor de
escasez, ya que el proceso de calculo de las tarifas toma en cuenta el valor
del agua en la zona concesionada. Ese monto es mayor en la zona norte y
disminuye hacia el sur, reflejando los valores de escasez (Donoso, 2015). Sin
embargo, se evidencia que las tarifas aplicadas en Chile no reflejan el valor
de escasez del recurso hidrico. Por lo anterior, contrario a lo que seria un
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consumo racional, en relacién a la disponibilidad de agua, la dotacion de
agua por habitante disminuye desde la zona centro-norte al extremo sur;
en el centro-norte se consume un 23%, 108% y 105% mas agua que en las
zonas centro-sur, sur y extremo sur, respectivamente. Se evidencia, entonces,
que las tarifas no entregan las sefiales para lograr un consumo sustentable a
nivel local.

En este contexto, el objetivo del presente estudio es proponer un modelo
alternativo a la tarifa actual de agua potable en Chile, que fomente el uso
sostenible de la misma a nivel local y que internalice el valor de escasez del
agua, que es muy diferente en cada una de las regiones del pais. Ademas,
esta debe tener en consideracion la equidad y asequibilidad de los hogares
de menores recursos y vulnerables. Al internalizar el valor de escasez, las
tarifas aumentan desde el centro al norte de Chile por lo que se reduce la
asequibilidad y equidad, lo cual hace necesario disefiar un modelo de tarifa
de agua potable que internalice el valor de escasez de agua y que al mismo
tiempo se considere justo y equitativo por los usuarios finales.

Se debe disefiar una tarifa variable empleando el modelo de tarifas en
bloques crecientes (TBC), mas especificamente se propone una TBC con dos
bloques. El primero, que asegure el acceso al agua potable a las familias vul-
nerables y de bajos ingresos; este primer bloque cumpliria con los objetivos
establecidos en la Ley 18.878 de 1989, de subsidiar las tarifas para asegurar
la accesibilidad al agua potable. El segundo bloque considera cumplir con el
autofinanciamiento del sistema incorporando el valor de escasez. Hay dos
caracteristicas principales en la estructura TBC que apoyan su implementa-
cion. En primer lugar, las TBC son tarifas orientadas a la conservacion, ya
que transmite informacion sobre la escasez de agua a los clientes. Ademas,
promueven la equidad al permitir subsidios cruzados entre familias de bajos
ingresos y vulnerables y las de mayores ingresos.

En esta investigacion se desarrollan cinco casos de estudios en los cuales
se aplica el modelo tarifario propuesto, considerando desde areas de alta
escasez a zonas con superavit de agua. En todos ellos se caracteriza la dis-
ponibilidad hidrica, las tarifas y los consumos de agua potable, y se diseiid
la TBC considerando el autofinanciamiento y el subsidio para asegurar la
accesibilidad y fijar el valor de escasez del agua.

Desde una perspectiva de politicas publicas, el modelo tarifario propuesto
es de interés para las autoridades y reguladores de agua. Por un lado, la tarifa
de agua para el segundo bloque genera un incentivo a la conservacion del
agua en zonas de escasez de agua, reduciendo las necesidades de inversiones
en fuentes alternativas de agua, tales como la desalacion. Por otro lado, se
considera un subsidio a los hogares de bajos ingresos, que no impone una
carga adicional a los fondos publicos. Por ultimo, la tarifa de agua propuesta

159



Propuestas para Chile == Concurso Politicas Publicas 2016

160

introduce el factor de la escasez de agua que permite la diferenciacién entre
las regiones, de acuerdo a sus problemas de escasez de agua. Areas caracte-
rizadas por una menor disponibilidad de agua presentaran tarifas mas altas
en el segundo bloque. Esto también genera ingresos adicionales, los cuales se
propone sean destinados a desarrollar e implementar medidas de conserva-
cion de agua en regiones con escasez de agua y a explorar fuentes alternati-
vas de agua como la desalacion.

Antecedentes

1. Situacion del recurso hidrico en Chile

En el contexto mundial, Chile en su conjunto puede considerarse un pais
privilegiado en materia de disponibilidad de recursos hidricos. La escorrentia
media total, es decir, el volumen de agua procedente de las precipitaciones
que escurre por los cauces superficiales y se manifiesta en los escurrimientos
y embalses subterraneos, equivale a una media de 53.000 m®/persona/afio.

Sin embargo, cuando se analiza regionalmente la disponibilidad hidrica
por persona se percibe una realidad muy distinta. Desde Santiago al norte
prevalecen las condiciones aridas, lo que hace que la media de disponibilidad
de agua esté por debajo de los 800 m3/persona/afio?, mientras que hacia el
sur de la capital, esta cifra supera los 10.000 m®/persona/afio.

La estimacion de la extraccion total de agua en Chile es de 4.710 m®/s,
de los cuales el 70% corresponde a los usos no consuntivos (generacion hi-
droeléctrica) y 30% a usos consuntivos (FCCyT, 2012; World Bank, 2011).
De los usos consuntivos® del agua, el consumo para riego de la agricultura
representa el 77,8% del total, siendo ese sector el principal usuario consun-
tivo del agua. Le siguen las extracciones consuntivas para la industria (9%),
mineria (7%) y el sector sanitario y saneamiento (6%).

Como puede verse en la Figura 1, la oferta de agua supera la demanda
entre las regiones de O'Higgins y Magallanes, mientras que desde la Region
Metropolitana hacia el norte las extracciones superan la disponibilidad de
agua, lo que se explica principalmente por el uso de los caudales de retorno
y en algunos casos por la sobreexplotaciéon de los acuiferos. Se desprende
entonces que las zonas centro-norte y norte presentan extracciones de agua
que no son sostenibles y una situacion de sequia hidrologica* estructural.

2 Falkenmark (1989) sefiala que una disponibilidad por debajo de los 1.700 m*/hab/afio se consi-
dera como situacion de estrés hidrico, donde puede faltar el abastecimiento de agua para las di-
versas actividades con frecuencia, sobre todo en zonas con altas probabilidades de sufrir sequias,
como es el caso de la zona norte de Chile. M&s aun, cuando este indicador de disponibilidad esta
por debajo de 1.000 m®/hab/afio las consecuencias pueden ser mas severas y comprometer el
suministro de agua potable, el desarrollo econémico del pais y la proteccion de sus ecosistemas.

3 Los usos consuntivos son aquellos que el Codigo de Aguas de 1981 no requiere sean devueltas a
su fuente original. Los usos consuntivos son agricultura, industria, mineria y servicios sanitarios.

4 Una sequia hidrolégica ocurre cuando la disponibilidad natural de agua es menor a la demanda
de agua.
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FIGURA 1. Balance hidroldgico

100.000
W Oferta
Demanda
10.000
72
©
fZ 1.000
(%]
(L
(2]
=
]
= 100
10 —— —
1
'S = g 2 2 = ] @ o = 3 S f o]
E 8 § E ®© £ © 3 8 S 2 2 g5 B
© 2 S 5 < = R — & S 5 = = =
S S = g E=3 a = s » =3
! = S =S IS [=} = 9 =
< << <} '
=
g = 8
g o
£ 2
& |
>
<
Qo
<
Regidn

Fuente: World Bank, 2011.

Ademas, los recursos hidricos durante las tres ultimas décadas han en-
frentado crecientes demandas debido a la estrategia de desarrollo nacional
de Chile y a las politicas macroeconémicas y de otros sectores. La economia
orientada a la exportacion basada en productos como el cobre, la fruta fresca,
la madera y su pulpa, el salmon y el vino —todo lo cual usa agua en su proceso
de produccién— han generado un importante aumento del uso de agua, en
particular en las cuencas relativamente pobres en este recurso del norte y
centro del pais. El sector industrial es el que presenta el mayor crecimiento
en la demanda de agua, aumentando en un 79%, seguido del sector sanitario
con un 48% y la mineria con un 46% (FCCyT, 2012; Pena et al., 2011).

Es probable que muchas de esas tendencias contintien en el corto a me-
diano plazo. Al mismo tiempo, se esta limitando la disponibilidad de agua por
la baja en su calidad en algunas cuencas, y por los efectos del cambio clima-
tico que afladira un estrés adicional, especialmente en las cuencas ya pobres
del recurso. Como resultado de esta evolucion en la oferta y la demanda, la
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competencia y conflictos por el agua aumentaran, entonces es prioritario que
se disefien e implementen politicas ptublicas de manera de lograr una gestion
sustentable del recurso hidrico.

En los ultimos afos en Chile se ha optado por una politica de gestion de
oferta del recurso agua para hacer frente a la creciente escasez. La politica
del Estado en materia de gestion del agua, se ha centrado en alternativas y
nuevas tecnologias tendientes a mejorar la disponibilidad del recurso. Con
este fin, se han propuesto tres ejes: i) regular los caudales a través de inver-
sion en embalses mayores, ii) implementar proyectos de recarga artificial
de acuiferos y iii) invertir en desalacion. Por ejemplo, actualmente el Esta-
do propone invertir US$1.300 millones en embalses menores y grandes, asi
como US$265 millones en plantas desalinizadoras para abastecer el consu-
mo humano (Delegado Presidencial para los Recursos Hidricos, 2014). Por
otro lado, el sector privado también ha propuesto resolver sus desafios de
escasez hidrica invirtiendo en proyectos para aumentar la disponibilidad de
agua. La mayoria de estos tienen que ver con desalaciéon de agua para el
consumo humano en zonas con escasez estructural, tales como Copiap6 y La
Ligua-Petorca.

Sin embargo, esta politica por si sola es insostenible, dado que al aumen-
tar la disponibilidad hidrica, la demanda crece y se vuele al problema inicial
de escasez. Estas politicas de gestion de oferta del recurso hidrico no consi-
deran que, en muchos casos, la escasez no se debe a una falta del mismo, sino
que a una deficiente gestion de los recursos disponibles. Por lo anterior, en
los ultimos anos, varios paises con problemas de escasez hidrica estructural
han enfrentado el problema con politicas de gestién de demanda, fomentando
una gestion sustentable de los recursos disponibles que apuntan a reducir
el sobreconsumo de agua. En definitiva, se trata de equilibrar la oferta y la
demanda del recurso hidrico, con la introduccion de diversas politicas de
gestion de estas.

En Chile, como medida de gestién de la demanda, se ha incentivado el
aumento en la eficiencia en el uso del agua. Es asi como en el sector agrico-
la, el 4rea bajo riego tecnificado ha pasado del 9% al 28% del area regada
(Instituto Nacional de Estadisticas (INE), 2007, World Bank, 2011), lo que
explicaria, en parte, la disminucion de las extracciones de agua por parte
del riego en los ultimos 15 afios. A su vez, el sector minero ha invertido en
el mejoramiento de la tecnologia para incrementar la eficiencia del uso del
agua (World Bank, 2011). Esta actividad presenta, hoy en dia, altos niveles
de eficiencia que fluctuan entre los 0,11 m3/Tm de cobre a los 2,32 m®/Tm
de cobre, que son mayores a los promedios mundiales para este sector (Pefia
et al, 2011). En la industria también se evidencian indicios de mejora en el
uso de este recurso.



Sistema tarifario de agua potable en Chile: una propuesta para mejorar su sostenibilidad
| GUILLERMO DONOSO | MARIA MOLINOS-SENANTE

Sin embargo, en el sector doméstico no se observan cambios de eficiencia
significativos (Pefia et al., 2011). Ademas, el fuerte crecimiento de algunas
ciudades y el auge del sector inmobiliario asociado a balnearios, ha llevado
a las empresas de servicios sanitarios a incrementar fuertemente su deman-
da de agua, particularmente subterraneas, cuadruplicindose el numero de
pozos desde la década de los 80 (Pena et al., 2011). Por lo anterior, en varias
ciudades y sectores rurales se prevé la necesidad de invertir en fuentes alter-
nativas de agua, tales como las desaladoras. Esta tendencia no es sostenible,
particularmente en zonas semidridas y aridas. La motivacion del presente
estudio es proponer politicas publicas que incentiven, por una parte, una
reduccion del consumo de agua por habitante y, por otra, un incremento en
la eficiencia y sustentabilidad en su uso.

En los afos futuros, para lograr un uso racional del agua, se debe im-
plementar una gestion integral, es decir, una combinacion de las politicas
de oferta y demanda, de modo de aumentar la disponibilidad en aquellos
lugares de escasez, pero sin olvidar la necesidad de evitar el sobreconsumo
del recurso. En este contexto, los instrumentos econémicos han recibido una
creciente atencion en los ultimos tres decenios y han tenido un positivo im-
pacto en lograr una gestion mas sostenible del agua. Internalizar el valor de
escasez a través de tarifas de agua es una de estas herramientas eficientes,
que permiten reducir el consumo excesivo del agua de manera de contribuir
a la preservacion del mismo (Dinar, Pochat & Albiac-Murillo, 2015).

2. Sector sanitario y tarifas de agua potable en Chile

El marco legal para la operacion de las empresas sanitarias en Chile data de
1988 y se basa sobre los siguientes principios: a) separacion de los roles del
regulador y del proveedor del servicio; b) fijacion de tarifas eficientes que
permiten el autofinanciamiento de los operadores; y c) establecimiento de
un subsidio estatal a familias de menores ingresos, que asegura el acceso y
asequibilidad al servicio.

El rol del Estado es de regulador y fiscalizador de los operadores sa-
nitarios, tanto estatales como privados, a través de la Superintendencia de
Servicios Sanitarios (SISS), que se efectia por medio de los siguientes instru-
mentos: i) otorgamiento de concesiones, ii) fiscalizacion del cumplimiento del
plan de desarrollo establecido por el operador, iii) fijacion de tarifas eficientes
que aseguran el autofinanciamiento y iv) fiscalizacion de la continuidad y la
calidad del servicio. Los objetivos del modelo tarifario chileno son:

1. Financiar los costos de operacion, mantenimiento, y las necesidades de
inversion y reposicion del operador.

2. Financiar un margen de explotacion del negocio consistente con el costo
alternativo del capital para los operadores privados.
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3. Incentivar ganancias de eficiencia en la provision del servicio sanitario.

4. Lograr que las ganancias de eficiencia se traduzcan en menores tarifas para
los clientes.

5. Proveer una seiial de precios adecuada para el uso racional del recurso.

La Ley de Tarifas, DFL N° 70/88 del Ministerio de Obras Publicas (MOP),
y el Reglamento de la Ley de Tarifas, DS N° 453/89 del Ministerio de Eco-
nomia (Minecon) establece el procedimiento administrativo y técnico que
detalla las etapas a seguir para la determinacion tarifaria.

El proceso de fijaciéon de tarifas busca simular un mercado competitivo,
con una libre entrada de competidores al mercado. El fin de la aplicacion
de este concepto es llegar a costos eficientes de los operadores del servicio
sanitario, lo que se logra al fijar las tarifas para una empresa modelo. En el
DFL N° 70/88, articulo 8, se define una empresa modelo del sector sanitario
como una empresa prestadora de servicios sanitarios diseflada con el obje-
to de proporcionar en forma eficiente los servicios requeridos por la pobla-
cion, considerando la normativa y reglamentacion vigente y las restricciones
geograficas, demograficas y tecnologicas en las cuales debera enmarcar su
operacion. Esta empresa modelo corresponde a una entidad sin activos, que
debe realizar las inversiones necesarias para prestar su servicio y elaborar
un plan de desarrollo para estas. Parte de las inversiones que debe realizar la
empresa corresponde a la compra de derechos de aprovechamiento de agua
para satisfacer la demanda de sus clientes.

Como las tarifas eficientes cubren los costos de corto plazo, no se generan
los incentivos para que el operador realice las inversiones para asegurar la
continuidad del servicio y hacer frente a los aumentos de demanda. Con
este fin, cada operador debe presentar un Plan de Desarrollo, en el cual se
establece un programa de inversion 6ptimo que se adapte a su tamano Opti-
mo, asegurando que pueda satisfacer las crecientes demandas de agua y la
continuidad del servicio a través del tiempo. Considerar el Plan de Desarrollo
en el proceso tarifario es equivalente a que se fijen las tarifas para cubrir los
costos marginales de largo plazo.

Formalmente la tarifa (1) se fija tal que:

T — (IA+CO+MR+T)
o= )
c
Ecuacién (1)

donde IA representa el valor anualizado de las inversiones necesarias
para la empresa modelo; CO es el costo de operacion y mantenimiento anual;
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MR es el margen de explotacién garantizado; 7" son los impuestos que debe
pagar el operador; y Crepresenta el consumo de agua anual total proyectada
para los proximos cinco afios en el area de concesion.

La tarifa de agua potable® presenta la siguiente estructura:

+ Cargo fijo por empresa, que se cobra a todos los clientes, independiente del
consumo.

» Cargos variables para cada etapa de cada servicio:
- Produccion agua potable: $/m? por captar y tratar el agua cruda®.

- Distribucion agua potable: $/m® por transporte del agua potable has-
ta los hogares.

Esta tarifa, ademas, tiene los siguientes componentes: i) Tarifa variable de
invierno (No Punta) y ii) Tarifa variable de verano (Punta y Sobreconsumo’).
Dichos valores estan basados en el esquema de tarificacion peak load pricing.
Esta distincion en las tarifas es eficiente desde la optica de la asignacion de
recursos, en la medida que las demandas en los periodos de alta tiendan a
financiar los requerimientos de capacidad.

Es importante destacar que las tarifas varian segun localidad, dado que la
empresa modelo se define considerando las restricciones geograficas, demo-
graficas y tecnologicas en las cuales debera enmarcar su operacion. Es decir,
dos localidades idénticas en todos los parametros, excepto que el agua cruda
de una es de menor calidad, presentan tarifas diferentes porque una tiene
costos de tratamiento mayores.

La asequibilidad se cumple mediante la provision de subsidios entregados
directamente a los hogares mas vulnerables. Los hogares se clasifican sobre
la base de la Encuesta de Caracterizacién Socioeconomica (Casen), que esti-
ma el ingreso familiar per capita. Con el fin de calificar para el subsidio, las
familias no deben tener atrasos en los pagos con el proveedor de servicios. El
gobierno central transfiere la subvencion a los municipios y estos pagan una
parte de los recibos de agua de los hogares elegibles. El monto de la tarifa
subsidiada oscila entre 25% y 85% del costo del consumo de agua, hasta un
maximo de 15 m®/mes; las familias mas pobres obtienen un mayor porcen-
taje de subsidio y las familias vulnerables, atendida por Fosis®, reciben un
subsidio del 100% del costo del consumo de agua.

5 En este estudio no se consideran las tarifas por recoleccion y tratamiento de aguas servidas.

[}

Agua cruda es el agua que se extrae de las fuentes naturales antes de tratarlas para potabilizarlas.

7 Sobreconsumo son los m* consumidos por sobre el limite definido, a los cuales se les aplica la
tarifa punta.

8 Fondo de Solidaridad e Inversion Social, cuya mision es “liderar estrategias de superacion de la
pobreza y vulnerabilidad de personas, familias y comunidades, contribuyendo a disminuir las
desigualdades de manera innovadora y participativa”.
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Sin embargo, la SISS (2015) sefiala que el actual mecanismo de subsidio
focalizado a las familias vulnerables, no permitiria mitigar el impacto de
alzas de tarifas en las zonas de alta escasez para asegurar el suministro de
agua potable. Por ende, el desafio que se enfrenta es definir el modelo de
financiamiento y el rol de las empresas concesionarias, que permita mitigar
el impacto en tarifas a los usuarios y asegurar el suministro de agua potable
en estas zonas.

Como se sefialé anteriormente, uno de los objetivos de la tarifa es “pro-
veer una sefial de precios adecuada para el uso racional del recurso®”. En la
Figura 2, se evidencia que las tarifas han dado las sefiales adecuadas a los
consumidores en términos de sustentabilidad, dado que el consumo medio
mensual de los hogares se ha reducido significativamente desde aproximada-
mente 25 m?/hogar/mes en 1988 a 18,6 m?/hogar/mes en 2014.

FIGURA 2. Gonsumo mensual promedio por vivienda (m3/consumidor/mes)
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