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INTRODUCCION

En 1981 Chile tom6 una decisiébn que impacté al mundo cuando privatizé su
programa tradicional de seguridad social establecido hace largo tiempo. Los expertos en
seguridad social, incluso aquellos de un caracter conservador, generalmente mantienen la
creencia fundamental de que un programa de seguridad social debe ser administrado por
el gobierno bajo reglas prescritas para los beneficios a pagar. La razén basica es que, en
orden a llevar a cabo sus propésitos sociales, el sistema debe proporcionar beneficios
que tiendan especialmente a favorecer ciertas categorias (tales como los trabajadores de
bajos ingresos y las personas aseguradas cercanas a la edad de jubilacién) en las
primeras décadas de funcionamiento del sistema.

Es especialmente notable que Chile adoptd su sistema original, el primer programa
de seguridad social en Latinoamérica, en 1924. Esto da aun mas importancia a la radical
separacioén de la practica tradicional que Chile hizo en 1981. Deberia reconocerse que los
programas de seguridad social, como la mayoria de las cosas de la vida, no se manejan
en forma perfecta. En vez de eso, un pais puede tomar una senda y otro pais toma una
senda diferente, con buenos programas en ambos casos. Cuando surgen problemas,
generalmente hay diversas maneras satisfactorias de resolverlos.

La principal caracteristica del nuevo programa es un sistema de cotizaciones
definidas para pensiones basado en cotizaciones obligatorias del 10% de los ingresos de
todas las categorias de los empleados, excepto las Fuerzas Armadas. Esta cotizacion es
pagada completamente por el empleado o al menos asi parece ser.

Podria parecer injusto que el nuevo sistema requiera a los afiliados pagar el costo

total, considerando que en el antiguo sistema los empleadores y los trabajadores
1



compartian el costo (no igualmente, porque el empleador generalmente pagaba mas de la
mitad). Sin embargo, al momento de entrar en vigencia el nuevo sistema, a los
empleadores se les exigié dar un aumento de sueldo del 18%, el cual compens6 en parte
el mayor costo que significaba para los trabajadores.

Muchos trabajadores entraron al nuevo sistema por su falta de confianza en la
administracién del sistema antiguo. Ademas, el nivel general de beneficios bajo el antiguo
sistema era, por lo general, bajo, ya que so6lo se pagaban pensiones minimas en muchos
casos. Bajo el nuevo sistema, los beneficios de jubilacion seran siempre al menos dicho
minimo y eventualmente seran mayores, mientras que los beneficios de invalidez y
sobrevivencia son mucho mayores.

Ese es el objetivo de esta memoria, analizar comparativamente los dos sistemas
previsionales chilenos, el antiguo (de las Cajas) y el nuevo (de las AFP), a la par que
profundizar en algunos aspectos del nuevo sistema como ser, financiamiento, agentes

participantes, rol del Estado y consideraciones estadisticas.



I
CAPITULO PRIMERO

"ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL"

1.- LA EXPRESION SEGURIDAD SOCIAL.

Lo mas probable es que el tratadista Pérez Botija tenga razén cuando le da el
alcance de un simple "flatus vocis" a la frase "seguridad social", pronunciada por Simén
Bolivar en su discurso de Angostura de febrero de 1891, en el que expresé: "El sistema
de gobierno mas perfecto es aquel que produce la mas grande suma de bienestar, la mas
grande suma de seguridad social y la mas grande suma de seguridad politica"".

Se atribuye sin embargo a Keynes haber iniciado doctrinariamente el uso de la
expresion "seguridad social", aun cuando no existen antecedentes claros que asi lo
atestiglien®. En el campo legislativo fue empleada por primera vez, con su contenido
conceptual actual, en los Estados Unidos, en la época del New Deal y sirvi6 como

epigrafe a la ley votada el 14 de agosto de 1935 por el Congreso de ese pais, la Social

Security Act®.

! PEREZ BOTIJA, A., "Reflexiones acerca de las doctrinas que
sobre Seguridad Social contiene la Enciclica Mater el Magistra",
en R.I.S.S., 1961, 5, p. 1196, nota 23.

> LUNO PENA, Enrique, "Previsién Social y Seguridad Social",
en R.E.S.S., 1949, pags. 7 y 8.
° MESA LAGOS, Carlos, "Planificacién de la Seguridad Social",

Madrid, Editorial Tecnos, 1959, pag. 13.



Esta ley estadounidense no configur6é un sistema integral, 0 mas o menos integral,
de seguridad social, pues sus objetivos eran bastante limitados: seguro de cesantia y de
vejez en favor de los asalariados del comercio y de la industria. Tampoco fue una ley que
dispusiera la aplicacion inmediata de todas sus normas, pues respecto al seguro de
cesantia se limité a precisar las normas en que debian basarse los Estados cuando
decidieran instituir tal seguro.

Fue la expresién que utilizaria y difundiria en Inglaterra, W. Beveridge, a través del
Informe que lleva su nombre y en su monografia "The Pillar of Social Security™.

La palabra seguridad proviene de securus, la que, a su vez, deriva de la
contraccion de los vocablos latinos se y cura, que significan literalmente "sin cuidado".
Pero aqui se habla de seguridad social. Este segundo término, social, es el que ha
perdurado. Siguié anteriormente a los términos Seguro o Previsién; y ahora se pospone al
término Seguridad.

Sin duda, cuando se habl6 de Seguro o Previsién Social, el término social fue
empleado en el sentido que es utilizado en la expresion "Derecho Social"; esto es, como
referente al asalariado. Pero hoy dia las contingencias sociales a que se refiere la
Seguridad Social, no deben ser necesariamente verificadas por quien trabaja por cuenta
ajena, sea empleado u obrero, y se sefiala como su culminacién institucional el que
proteja a cualquiera persona, fuere cual fuere su actividad, en virtud de que su
fundamento es la existencia de una obligacion y un derecho a vivir en forma digna, lo que

vale en forma idéntica para todo ser humano.

* Traduccién espanola hecha por ORTIZ, Tadeo, "Bases de la

Seguridad Social", México, Editorial Fondo de Cultura Econdémica",
1944,



Ante esta situacion, el término social no tiene otra justificacién que aquella que -con
acierto- han enunciado Doublet y Lavau: la indemnizacion esta socializada, y es en este

sentido que la expresién Seguridad Social seria la mas justa.

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

La historia de la Seguridad Social abarca un periodo relativamente breve, pues
esta disciplina, con el contenido conceptual que hoy posee, es novisima. Sin embargo,
sus instituciones, como necesarias para la convivencia humana, tienen antecedentes en

el pasado juridico y a éstos nos referiremos, mediante un breve bosquejo histérico.

2.1. Epoca Romana.

Ya Roma presenci6 instituciones cuyos objetivos eran la proteccion de lo que hoy
llamariamos contingencias sociales. Los Colegios romanos, que agrupaban a personas
que ejercian un mismo o similar oficio, fueron, en cierto sentido, sociedades de socorros
mutuos que cubrian ciertas necesidades, especialmente las derivadas de la enfermedad o
muerte del miembro, artesano, mercader o pescador.

Los Colegios entraron en decadencia a partir del s. lll D.C.; algunos de ellos
evolucionaron hacia las Cofradias, de influencia cristiana. Y en esa época comenzaron a
aparecer también las diaconias, que eran sociedades fundadas por los primeros

cristianos, para la practica de la caridad cristiana®.

> AZNAR, Severino, "Los Seguros Sociales", Madrid, Editorial

Atenea, 1947, pag. 414.



2.2. Epoca Medieval y Tiempos Modernos.

En la primera Edad Media, en los pueblos sajones se organizaron las gildas,
instituciones acerca de las cuales se admite comunmente un origen germanico, pero
influidas en su conformacién medieval por las doctrinas cristianas, que eran organismos
de asistencia mutua, y de tipo fraternal.

Pero, tal como lo sefiala Aguirre Loustau, siguiendo a D'Ors, la idea de la
seguridad ha tenido en los tiempos el caracter de "una constante histérica". El siglo XII
contemplé el nacimiento de las primeras Cofradias, instituciones de asistencia mutua,
especialmente para casos de enfermedad y muerte, organizadas bajo el signo de un
Santo Patrono, y que fueron de dos tipos: gremiales, que agrupaban a personas del
mismo oficio, y generales, en las que se permitia la asociacidon de personas de diversas
actividades profesionales.

Las primeras, a partir de los siglos Xl y XIV dieron origen a las Cofradias- Gremio,
instituciones de un caracter dual: por una parte era el gremio organizado y, por otra,
cumplia funciones de asistencia y prevision propias de las Cofradias.

Las Cofradias, las Cofradias-Gremio y los propios Gremios cumplieron en este
periodo funciones que hoy llamariamos de caracter previsional. En el siglo XVI aparecen
las Hermandades de Socorros, que constituyeron una superacion institucional de las
Cofradias, pues estas estaban particularmente dirigidas a la proteccion de los mas

humildes y débiles; caracter que no tuvieron las Hermandades, las cuales se acercaron

® AGUIRRE LOUSTAU, Alfonso, "Esencia y Elementos de la

Seguridad Social", en R.E.S.S., 1949, Tomo I, pag. 172.



mas a la nociéon de un seguro y son consideradas como el primer antecedente de las
Mutualidades o Sociedades de Socorros Mutuos.

En el siglo XVIII aparecen los Montes de Piedad o Montepios, especialmente en el
sector publico-militar; algunos, por iniciativa oficial, otros, de indole privada. Estaban
destinados a atender un riesgo que hasta la fecha no habia sido considerado por las
demas instituciones que se ocupaban de la prevision, el riesgo de supervivencia, para la

proteccién de las viudas y huérfanos.

2.3. América Colonial.

Aqui en América, los Conquistadores inician la labor de asistencia inmediatamente
después del descubrimiento. Hernan Cortés funda en México, en 1521, el Primer Hospital
en el Continente; Pedro de Valdivia funda el 3 de octubre de 1552, el Hospital de "Nuestra
Senora del Socorro" en Santiago, el primer hospital de Chile, que posteriormente se
llamara "San Juan de Dios".

El Imperio Incasico conocié un sistema previsional que funcionaba de acuerdo al
régimen colectivista vigente. Este sistema desaparecié con motivo de la Conquista, pero
constituyé el embrién de las "Cajas de Comunidad", que se crearon gracias a los
esfuerzos de los Virreyes Antonio Mendoza y Francisco de Toledo. Estas Cajas tenian
tres fuentes de ingresos: una agricola, otra industrial y una tercera, censal. Las dos
primeras eran de origen incasico, la tercera fue innovacion de los espafioles y consistia en
dar una parte de las tierras de la comunidad a censos, cuyas rentas se integrarian en las
Cajas. Las actividades de estas instituciones eran mdultiples, pero entre otras, y

relacionadas con nuestra disciplina, tenemos: sostenimiento de hospitales y auxilio a
.



viudas, huérfanos, enfermos e invalidos. También cumplian funciones educacionales y de
otros érdenes.

La Corona de Castilla dictd, para sus posesiones de ultramar, una serie de
Cédulas, Cartas, Provisiones, Ordenanzas e Instrucciones, las que, por mandato del Rey
Carlos I, del 18 de Mayo de 1680, fueron reunidas en un solo texto, conocido como:
Recopilacién de Leyes de los Reynos de Indias, cuya vigencia perdurd hasta la
emancipacion de estos paises.

Se encuentran en la Recopilacion cuidadosas normas sobre materias que hoy
llamariamos previsionales, entre las que cabe destacar:’

1) El encargo formulado a Virreyes, Audiencias y Gobernadores para que "con
especial cuidado funden hospitales donde sean curados los enfermos y se ejercite la
caridad cristiana"®.

2) La obligacion impuesta a los patrones de que "los indios enfermos -ora sean de
mita o repartimiento voluntario- sean cuidadosamente curados, de forma que tengan el
socorro de medicina y regalo necesario”, obligacion ésta extendida al servicio doméstico®.

3) La obligacion impuesta a duefios de chacras y minas de organizar a sus
expensas hospitales en las proximidades de unas y otras, donde fuesen "curados,

asistidos y regalados los enfermos"'°.

! SUAREZ ALVAREZ-PEDROSA, Angel, "La Politica Social en las
Leyes de 1Indias", Madrid, Revista Espahola de Seguridad Social,
1949, Tomo I, pag. 29 y sgtes.

® Libro I, Titulo VI.

° Libro VI, Titulo XIII.

9 Libro VI, Titulos XIV y XV.



Especial dedicacion se observa en las Leyes de Indias por materias relacionadas
con la prevencion de accidentes y enfermedades. El Libro VI, en sus Titulos I, VI, VII, Xl
y XV, contiene diversas normas sobre el particular. Como, por ejemplo, que los indios de
tierra fria no sean llevados a otra cuyo temple sea caliente, "porque esta diferencia es
muy nociva para su salud y vida"; que la carga permitida para indios mayores de 18 afnos
no sea superior a dos arrobas; que los indios puedan trabajar en las minas cuando tengan
buena paga de sus jornales y hospital donde sean asistidos; que no se laboren las minas
por partes peligrosas a la salud, ni se desagtien con indios, porque "de su contaminacion
resultan enfermedades"'".

En toda esta interesante legislacion puede encontrarse, pues, un conjunto de
normas que constituyd un verdadero sistema juridico de proteccion de la salud y de
prevencion de riesgos profesionales. Fue esta legislacion un verdadero modelo de
sabiduria y espiritu social, que reveldé de parte de la Corona de Castilla un acendrado
espiritu humanitario y de justicia. Infelizmente la realidad fue otra; y ella podria resumirse

en el cargo con que segun se ha narrado, un Virrey del Peru recibié uno de estos

documentos: "Se respeta, pero no se cumple”.

2.4. El Edicto de Turgot y la Ley Chapelier.

Y volvamos a Europa en las postrimerias del siglo XVIII. En Francia, el Edicto del

Ministro Turgot de 1776, disuelve los gremios; afos mas tarde, en 1791, la ley Chapelier

1 MOLES, Ricardo, "Historia de la Previsidén Social en
Hispanocamérica", Buenos Aires, Editorial Abdeledo Perrot, 1962,
Capitulo I, pags. 13 y sgtes.



disuelve todas las asociaciones, y posteriormente se modifica, en 1810, el Codigo Penal
para tipificar como delitos la asociacién sindical y la huelga. Estos afos posteriores a la
Revolucién no contemplan ni Cofradias, ni Gremios, ni Hermandades, etc. La ayuda a los
necesitados no se realiza mediante asociaciones, pues, por principio, deben otorgarla
directamente el Estado, criterio defendido con energia por Robespierre 2.

Le Chapelier, en el afio 1791, en un histérico alegato, defendia el criterio de la ley
que ostentara su nombre, contrario a las asociaciones, con motivo de una autorizacién
solicitada a la Municipalidad de Paris, para crear una de ellas, en los siguientes términos:

"Las Asambleas de que se trata han presentado a la Municipalidad, para obtener la
autorizacién, motivos especiales; ellas se dicen destinadas a procurar socorros a los
obreros de la misma profesion, enfermos o cesantes; estas cajas de socorro parecen
utiles, pero no ha de llevar a equivocos esta asercién; es a la nacion, es a los funcionarios
publicos, en su nombre, a quienes corresponde proporcionar trabajo a quienes lo
necesiten para su existencia y socorros a los enfermos".

Agregaba luego que los salarios debian tener una cuantia razonable para que
quien lo recibe esté fuera de esa dependencia absoluta que produce la privacién de los
bienes de primera necesidad, que es casi la de la esclavitud'®.

La Ley Chapelier votada el 14 de junio de 1791, precisién que es "una de las bases
de la Constitucién francesa, la anulacién de toda especie de corporaciones de un mismo

estado o profesion"; agregando que "los contratistas que tienen casa abierta, los obreros y

2 FERRARI, Francisco, "Los Principios de 1la Seguridad

Social", Montevideo, Ediciones Histdéricas, 1953, pags. 23 y sgtes.

1> BORRAJO, Edmundo, "Derecho al Empleo y Seguridad Social del
Trabajador 1Incapacitado por Accidente del Trabajo", Madrid,
Revista Espafiola de Seguridad Social, 1956, pags. 58 y sgtes.
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demas de un arte y oficio, no podran cuando se rednan, nombrar presidentes ni
secretarios, ni tener registro, ni tomar acuerdos ni deliberar ni formar reglamentos sobre
pretendidos derechos comunes”. Termina consultando penas para quienes constituyeran
asociaciones de artesanos u obreros.

El criterio resulta bien claro y preciso: no debia formarse asociacion alguna
destinada a atender estados de necesidad, derivados de la enfermedad, cesantia,
invalidez u otra causa; en la medida que la seguridad otorgada por los salarios no fuere
suficiente para atender también aquellas contingencias, era el Estado el que debia asumir
directamente su proteccién. Tal labor asistencial y protectora del Estado debia erigirse,
conforme a los postulados de los revolucionarios franceses, en la viga maestra del nuevo
sistema asistencial.

Los resultados son demasiado conocidos, y estaria de mas referirse a ellos en esta
memoria. Los Estados no asumieron la importantisima misién que la nueva doctrina les
asignaba; frente a tal deficiencia la comunidad hubo de organizarse, no obstante el criterio
de la doctrina oficial, y en el ambito de nuestra disciplina se desarrolla el mutualismo. En
el orden laboral, donde se dio la variante de suficiencia de los salarios que se auguraba,
nacié un sindicalismo de hecho, espontaneamente. Primero en la clandestinidad, luego
tolerado por los Estado, y posteriormente reglamentado.

Respecto a las politicas oficiales, puede sefialarse la modificaciéon al Codigo Penal
francés en 1864, que derogd las disposiciones que consideraban delito la asociacién
sindical y la huelga, como uno de los pasos mas significativos de regresién de la doctrina

oficial, contraria a las asociaciones.

2.5. El mutualismo en la segunda mitad del siglo XIX.
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En este periodo histérico hubo un gran auge de las Mutualidades o Sociedades de
Socorros Mutuos, las cuales, si bien tenian antecedentes en el pasado, se erigieron ahora
como el mas perfecto sistema de prevision y de ayuda para las clases mas modestas.

En Francia se dicta, en julio de 1850, una ley sobre estas asociaciones. En 1898,
cuando se dicta una nueva ley reglamentaria, tenian 2.000.000 de adherentes y en 1939
pasaban de los 9.000.000. Se propagan también profusamente por Espana. Pero en
Inglaterra donde alcanzan mayor importancia y trascendencia, y son llamadas Friendly
Societies. Algunas se transformaron en gestoras del seguro de enfermedad establecido
por la National Insurance Act, 1911; y en 1938 estas sociedades agrupaban a mas de
8.000.000 de personas que representaban el 44,4% de la poblacion asegurada.

Aqui en Chile existen mutualidades desde 1853, afio en que Victor Laynez funda la
Sociedad Tipogréfica; adquiri6 gran auge con la figura de Fermin Vivaceta; entra en
decadencia a partir de 1924, con motivo de la dictacién de la Ley sobre Seguro Obrero

Obligatorio, para luego entrar en una etapa de recuperacion.

2.6. Las Leyes de Bismarck y su influencia.

A fines del siglo XIX, aparecen en Alemania los primeros Seguros Sociales, con
caracter obligatorio, gracias a Bismarck. El Programa Social fue expuesto por el Canciller,
el Reichstag, el 19 de noviembre de 1881, y fue realizado entre 1883 y 1889, mediante la
dictacién de diferentes leyes: ley de 15 de junio de 1883, sobre Seguro de Enfermedad;
ley de 6 de julio de 1884, sobre accidentes del trabajo; ley de 22 de junio de 1889, sobre

seguro de invalidez y vejez.
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La obra de Bismarck ha sido trascendental, su figura se erige como el verdadero
padre de los Seguros Sociales. Comprendié en su época, que la proteccién de las
contingencias sociales debia organizarse mediante seguros obligatorios e instituidos por
el Estado y bajo su direccion.

"Conceder al trabajador derecho a trabajar - expresaba -, mientras esté sano;
proporcionarle trabajo; darle la garantia de que sera atendido cuando esté enfermo;
asegurarle la asistencia para cuando sea anciano". Tales eran los propositos del
Canciller.

El sistema tuvo defectos, naturalmente, y sobre todo por su falta de simplicidad y
expedicion administrativa, lo que es comprensible, ya que se trataba del primer sistema
de seguros sociales obligatorios.

Fueron éstos, pues, los primeros seguros sociales obligatorios, por lo que debe
concluirse que las legislaciones dictadas con posterioridad han de reconocer la influencia

de tales leyes.

3.- ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN CHILE.

3.1. Algunos antecedentes historicos del siglo XIX.

Pedro de Valdivia, como dijimos, funda en Chile, el 3 de octubre de 1552, el primer
hospital del pais, el que primitivamente se llamé "Nuestra Sefnora del Socorro" y luego
"San Juan de Dios". Se ubicd en la actual Avda. B. O'Higgins, entre las calles San

Francisco y Santa Rosa.
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La proteccion de la salud comenzé con el inicio de la Colonia, por la via asistencial
benéfica, y fundamentalmente a través de los hospitales que se fueron fundando con los
escasos elementos materiales y humanos con que se contaba.

En el mismo ano de 1552 llega a Chile el primer médico, el Licenciado Castro; y
pronto lo hace el Bachiller Bazan. Luego algunos auxiliares de la medicina. Llega el primer
farmacéutico, Francisco de Bilbao, quien en la calle del El Rey establece una botica'.

En el siglo XVIII se fundaron las Casas de Asilo para proteger a huérfanos y
ancianos, entre las que cabe destacar a la Casa de Huérfanos, precursora de la Casa
Nacional del Nifo, fundada gracias a un importante legado hecho por don Pedro Tisbet a
don Juan Nicolas de Aguirre.

En 1772 se fundé el hospital San Francisco de Borja, que fue un establecimiento
para mujeres, con capacidad inicial de 50 camas.

La generosidad y filantropia de particulares vino siempre a auxiliar esta labor de la
Beneficiencia en favor de los pobres. Les fueron legadas las haciendas de Nufioa,
Pudahuel, San Pedro, La Rinconada y otras. Dona Matilde de Salamanca legd la
hacienda del Choapa, que permanecié en poder del Servicio Nacional de Salud hasta
1963, para pasar a ser objeto de un proceso de reforma agraria.

La Corona de Castilla dictd, para sus posesiones de Ultramar, una serie de
Cédulas, Cartas, Provisiones, Ordenanzas e Instrucciones, las que, por mandato del Rey
Carlos 1l, de 18 de mayo de 1680, fueron reunidas en un solo texto, conocido como
Recopilacién de Leyes de los Reynos de Indias, cuya vigencia perdurd hasta la

emancipacion.

!4 AHUMADA, Hermes, "La Seguridad Social", Santiago, Imprenta

Andrés Bello, 1961, pag. 13.
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Se encuentran en la Recopilacién cuidadosas normas sobre materias
previsionales, segun vimos anteriormente.

Efectuada nuestra emancipacién, las Cartas Constitucionales de los afnos 1823,
1828 y 1833 contuvieron algunas precisiones relativas al cuidado de la salud,
encomendandoles, todas ellas, a las Municipalidades la tuicion sobre la policia de
salubridad, el cuidado de los hospitales y hospicios y otros institutos de beneficencia, de
socorro y misericordia.

Por Decreto Supremo de 7 de Abril de 1832 se organizé la Junta General de
Beneficencia y Salud Publica, cuya funcion fue velar sobre todos los establecimientos de
beneficencia y salud publica de la capital y provincias, y proponer las mejoras que
pudieren hacerse en la policia de salubridad.

Entrada pues, la segunda mitad del siglo XIX la labor asistencial mas importante se
desarrollaba a través de los hospitales, la Casa de Expésitos, el Hospicio de Ancianos y el

Manicomio Nacional, organizados todos ellos de acuerdo a los principios de
Beneficencia Publica, esto es, la dacion gratuita y graciosa de atencibn médica y
hospitalaria a los menesterosos, inspirada en simples deberes morales asumidos por
personas privadas y en parte por el Estado"”®. A lo anterior hay que agregar la tarea
desplegada por la Iglesia a través de sus parroquias e instituciones y otras iniciativas
particulares, inspiradas en las ideas de amor al préjimo, en especial al pobre y al

menesteroso.

El 6 de agosto de 1855 se dicté la primera ley sobre montepio militar.

1> VERDUGO, Dario, "Evolucién y Tendencias de la Medicina y
Hospitales Chilenos", Bol. de la 0.S5.P., transcrito en R.I.S.S.,
1966, pags. 173 y sgtes.
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El 19 de junio de 1858 se fund6 la Caja de Ahorros de los Empleados Publicos,
como una institucién de derecho privado. Se la ha considerado como la primera institucién
chilena de caracter previsional. Su objeto fue fomentar el ahorro y propender al bienestar
de los imponentes, debiendo el Estado, para fomentar el ahorro, hacer aportes para
bonificar las cuentas.

Durante la segunda mitad del siglo XIX se desarroll6 en Chile, con cierta
prosperidad, y como forma de prevision social privada, el mutualismo.

En 1853 el peruano Victor Laynez fundé la Sociedad Tipografica y desde entonces
las sociedades de socorros mutuos comenzaron a proliferar en nuestro pais. Adquirid
auge el mutualismo con la figura del arquitecto y gran apéstol de las clases necesitadas,
Fermin Vivaceta, quien fundé en 1862 la Sociedad de Artesanos; se sigui6é desarrollando
durante fines del siglo pasado y principios del presente, pero con motivo de la dictacion de
la ley 4.054, en el afio 1924, sufrié un serio deterioro, habiendo renacido en estos ultimos

tiempos'®.

3.2. Los problemas sociales de principios de siglo XX. La clase obrera, la

huelga y las reivindicaciones sociales.

16 WALKER LINARES, Francisco, "Nociones elementales de Derecho
del Trabajo", Santiago, Editorial Nascimiento, 1957, pag. 489.
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A partir de la Independencia, en el curso del siglo pasado, fueron frecuentes los
progresos espirituales y materiales en nuestra sociedad. Por esta razén, ya a fines de la
centuria, Chile gozaba de un gran prestigio en Europa y en el resto de América.

Se puede afirmar sin temor, que en nuestro pais hasta el afo 1924 no existié
ninguna normativa legal que regulara el derecho de huelga ni se pronuncia sobre las
coaliciones de los trabajadores. Esta evidencia histérica ha conducido a algunos autores a
afirmar que "en Chile el derecho de huelga ha estado siempre tacitamente reconocido por
la legislacion pues la coalicién (bases fundamentales de la huelga) nunca ha sido
considerado como un delito""”.

No obstante lo anterior, que puede tener plena validez desde un prisma
estrictamente juridico, cabe anotar que durante el siglo pasado y comienzos del presente,
las reacciones de los circulos gobernantes frente a las primeras manifestaciones
huelguisticas en nuestro pais, no s6lo fueron negadas o desconocidas sino que, en la
practica, también fueron violentamente reprimidas, estimandose las coaliciones de
trabajadores como hechos de policia y atentatorias contra la seguridad interior del Estado
(recuérdese solamente la huelga de los trabajadores del salitre en el afno 1907, conocida
como la Huelga Santa Maria de lquique, que culmind con una gran masacre de
trabajadores en dicha ciudad). Cabe sefalar que durante el mismo periodo el derecho a
huelga ya habia sido reconocido en Europa. A modo de ejemplo, de este ultimo podemos
citar a la legislaciéon francesa que en 1864 suprimié de su Cédigo Penal la calificacién de

la huelga y la coalicion como delitos.

Y WALKER LINARES, Francisco, obra citada, pag. 493.
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Resulta lamentable que en nuestra historiografia no encontremos testimonios de
este rico periodo, en especial en cuanto se refiere a manifestaciones sociales, las cuales
tuvieron lugar desde mediados del siglo pasado, vale decir que, entre 1849 y 1878 se
registraron mas de veinte huelgas, rebeliones o peticiones violentas. Después de la
Guerra del Pacifico y hasta 1920 fueron innumerables los episodios huelguisticos que
afectaron al pais, especialmente en el afno 1890 en la zona norte del pais donde con
ocasién de las nuevas riquezas se habian concentrado enormes masas de trabajadores,
logrando aquellos paralizar provincias enteras como lo fueron las de Tarapaca,
Antofagasta y Valparaiso. En este sentido, el historiador chileno Francisco Encina nos
entrega la siguiente visién:

"El gobierno, colocado en la necesidad de suplir el apoyo que le faltaba en el
elemento dirigente, comenzd a buscar el concurso del pueblo, que a la sazén no se
interesaba por los asuntos politicos. Otro tanto hizo la oposicién. Los dirigentes obreros
aprovecharon la coyuntura para plantear sus reivindicaciones, todavia modestas y
timidas, y los agitadores que dormitaban, aplastados por el rigido ambiente de la época,
apenas lo vieron trizarse, se movilizaron."

"Sobre este panorama sicoldgico se desarrollaron las huelgas que vamos a referir,
cuyo origen gobiernistas y opositores se enrostraron con vehemencia."

"El 2 de julio de 1890 se recibi6 en la Moneda un telegrama de lquique, que
comunicaba el hecho de haberse declarado en huelga el gremio de jornaleros que hacian
el embarque y desembarque de las mercaderias. Solicitaban que se pagaran sus jornales

en moneda de plata o su equivalente en billetes al cambio fijado para la percepcion de los
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derechos de aduana. En los primeros momentos, el gobierno procur6é conciliar con los
huelguistas y aun los ampar6 normalmente. Al telegrama en que los industriales y
comerciantes le representaban el giro peligroso que tomaba la huelga y la insuficiencia de
las fuerzas de que disponian las autoridades, el Presidente contestd: ‘Deseo que ustedes
digan cudles son las exigencias de los huelguistas y qué pasos han dado ustedes para
una inteligencia razonable y equitativa con los trabajadores’."

"La huelga tomé el sesgo que todos preveian. A los gremios, se unieron los vagos
y los desalmados, hasta formar una masa vecina a 8.000 hombres. Rechazados en el
asalto de un despacho, se dirigian a otro, y alcanzaban a saquearlo antes de que las
tropas los repelieran. Las familias que pudieron hacerlo, se refugiaron a bordo de las
naves surtas en la bahia."

"El intendente declar6 que carecia de las fuerzas necesarias para dominar la
situacién y aconsejé acceder a las exigencias de los gremios, para salvar las vidas y las
propiedades. Pero el acuerdo no puso término a los desérdenes. La huelga se propagb a
las oficinas de San Donato, Ramirez y Tres Marias, a las cuales se afnadieron pronto las
de Sacramento, Constancia, San José, Pefa Chica, Cruz de Zapiaga, La Palma,
Compania, Colocolo, Mercedes y Rosario. Entre vivas al gobierno, que iban a derribar
como soldados de la oposicién quince meses mas tarde, cortaban la linea del ferrocarril a
lquique, para impedir la llegada de tropas, y empezaban el saqueo."

"Después de una semana, se logré restablecer el orden con la llegada de las

tropas venidas desde el sur. Hubo verdaderos combates que duraron dos y mas horas. El
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nuamero de muertos y de heridos fue crecido; pero, a través de las pasiones de la época,
es imposible calcularlo sobre bases serias."

"Huelgas analogas estallaron en Antofagasta, donde las dirigié el secretario de la
intendencia; en Pisagua y en Arica."

"En la manana del 21 de julio de 1890 se declararon en huelga los lancheros y
estibadores de Valparaiso, instigados por un corto nimero de agitadores extrarios al
gremio. Las exigencias de los huelguistas eran las mismas de los que lquique y el
desarrollo del movimiento fue también el mismo. Pronto se les unieron los fleteros y
trabajadores de la aduana, del muelle, y de los almacenes fiscales. Se armaron con
chuzos, hachas y palos, y a las 11 A.M. se reunieron en la plaza de la intendencia, sin
tomar aun una finalidad concreta. Al fin, llevaron al intendente -quienes les prometié
‘hacer lo que pudiera por satisfacer sus deseos'- un pliego de peticiones'®. Pero mas
tarde se dividieron en cuadrillas, engrosados por maleantes y bandidos de los suburbios,
y empezaron los saqueos de las agencias, las pulperias, los despachos y algunas casas
de los barrios altos."

"Lo mismo que en lquique, las autoridades alentaron la huelga para intimidar a la
oposicién. Se dej6é que la chusma apedreara la imprenta de "La Unién". Mas, después de
media hora de combate, cuando ya la resistencia del personal de la imprenta parecia
proxima a ceder, la policia, que habia presenciado impasible el asalto, intervino

enérgicamente y dispersé a la muchedumbre.”

¥ Informe de la Comisién de la Cdmara de Diputados. Sesién de

26 de julio de 1890.
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"Al anochecer, las bandas pasaban de 10.000 almas, y como se habian esparcido
por todos los barrios, las autoridades perdieron el control del movimiento, y se
encontraron abocadas al dilema de dejar que la ciudad ardiera o emplear las fuerzas. La
noche transcurri6 entre cargas de caballeria y disparos y pedradas de las turbas
enardecidas por el alcohol. Los grupos disueltos en un punto se rehacian en otro y el
saqueo proseguia.”

"El general Samuel Valdivieso, enviado desde Santiago con tropas suficientes,
llegd en la noche, y con tino y energia logré restablecer el orden. El nimero de muertos,
gracias a que se emplearon casi exclusivamente los sables, no pas6 de 50 y el de heridos
fluctu6 alrededor de 500. Segun los documentos oficiales, los muertos no pasaron de 12,
y los saqueos, de siete casas de prendas, treinta despachos y diez establecimientos
diversos."'®

"Se intent6 también provocar des6rdenes en Vifa del Mar, Buin, Batuco, Curicé,
Talca, Concepcidon y otros pueblos. Salvador Sanfuentes, a la sazén gobernador de
Talcahuano, acaudillé personalmente a las turbas de Concepcién. Mas en ninguno de
estos puntos hubo verdadero trastorno del orden."

"Los diversos gremios industriales se declaraban a su vez en huelgas pacificas,

pidiendo alzas de salarios y formulando otras exigencias."

' Los datos mds fidedignos inducen a estimar el numero de

muertos y heridos en las cifras que damos en el texto. En cuanto a
los saqueos, la contradiccidén es tal gue no se puede hacer una
estimacidén seria.
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"La Camara de diputados pidié al ministerio que concurriera a informarla sobre el
desarrollo de las huelgas y las medidas arbitrarias para sofocarlas. El ministro se limit6 a
contestarle que informaria por escrito."

"Se aproveché la huelga de Valparaiso para separar de la capitania del puerto,
imputandole sospechosa indiferencia en los comienzos del movimiento, al capitan de
navio Jorge Montt, cuyo caracter firme lo empujaba a manejarse con una independencia
gue molestaba a Williams Rebolledo, comandante general de la marina, y cuya opinion

adversa a una dictadura del Ejecutivo era conocida."®

Especial menciébn merecen,
en afnos posteriores, huelgas como la de los trabajadores de traccién y alumbrado de
Santiago en 1900; de la Compafhia Sudamericana de Valparaiso, en 1903; de la carne en
Santiago, en 1905 y la de Iquique en 1907.

En la huelga de Panaderos de Santiago el respectivo parte policial expresaba: "La
policia ha podido penetrarse de que los asistentes al meeting no pertenecian a gremios
obreros determinados sino a elementos disolventes interesados en producir desérdenes i
perturbar la tranquilidad publica"?".

En todas las huelgas citadas, la represién policial reaccion6 con inusitada violencia.

Entre las masacres mas recordadas estan las de Antofagasta en 1906 y la de la Escuela

Santa Maria de Iquique en 1907 que resultaron desproporcionadas en relacién a las

29 ENCINA, Francisco Antonio, "Historia de Chile", Santiago,

Editorial Ercilla, 1984, Tomo XXXVI, pags. 32 y sgtes.

L HOLLEY, Gestor, "Las Huelgas", Memoria de Licenciatura,
Imprenta Aurora, Santiago, 1906, pag. 63.

24



peticiones modestas y minimas que formularon los trabajadores, como la eliminacién de
las pulperias, eliminacion del pago con fichas, aumentos de salario, etc.

Se ha concluido que, entre las principales causas que coadyuvaron a los brotes
huelguisticos, debe mencionarse el desarrollo experimentado por el movimiento obrero
con posterioridad a la Gesta del Pacifico, dadas las pésimas condiciones de vida y de
trabajo imperantes en las zonas afectadas, todas ellas enfrentadas a la suma indiferencia
de las clases superiores®. Respecto a la misera situacién de los obreros salitreros, que
vivian en increibles condiciones habitacionales y sanitarias, con falta de seguridad en las
faenas, con precios excesivos de los articulos de las pulperias, Domingo Amunategui
Solar en su "Historia Social de Chile" anota que a la vista de este cuadro puede afirmarse
que no era mas miserable la condicién de los indigenas durante la época colonial, en los
lavaderos de oro?>.

El empuje experimentado por la clase obrera en los primeros afnos de este siglo,
manifestado en sus frecuentes movimientos de rebeldia, en una prensa propia y cada vez
mas difundida en el nacimiento de una organizacion nacional como la Federacién de
Obreros de Chile en 1909 incluso en la eleccién por primera vez en la vida politica chilena
de un diputado obrero al Congreso, Luis Emilio Recabarren; junto a ello, el progreso y

difusién de las ideas socialistas a contar de 1880 influencia directa europea ejercida por

22 RAMIREZ NECOCHEA, Herndn, "Historia del Movimiento Obrero

de Chile", Santiago, Editorial Austral, 1969, pags. 204 y 205.

23 Citado por JOBET, Julio, "Ensayo critico del Desarrollo

Econémico-Social de Chile", Ediciones Andrés Bello, Santiago,
1955, pag. 132.
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varios conductos y por la labor infatigable del propio Recabarren®*; el desencadenamiento
de hechos politicos extraordinarios en el mundo con posterioridad a la | Guerra Mundial
como las Revoluciones soviéticas, alemana y mexicana; el nacimiento de las primeras
manifestaciones del derecho laboral actual expresadas en forma maciza en la
Constitucion Mexicana de 1917 "la primera constitucion del mundo que elevd a la
categoria de derechos sociales garantidos por la Constitucion los principios e instituciones
fundamentales del derecho del trabajo"?; en la Constitucién de Weimar, la obra juridica
mas importante de la post-guerra, que "plasmo los ideales de una democracia social del
afno 1920 que llevdo a Arturo Alessandri al poder contra la voluntad de las castas
gobernantes vy, en fin, el incipiente industrialismo del pais que generaba ya las primeras
fuerzas de choque del proletariado chileno, el primero en adquirir en América Latina la
fisonomia propia del proletariado moderno, todo ello, en una u otra manera, con mayor o

menor profundidad, influyd para el reconocimiento legislativo de los derechos del trabajo

en nuestro pais, en el ano 1924 entre ellos, el derecho de huelga.

4.- LA LEGISLACION SOCIAL EN CHILE. UN RESUMEN EXPLICATIVO.

4.1. Primer periodo.

“ RAMIREZ NECOCHEA, Herndn, obra citada, pdg. 205.

> DE LA CUEVA, Mario, "Nociones de Derecho del Trabajo",

México, D.F., Tomo I, 1958, pag. 45.
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La legislaciéon social obrera durante el siglo XIX se manifiesta lenta y tardiamente,
debido, en primer término, a la influencia apreciable de las teorias de la escuela
individualista clasica, difundidas en Chile por el sabio profesor francés M. Courcelle
Seneuil, que fundara en Chile la ensefianza de la Economia Politica y que continuaran
don Miguel Cruchaga Montt y don Zorobabel Rodriguez; el individualismo econémico
llegd a dominar sin contrapeso toda la segunda mitad del siglo XIX, en la ensefanza, en
la opinién ilustrada del pais y en los elementos dirigentes. Pero la segunda causa, causa
primordial de que la legislacién protectora del trabajo y de la vida del obrero no alcanzara
ningun desarrollo en el siglo XIX, en Chile, se encuentra en los hechos mismos, en las
circunstancias peculiares a la vida econdmica e industrial del pais; las principales
actividades del pais se encuentran en la agricultura, en las minas y en pequenas
industrias. No existia en el siglo XIX la gran explotacién industrial y minera.

Durante todo este primer periodo no hay una legislacion especial de proteccion
obrera. Las Unicas disposiciones relacionadas con el trabajo se encuentran en tres
cédigos: el Codigo Civil, el Cédigo de Comercio y el Cédigo de Minas.

El Cédigo Civil Chileno, dictado en 1853, adaptacién del Cédigo de Napoledn
(Cédigo Civil Francés), de inspiracion esencialmente individualista, se basa en la libertad
contractual y en la igualdad juridica; desconoce las desigualdades reales que producen la
diferencia de condicion econémica. Es asi como el contrato de trabajo que afecta e
interesa a mayor numero de personas, no lo reglamenta ni lo menciona. Sélo tiene lejanas
referencias al hablar del "arrendamiento de criados domésticos", y establece que la

persona a quien se presta el servicio sera creido bajo su palabra, sin perjuicio de prueba
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en contrario, en orden a la cuantia del salario, al pago de salario del mes vencido y a lo
que diga haber dado a cuenta del mes corriente. Este articulo refleja el espiritu
retardatario del Cédigo. Otros articulos del Cédigo Civil se refieren a los "contratos para la
confeccién de una obra material" y al arrendamiento de servicios inmateriales (articulo
1995-1996).

Por su parte el Codigo de Comercio, puesto en vigencia en 1865, formula reglas
sobre el contrato de los factores o dependientes de comercio, considerandolo como una
especie de mandato comercial (234); determina las causas de terminacién del contrato,
prescribe el aviso de un mes para dar por concluido el contrato que fue pactado sin plazo;
les da derecho al salario hasta por dos meses, en caso de accidente, etc.; articulos 333 a
337. Estas disposiciones fueron modificadas por el Cédigo del Trabajo.

El mismo Cddigo de Comercio (articulos. 933 a 969), trata de "los contratos de los
hombres de mar", o sea, el naviero y las tripulaciones, estableciendo interesantes
principios de proteccion obrera, alguna de las cuales aun se aplican.

Finalmente, el Cédigo de Mineria puesto en vigencia en 1888, basado en las
Ordenanzas de Nueva Espafa vigente en la época colonial trata "del arrendamiento por
tiempo de servicios de operarios”, reglamentando minuciosamente las relaciones entre
patrones y obreros. Es este Codigo el que, anticipandose a su época, mejor defiende las
condiciones de los trabajadores de las minas, todas estas disposiciones también fueron

modificadas por el Cédigo del Trabajo.

4.2. Segundo periodo.
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El segundo periodo de la legislacién social chilena, que comprende desde 1900 a
1924, se caracteriza por algunas leyes de caracter social, aunque escasas Yy
fragmentarias.

Es evidente que al comienzo del siglo XX la necesidad de la legislacién social no
se habia hecho sentir en Chile con la misma agudeza e intensidad que en los grandes y
viejos paises industriales. La grande industria con sus inmensos capitales, sus maquinas
potentes y sus vastas aglomeraciones obreras, es un fendbmeno que se precisa e
intensifica en este segundo periodo.

El primer periodo se inicié con la ley N° 1.838 de 20 de febrero de 1906, sobre

Habitaciones para Obreros, primera ley social chilena; fue ésta una ley nueva, pero que

no dio los resultados esperados por no haberse construido el nimero de habitaciones

necesarias. Leyes de Descanso Dominical: la primera, del 26 de agosto de 1970, que no

dio resultados; la segunda, derogatoria de la primera, es la N° 3.321, de 5 de noviembre
de 1917. Segun la ultima de estas leyes, el descanso del domingo y de dias feriados es
obligatorio e irrenunciables en las empresas (salvos ciertas excepciones) y comprende
desde las nueves de la noche de la vispera del feriado hasta las seis de la mafana del
dia siguiente; esta ley esta incorporada al Codigo del Trabajo. Ley N° 2.951, sobre Sillas,
de 25 de noviembre de 1915, que ordena a todos los establecimientos comerciales tener
un numero suficiente de asientos para sus empleados; esta ley esta incluida en el Codigo

del Trabajo. Ley N® 3.170, de Accidentes del Trabajo, de 27 de diciembre de 1916,

después substituida; la antigua ley no dio los resultados esperados, pues exceptuaba de

indemnizacion los accidentes debidos a culpa grave de la victima. Ley N° 3.185, de 13 de
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febrero de 1917, sobre Salas Cunas, en los establecimientos industriales que ocupen mas
de cincuenta mujeres, substituidas por el Decreto Ley N° 442, de marzo de 1925, de

Proteccion a la Maternidad Obrera. Ley N° 3.379 de 10 de mayo de 1918, que crea la

Caja de Retiros y Prevision Social de los Ferrocarriles del Estado; esta ley es bastante
completa y beneficia alrededor de veinticinco mil personas, pues se aplica no sélo a los
empleados sino también a los obreros ferroviarios; dicha Caja ha servido de modelo a
cajas de prevision posteriores.

En 1921 de acuerdo con las nuevas tendencias sociales, frutos del movimiento del
afno veinte, y con las convenciones internacionales, el Presidente don Arturo Alessandri,
en la iniciacién de su periodo presentd al Congreso un Proyecto de Cédigo del Trabajo y
de Prevision Social, que nunca fue despachado, formado por 620 articulos y dividido en
cuatro libros, a saber: I. Convenciones relativas al trabajo; Il. Reglamentacion del Trabajo;
lll. Asociaciones Profesionales y Conflictos del Trabajo; y IV. De la Previsiéon y de los
Seguros Sociales. El proyecto redactado por el profesor don Moisés Poblete Troncoso,
constituia un completo cuerpo de leyes sociales, incorporandose en él los acuerdos
relativos al trabajo en el Tratado de Washington; hay en dicho proyecto materias
interesantes, algunas atrevidas, otras dificiles de realizar practicamente, pero todas ellas
fundadas en los conceptos del derecho social.

Ademas de los puntos que contemplan casi titulos dispersos de dicho Codigo, se
trata en él de salarios minimos, accionarismo obrero obligatorio, trabajo maritimo, seguro

de paro forzoso, habitaciones obreras en los campos y en las faenas mineras. Puede
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afirmarse que la legislacién del trabajo hoy en dia vigente en Chile, proviene en su parte
principal del proyecto de Codigo del Trabajo del sefior Alessandri.

El 8 de septiembre de 1924 fueron dictadas precipitadamente, con motivo de un
movimiento revolucionario, las siguientes leyes (casi todas ellas titulos del proyecto del
Cédigo del Trabajo, ya informados por las comisiones parlamentarias): Ley N® 4.053,

sobre el Contrato del Trabajo, que reglamenta la forma y condiciones del contrato de

trabajo obrero, la duracion de éste, los salarios, el contrato colectivo, el régimen de
fabrica, el trabajo infantil y femenino, la higiene y la seguridad del trabajo; esta ley esta

incorporada al Codigo del Trabajo en su Libro |. Ley N® 4.059 sobre Contrato de los

Empleados Particulares, varias veces modificada, que regla esta especie de contrato de

trabajo, crea para sus beneficiarios un fondo de retiro y un seguro y representa una
proteccién para las clases medias; esta ley estd incluida en el Cédigo del Trabajo,
formando el Titulo IV de su Libro I, menos en su parte de Previsién Social, que trata del
fondo de retiro y del seguro, en la que rigen siempre los Titulos V, VI de la antigua ley de
Empleados Particulares, decreto 857, de 11 de noviembre de 1925. Ley N° 4.055 sobre

Indemnizacién por Accidentes del Trabajo; en esta ley se establece sin restricciones, de

acuerdo con la teoria del riesgo profesional, la responsabilidad patronal en los accidentes
del trabajo y en las enfermedades profesionales, se determinan las indemnizaciones y la
forma de asistencia, se consulta el seguro voluntario para accidentes y se crean
procedimientos rapidos y especiales. Esta ley formé parte del Cédigo de Trabajo, articulos
154 y siguientes, salvo en materia de seguros de accidentes del trabajo, en que rigi6 el

Titulo Il de la antigua ley. Ley N° 4.057 sobre Organizacion Sindical, que crea y
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reglamenta los sindicatos industriales y profesionales e implanta la participacion en los
beneficios de las empresas a favor de los obreros sindicalizados. Ley N° 4.056 sobre

Tribunales de Conciliacion y Arbitraje, para conflictos entre el capital y el trabajo, que crea

las Juntas Permanentes de Conciliacion, formadas por representantes de patrones vy
obreros; prescribe la conciliacién obligatoria y el arbitraje facultativo; reconoce, pero
reglamenta el derecho de huelga. Esta ley se incorporé al Cédigo del Trabajo de 1931

articulos 510 y siguientes. La Ley N? 4.054 sobre Seguro Obligatorio de Enfermedad e

Invalidez, cuyo texto definitivo lo constituyé el Decreto Ley N° 689 de 17 de octubre de
1925, seguro social constituido por la triple imposicién del patrén, del obrero y del Estado,
y que presta ayuda a todo el proletariado, ya se trate de obreros, campesinos, empleados
domésticos, y trabajadores independientes en los riesgos de enfermedad, maternidad,
invalidez absoluta y vejez; hay asimismo cierta ayuda en caso de muerte. Ley N? 4.058,

sobre Sociedad Cooperativas, cuyo texto definitivo es el decreto 596, de 14 de noviembre

de 1932, que reglamenta la constitucion y funcionamiento de estas sociedades.
Con posterioridad al 8 de septiembre de 1924, pero antes del Cédigo del Trabajo,
se dictaron los siguientes decretos leyes relacionados con el trabajo: decreto ley N° 44, de

14 de octubre de 1924, que cred la Secretaria de Estado de Higiene, Asistencia, Previsién

Social y Trabajo, después denominada Ministerio de Bienestar Social. Decreto ley N° 24

de 4 de octubre de 1924, aclarado y modificado por el decreto ley N° 227, de 24 de
febrero de 1925, que prohibié el trabajo nocturno en las panaderias: este decreto ley fue
incluida en el Cédigo del Trabajo, articulos 341 y siguientes. Decreto ley N° 261, de 10 de

febrero de 1925, sobre Alquileres, llamado comunmente de la vivienda, hoy derogado, ley
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de emergencia que rebaja ciertos alquileres, fijaba el maximo al interés de ciertas
propiedades destinadas al arrendamiento y creaba Tribunales especiales de Vivienda;
este decreto ley fue muy discutido, produciendo su aplicaciéon grandes dificultades.

Decreto ley N° 308, de 9 de marzo de 1925, sobre Fomento de la Edificacion Barata, que

otorgaba franquicias, subsidios y privilegios a los que construyeran habitaciones
higiénicas y baratas, dando intervencion a la Caja de Crédito Hipotecario, lo cual venia a
complementar de una manera practica la ley de habitaciones para obreros de 1906; este
decreto ley fue derogado por el decreto con fuerza de ley N° 33 de habitaciones obreras,
de 12 de marzo de 1931. Decreto ley N° 442, de 28 de marzo de 1925, sobre Proteccién a

la Maternidad Obrera, que otorgaba a la madre obrera un descanso antes y después del

parto, debiendo conservar su puesto y percibir el 50% de su salario y que obligaba a todo
establecimiento industrial o comercial que ocupara mas de 20 obreras a tener una sala
cuna; este decreto ley, con algunas modificaciones, esta incorporado en el Codigo del
Trabajo.

La Constitucién de 1925 siguiendo el ejemplo de otras constituciones, en el N® 14
del articulo 10, hizo un reconocimiento de los principios del Derecho Social, al asegurar a
todos los habitantes de la Republica: "La proteccion al trabajo, a la industria y a las obras
de prevision social, especialmente en cuanto se refieren a la habitacion sana y a las
condiciones econdmicas de la vida, en forma de proporcionar a cada habitante un minimo
de bienestar, adecuado a la satisfaccion de sus necesidades personales y a las de su
familia. La ley regulara esta organizacion. El Estado propendera a la conveniente division

de la propiedad y a la constitucion de la propiedad familiar". La Constitucion de Chile no
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enumera los puntos basicos que deben inspirar a la legislacién social, como lo hacen
otras cartas fundamentales, incluso latinoamericanas.

El 10 de agosto de 1925 se dictaron ocho decretos leyes, ratificando ocho
convenciones de las Conferencias Internacionales del Trabajo.

El 31 de diciembre de 1927 se dictd el decreto N° 2.100 que cre6 los Tribunales del

Trabajo, decreto que modificd a varias leyes sociales; este decreto se incorpord con
modificaciones en el Libro IV del Cédigo del Trabajo. El 14 de enero de 1929 se dicté la

ley N° 4.531, sobre Cooperativas Agricolas, que reglamenté esta clase de sociedades.

Por decreto con fuerza de ley N°® 33, de 12 de marzo de 1931, se modificd totalmente la

ley N° 4.931, de 6 de febrero de 1931, sobre Fomento a las habitaciones obreras,

reglamentandose también en él la venta de sitios a plazo, los arrendamientos de pisos y

las mejoras®®.

5.- TEXTO DEFINITIVO DE LAS LEYES SOCIALES. CODIGO DEL

TRABAJO.

En 1930, el Gobierno del sefior lbanez del Campo presenté al Congreso un
proyecto de Codigo del Trabajo, redactado por funcionarios y estudiado por dos
comisiones designadas al efecto. El objetivo primordial del nuevo Cdédigo era refundir en

un sélo texto las leyes del trabajo vigentes en Chile, armonizar sus disposiciones, corregir

26 ESCRIBAR MANDIOLA, Héctor, "Tratado de Derecho del

Trabajo", Tomo I, Santiago, Editorial Zig-Zag, pag. 26.
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sus defectos y subsanar sus vacios, legislando sobre materias nuevas. En la Camara de
Diputados no se alcanzaron a estudiar por la comision correspondiente sino unos cuantos
articulos del proyecto, cuando el mismo Gobierno del sefnor Ibanez, aprovechandose que
se le habian concedido facultades extraordinarias por el Congreso para reorganizar la
administracién publica, promulgd, en forma manifiestamente inconstitucional, el Cédigo
del Trabajo, llamandolo Texto de las Leyes del Trabajo, por decreto con fuerza de ley N°
178 de 13 de mayo de 1931, que comenzé a regir el 28 de noviembre del mismo ano.
Este texto no es una simple refundicién de las leyes vigentes; es nueva legislacién, que
no sélo reforma leyes anteriores, sino que reglamenta nuevas clases de trabajos, como
ser: los trabajos agricolas, del servicio doméstico, a domicilio, maritimo, etc. Es
indiscutible que algunas de sus innovaciones, no todas, han sido felices, y que se ha
ordenado en parte, la confusa legislacién social chilena; sin embargo, fue deplorable que
todo esto se haya efectuado por un simple decreto con fuerza de ley, sin la intervencién
del Poder Legislativo. Es también sensible que esta legislacién tenga la forma de un
codigo, pues las leyes obreras, reflejo y expresion de un derecho nuevo en vias de
formacién, no deben codificarse, porque ello significa estancarlas y detenerlas en su
crecimiento; las leyes sociales, aun imperfectas, necesitan de frecuentes reformas, y, en
cambio, hay tendencia a respetar los codigos y a no tocarlos; sin duda que era
indispensable refundir las desordenadas leyes obreras chilenas, pero ello habria podido

facilmente hacerse con la dictacién de cuatro o cinco grandes leyes del trabajo?’.

>’ FERNANDEZ CORREA, Raul, "Los obreros ante el Derecho Social

Chileno", Editorial La Nacidén, Santiago, 1935, pags. 34 y sgtes.
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6.- GENESIS Y NATURALEZA DEL PROGRAMA ORIGINAL DE SEGURIDAD

SOCIAL.

En el afo 1924 Chile adopt6é pensiones de seguridad social de amplia cobertura
para vejez, incapacidad y muerte (también subsidio por enfermedad y beneficios de
salud). Chile estaba mas avanzado que cualquier otra nacién americana. Con la ayuda de
la Organizacién Internacional del Trabajo, durante la década del 20 y del 30, Chile modeld
su programa siguiendo aquellos en practica en Europa.

Como resultado de ello, el programa chileno tuvo ciertas caracteristicas
importantes que difirieron considerablemente de las consideradas mundialmente
apropiadas para un sistema de seguro social.

La cobertura bajo el programa original no fue de alcance nacional, sino que se
dividi6 por empleos. Hubo tres grandes sistemas -para los trabajadores manuales,
empleados asalariados, para los empleados publicos- y cerca de 50 sistemas mas
pequenos para categorias particulares de empleados (tales como empleados bancarios
en una ciudad determinada). Como resultado, los beneficios difirieron considerablemente.
Los grupos con mayor poder politico y econdmico recibieron los beneficios mas
generosos.

En el area de los beneficios, se puso gran énfasis en la equidad individual. Las
condiciones de elegibilidad fueron severas, requiriéndose un gran numero de semanas

cotizadas. Los montos de los beneficios fueron directamente proporcionales a las
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remuneraciones (aunque mas tarde se estipulé un beneficio minimo importante). Ademas,
la edad de jubilacion era relativamente baja en muchos sistemas.

El efecto neto de estos beneficios fue que su costo inicial era muy bajo en los
primeros afos de funcionamiento, pero en el futuro se cernian altos niveles de costos.

Los variados sistemas fueron originalmente financiados por tasas de cotizacion
uniformes, en lugar de programas de tasas que aumentarian a través de los afos. La
consecuencia de una gran retenciébn de beneficios y un nivel alto inmediato de
financiamiento dieron origen a importantes fondos acumulados. Aunque no se producirian
reservas actuariales completas que podrian al menos igualar las obligaciones acumuladas

en algin momento, se previé un nivel de financiamiento muy alto.
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Il
CAPITULO SEGUNDO

] "LA SEGURIDAD SOCIAL COMO POLITICA O SISTEMA DE
PROTECCION SOCIAL. PRINCIPIOS INSPIRADORES"

1.- FUNDAMENTOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Precisar los fundamentos de una institucion implica determinar dos extremos: en
primer lugar, la razén de existir de ella; y, en segundo término, en qué elementos y bases
se encuentra estructurada. Sobre esto Ultimo trataremos al estudiar los principios de la
Seguridad Social y de la justicia distributiva como fundamento de la obligacion de cotizar y
del derecho a las prestaciones. Aqui desentranaremos solo el primer aspecto: ¢porqué
debe existir la Seguridad Social?

En primer término puede decirse que la Seguridad Social existe porque los
administrados verifican contingencias sociales que deben ser protegidas. Pero enseguida
cabe preguntar ;porqué tales contingencias merecen ser socialmente protegidas?;
¢porqué quienes las verifican pueden reclamar en derecho tal proteccion?

Toda criatura humana tiene derecho a la vida. Tiene la obligacion de vivir
dignamente y el derecho a una vida bella. A la obligacién de vivir ya se han referido los
fildsofos desde tiempos de Platon, quien en su Dialogo "Fedén o de la Inmortalidad del
Alma", donde relata la muerte de Sécrates, senala las razones del porqué existe la

obligacién de vivir.
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La sociedad politica, frente a este derecho-obligacién de vivir dignamente, que
compete a todos y cada uno de sus miembros, debe organizar cuanto sea necesario para
permitir el cumplimiento de esta obligacion y el ejercicio de aquel derecho.

Asi pues, existe el derecho a la vida, "el derecho de estar en el planeta”, como
alguien lo ha llamado, y tal derecho no es referido a una mera supervivencia organica,
sino a una existencia digna. Esta es la razén de existir de la Seguridad Social, pues las
contingencias sociales que protege, una vez verificadas, impedirian, en principio, la
posibilidad de vivir dignamente, posibilidad que es un derecho y una obligacién®.

Acaece, pues, que las rentas que perciben las personas no son suficientes para
poder cubrir también las consecuencias de las contingencias sociales; y ante tal
insuficiencia es el Estado quien debe instituir las estructuras necesarias que permitan al
hombre tener los ingresos suficientes que le permitiran ejercer el derecho-obligaciéon a
una vida digna, cuando pueda encontrarse en estado de necesidad, por haber verificado
alguna contingencia social. En esto radica el verdadero fundamento de la seguridad
social; por esto y para esto existe.

Ademas, la Seguridad Social, en la medida que cumpla sus objetivos, de abolir
estados de necesidad, preserva y resguarda a la persona humana y, en definitiva, se

traduce en una garantia de la libertad de la persona.

2.- CONCEPTO DE SEGURIDAD SOCIAL COMO POLITICA.

*8 MARTI BUFILL, Carlos, "Concepto y Naturaleza del Seguro

Social en las Legislaciones Modernas", Madrid, Revista Espanola de
Seguridad Social, 1947, pag. 953.
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Las definiciones que se han dado de Seguridad Social se enmarcan dentro de dos
tipos de concepciones, la amplia y la restringida.

La concepcién amplia de Seguridad Social la define en los siguientes términos: "La
Seguridad Social tiene por objeto abolir el estado de necesidad, asegurando a cada
ciudadano en todo tiempo, una entrada suficiente para hacer frente a sus
responsabilidades”. Esta posicion es seguida por Pierre Laroque, quien expresa que "se
trata de garantizar a cada hombre en toda circunstancia, tenga la posibilidad de asegurar,
en condiciones convenientes, su subsistencia y la de las personas a su cargo"?°.

Similar es el concepto de Garcia Oviedo, quien la define como "la politica del
bienestar, generador de la paz social, basada, frente al angosto campo de la solidaridad
laboral o industrial, en el mas amplio de la solidaridad humana"®.

De acuerdo pues, a criterios como los enunciados, la Seguridad Social es de un
contenido amplio 0 amplisimo, ya que su objetivo seria, en ultimo término, la eliminacién
de todos los estados de necesidad de la poblacién, a la vez que lograr una mas justa
distribucion de los ingresos. Y en este sentido comprenderia a los Seguros Sociales, a la
Asistencia Social y a los Sistemas de Prestaciones Familiares; y ademas, a la Politica de

Pleno Empleo, la Politica de Sueldos y Salarios; la Politica Habitacional, la Politica

Educacional, la Politica de Redistribucion de Ingresos y otras.

* LAROQUE, Pierre, "Del Seguro Social a la Seguridad Social",

R.I.T., Barcelona, 1948, pag. 660.

* GARCIA OVIEDO, Carlos, "La Seguridad Social y el Derecho
del Trabajo", Madrid, Revista Espafiola de Seguridad Social, 1950,
pag. 1547.
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Otros autores ofrecen de la Seguridad Social una vision mas restringida. Hace
algunos anos ya, el profesor Gascon y Marin, en un estudio que ha tenido gran
trascendencia doctrinaria expres6 que la Seguridad Social es "la interpretacion al dia" de
los Seguros Sociales®'; esto es, los Seguros Sociales modernizados, lo que Pérez Lefiero
ha llamado "la culminacién institucional de la asistencia individual y laboral de los antiguos
Seguros Sociales"*.

En esta direccion de pensamiento, Zelenka la define como "el conjunto de medidas
tomadas por la sociedad y, en primer lugar por el Estado, para garantizar a todos los
ciudadanos, los cuidados médicos necesarios, asi como para asegurarles los medios de
vida en caso de pérdida o reduccién importante de sus medios de existencia, causadas
por circunstancias no dependientes de su voluntad".

Dicen los sostenedores de esta corriente de pensamiento, que otorgarle a la
Seguridad Social el sentido amplio o amplisimo que algunos han creido ver en ella,
equivale a confundirla con toda la Politica Social del Estado; y es de toda evidencia -
dicen- que la Seguridad no se identifica con este concepto. Ella tiene un contenido

sensiblemente mas amplio que el de los antiguos Seguros Sociales, y ha entrado a

sustentarse en una base doctrinaria y filoséfica diversa; pero esa mayor amplitud y tal

31 PEREZ BOTIJA, Edmundo, "Aportaciones de Gascdédn y Marin a la

Doctrina de la Seguridad Social Espafiola", Madrid, Revista
Espafiola de Seguridad Social, 1962, pag. 1219.

2 PEREZ LENEROS, Efrain, "Funcién de la Empresa en la

Seguridad Social", Madrid, Revista Espafiola de Seguridad Social,
1962, pag. 113.

33 ZALENKA, Antoine, "Principios Fundamentales de la Seguridad
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cambio de naturaleza y fundamentos filoséficos, no la transforman en Politica Social del
Estado, lo que constituye un género amplisimo, una de cuyas especies sera la Politica de
Seguridad Social, con un contenido determinado. Incluir en esta disciplina -agregan-

elementos totalmente dispares, s6lo conduce a desdibujar su contenido.

3.- PRINCIPIOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

No cabe la menor duda que la eficacia de la Seguridad Social, residira mas en
firmeza e inalterabilidad de sus principios que en el constante e inseguro proceso de
adaptacion ininterrumpido y quebradizo con que se quiere hacer de la Seguridad Social
una realidad constantemente desconocida por sus cambios y transformaciones.

Reconoceremos en la Seguridad Social cuatro principios rectores que constituyen
la base o fundamento sobre la que debe estar institucionalizada, a saber: Universalidad

(subjetiva y objetiva); Integridad o Suficiencia; Solidaridad y Unidad.

3.1. Universalidad Subijetiva.

Desde el punto de vista subjetivo, el principio de universalidad indica que la

Seguridad Social debe proteger a todas las personas y, desde el objetivo, que ha de

abarcar todos los riesgos.

Social", Madrid, Serie Estudios de la 0ISS, 1959, pag. 11.

42



Beveridge planted la necesidad de la universalidad del Plan de Seguridad Social
que debia proteger a todos los ciudadanos contra la miseria, sea cual fuere la causa de
dicha miseria, mediante una accién solidaria de todos los asegurados®*.

La universalidad del campo de aplicacién es la esencia del concepto moderno del
Seguro Social, y ademas sélo alcanzando esta universalidad es posible crear un régimen
de Seguro Social en el que los ciudadanos como trabajadores, obtengan el caracter de
socios en la sociedad.

En virtud de la universalidad subjetiva, llamada generalizacion de la Seguridad
Social por algunos autores, ésta debe tener como personas protegidas a toda la
poblacion, sin que exista base para hacer discriminaciones o limitaciones a causa de la
edad, raza o nacionalidad de las personas; o, en virtud de su calidad de trabajadores
independientes (criterio laboral) o de poseer una remuneracién superior a un determinado
limite (criterio protector de los econémicamente débiles).

Toda persona, sea cual fuere su nacionalidad, el trabajo que desempena, el monto
del salario, sueldo o renta tiene derecho a la tutela de la Seguridad Social.

Los Seguros Sociales en un principio, sélo protegieron a los trabajadores de la
industria y entre ellos muchas veces solo a los de mas bajos ingresos. Luego iniciaron su
avance. La historia de la Seguridad Social, puede decirse, es la de un progreso

continuado". Y este progreso, en este punto, consisti6 en que cada vez se fue

3% Citado por BUSTOS, Julio, "La Seguridad Social", en

Previsidén Social, 1951, pag. 80.
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extendiendo el campo de accién subjetivo de ellos; la culminacion de este proceso es,
justamente, la aplicacion integral del principio de la "universalidad".

Asi pues, el primitivo criterio de proteger sélo a los econdémicamente débiles que
caracterizo a las leyes de Bismarck, evoluciona hacia el criterio laboral, de acuerdo al cual
debe protegerse a todo trabajador por cuenta ajena o del sector publico, civil o militar, y
familiares a cargo, para, finalmente, evolucionar hacia un criterio nacional, por el cual ha

de protegerse a toda persona, sin distincién.

3.2. Universalidad Obijetiva.

En virtud de este principio, la Seguridad Social ha de cubrir todos los riesgos o
contingencias sociales: la falta de salud por causa de enfermedad, maternidad, invalidez o
accidente; la falta de medios econdmicos de subsistencia por pérdida, suspension o
disminucién involuntaria de la capacidad de trabajo o muerte del jefe de familia, lo que
ocurrird en caso de enfermedad, maternidad, accidente, invalidez, vejez, cesantia,
viudedad y orfandad. Finalmente cabe senalar los deberes derivados de las obligaciones
de familia.

La enumeracién mas comun de las contingencias sociales senala las siguientes:
enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, muerte, supervivencia (viudedad y orfandad),
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, desempleo. A la némina anterior
hay que agregar los familiares a cargo en cuanto causantes del derecho a prestaciones

familiares.
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Todas estas contingencias deben ser abarcadas por la Seguridad Social.

La universalidad objetiva no significa un derecho de todo administrado a una
seguridad social genérica, en virtud del cual pudiera demandar prestaciones por cualquier
acaecimiento que lo dejare en un estado de necesidad. Sélo puede gozar de este
derecho quien cumpliere ciertos eventos previstos y reglamentados por el ordenamiento
juridico y considerados como hechos causantes de un estado que merece ser

juridicamente protegido por medidas de Seguridad Social.

3.3. Integridad o Suficiencia.

El principio de integridad sefala que las prestaciones médicas curativas y
reeducativas, las prestaciones econémicas en caso de pérdida, suspension o disminucion
considerable de la capacidad de trabajo, y las prestaciones familiares, deben ser
suficientes para atender la contingencia social de que se trate, esto es, han de resolver el
caso social.

La salud es un bien que debe ser protegido integralmente. Existe el derecho y la
obligacién de vivir y de mantenerse sano. La integridad sefiala aqui atencion médica,
quirurgica y dental en sus fases preventiva, curativa y reeducativa; hospitalizacion, si
fuere necesario; administracion de los medicamentos que el caso requiera; dotacién de
proétesis, aparatos ortopédicos, etc. Es decir una atencién completa, desde el punto de

vista médico-quirurgico y dental.
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No vulnera el principio de integralidad la exigencia a los interesados del pago de
una suma maodica, a titulo de ticket moderador, cuando soliciten una atencién. Tampoco
rompe el principio, un sistema que prevea participacion de los interesados en el costo de
las diversas prestaciones médicas, siempre que se reglamente en forma compatible con
la situacion media de los trabajadores y que, cuando demuestren encontrarse en
indigencia y necesitar de la atencién o de los medicamentos, sean exonerados de tal
obligacién; y ademas, se establezcan tratos especiales en caso de larga enfermedad,
hospitalizacién prolongada y otras situaciones de analoga trascendencia.

Respecto a la proteccion de la familia, el principio de integridad sefiala que tales
prestaciones, ya sean asignaciones familiares, prestaciones en especie, servicios,
privilegios o preferencias especiales, en caso de familia numerosa, han de constituir un
conjunto de medidas que logren una proteccion efectiva del nucleo familiar.

Con respecto a la rehabilitacion de invalidos, ésta debe llegar hasta devolverle a la
persona su capacidad de trabajo, mediante la actualizacién de su capacidad residual de
trabajo, hasta colocarlo en una ocupacion.

La dificultad para poner en marcha un sistema de Seguridad Social con
prestaciones integras sera siempre su elevado costo. Pero esto puede representar un
inconveniente inicial que podria justificar una puesta en marcha paulatina o escalonada
del plan, porque si éste es cimentado sobre bases justas y logra redistribuir efectivamente

el ingreso nacional, se transformara en un factor de progreso econémico y social.
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Si se analiza el fundamento del principio de integridad, se ve que éste no es otro
que la justicia distributiva, que obliga a la sociedad a atender a los administrados de
acuerdo con las necesidades.

Debe senalarse, finalmente, un factor de relatividad dentro de la integridad, en el
sentido de que la Seguridad Social debe proporcionar el maximo de bienestar material

compatible con los recursos de la nacién.

3.4. Solidaridad.

El Seguro Social se funda en la fraternidad o solidaridad humana; la cotizacion
representa la obligacién de una "contribucién de solidaridad social". EI Seguro Social se
funda en la solidaridad social, que supone ayudas y servicios mutuos.

Se repite incesantemente que la Seguridad Social supone como premisa légica la
solidaridad nacional o humana o social. Pero, ;qué es la solidaridad? El Diccionario
define esta palabra como "mancomunidad, participacién igual de varios en alguna cosa".
Tal definicion no resuelve el problema, pues la solidaridad se presenta aqui matizada y
con caracteristicas bien especiales. El principio de solidaridad nacional ha de fundarse en
aquel otro mas amplio, mas importante y eminentemente cristiano de la redistribucion de
la riqueza, que ha de inspirar toda la proyeccién futura de la politica social.

De acuerdo a este criterio, la solidaridad existira en la medida que se redistribuya el
ingreso nacional, mediante la Seguridad Social.

La solidaridad se manifiesta por los siguientes planteamientos ya que:
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- La Seguridad Social es, ante todo, un esfuerzo de toda la comunidad, realizado
en su propio beneficio;

- A dicho esfuerzo deben contribuir todos, y cada cual segin sus capacidades y
posibilidades;

- El esfuerzo individual de cada persona debe ser considerado como una exigencia
del Bien Comun (y no como una prestacion previa para que luego el érgano otorgue la
correspondiente contraprestacion).

De la aplicacién conjunta de los principios de integridad -de acuerdo al cual las
prestaciones se han de otorgar en relacién a las necesidades de las personas-, y del de
solidaridad -que prescribe exigir esfuerzos a los administrados, en proporciéon a su
capacidad economica-, resulta la ansiada redistribucion del ingreso nacional, funcién o
resultado que debe lograr la Seguridad Social.

Es posible entender que no existe oposicién entre la solidaridad grupal -que seria
propia de los Seguros Sociales-, y la solidaridad nacional, que caracterizaria a la
Seguridad Social. Un sistema de Seguridad Social puede organizarse perfectamente
mediante multiples organismos de gestién, de base territorial o profesional, de modo que
exista un organismo de Seguro Social para los integrantes de cada grupo social. Si bien
se verificaria asi una solidaridad grupal, ella no ha de ser necesaria opuesta a la
solidaridad nacional: todo dependera de cdémo sea estructurado tal sistema de
administracién plural. Si cada organismo, conservando su autonomia, emerge como la

agencia de un sistema unico, con régimen de traspaso de excedentes, en forma que los
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que agrupen a personas de mas altos ingresos auxilien a los deficitarios, y/o el Estado

aporte mas a los institutos con menores ingresos, se actualizaria la solidaridad nacional.

3.5. Unidad.

Se ha discriminado bastante acerca de la unidad de la Seguridad Social. Es un
problema que se han planteado con muchisima frecuencia los autores, tanto por su
importancia doctrinaria, cuanto por su trascendencia practica. Sobre la unidad se ha
hablado en mdultiples sentidos. En esta disciplina quizas se haya abusado del término
"unidad".

Zelenka habla del principio de unidad de la acciéon, en sus tres direcciones:
prevencion, indemnizacién y readaptacion, las cuales en conjunto pueden constituir un
régimen coordinado que permita una accién unificada tendiente a garantizar la proteccion
de los trabajadores y de sus familias®.

Pierre Laroque se refiere a la unidad fundamental de la Seguridad Social. Sefala
que en esto no pueden separarse los riesgos -pues idéntica situacion presenta quien
pierde los ingresos del trabajo, cualquiera haya sido la causa: enfermedad, parto,
invalidez, edad avanzada, etc, etc.-; tampoco puede separarse la politica del pleno
empleo de la politica de reparticion de ingresos; ni la politica de sanidad e higiene de la
politica de reparticion de ingresos. Desde otro punto de vista, Laroque sostiene que la

Seguridad Social es elemento de unificacion de multiples politicas: de la politica

%> ZELENKA, obra citada, pdg. 16.
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econdémica impuesta por la necesidad del pleno empleo; de la politica de dotacién de
equipos sanitarios y asistencia médica; y, de la politica de reparticion de ingresos y
ganancias. Desde un tercer enfoque, habla de la unidad como una politica de conjunto, en
virtud de la cual habria perdido su razén de ser la oposicién entre Seguros Sociales y
Asistencia Social*®.

El principio de unidad debe enfocarse desde el punto de vista antes sefialado.

La existencia de un organismo Unico no es requisito ni condicion para que se
produzcan las denominadas "unidades secundarias" en la Seguridad Social. Entre ellas
merecen citarse: unidad del acto de la afiliacion; unidad de la cotizacién; unidad de la
jurisdiccion; unidad de los sistemas de inspeccion, control y fiscalizaciéon; unidad del
campo de aplicacién; y unidad -o uniformidad- del sistema de prestaciones. Todas estas
unidades, necesarias e importantes, pueden lograrse en un sistema integral de Seguridad
Social instituido no sobre la base de un organismo Unico, sino mediante distintos 6rganos
gestores, que cumplan, por lo menos, los siguientes requisitos:

- Que abarquen un conjunto o grupo homogéneo de afiliados, de base territorial y/o
profesional;

- Que por la actividad sumada de todos ellos, queda protegida la totalidad de la
poblacion;

- Que todos y cada uno operen de acuerdo con una politica de conjunto, orientada

por el Estado, en tal forma que cada cual, conservando su autonomia gestora y

financiera, emerja como la agencia de un gran y unico sistema;

3% LAROQUE, Pierre, obra citada, pag. 660.
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- Que el régimen de prestaciones sea esencialmente el mismo en cada organismo:
todos y cada uno han de otorgar las mismas prestaciones, bajo el mismo sistema de
condiciones y requisitos, con idénticos montos, tipos o porcentajes, segun la prestacion de
que se trate;

- Que el régimen de la cotizacién sea también el mismo en todos los organismos:
por cada afiliado, cualquiera sea su organismo de afiliacion, se habra de cotizar en forma
idéntica.

Esta es la forma como entendemos el principio de unidad, que significa "unidad del
sistema" en el que cada una de sus partes se suma para configurar un solo todo. Es
gravisimo error creer que debe entenderse por unidad la idea de unificacién o fusion. En
ciertos casos, cuando las circunstancias lo aconsejan, requerira ciertas unificaciones o
fusiones. Pero no se debe seguir hablando de la unificacion por la unificacién, de fusionar
todo sin saber si es necesario, si es posible y sin saber por qué ni para qué. Desde hace
mucho tiempo ha existido un prurito de la unificacién, desmentido por las experiencias, y
aunque todavia no han sido demostradas sus virtudes, sigue siendo una obsesion para

muchos.
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i
CAPITULO TERCERO

"LA PREVISION COMO SISTEMA NORMATIVO"

1.- POLITICA Y DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

La politica de Seguridad Social debe ser entendida como el ser y el deber ser del
arte de gobernar, en cuanto tiende a proteger los estados de necesidad y redistribuir los
ingresos.

La doctrina francesa, al respecto, titula sus estudios con el parco nombre de
"Seguridad Social", siendo asi que la mayor parte de su contenido y orientacién general
corresponde mas bien al "Derecho de la Seguridad Social". En Argentina, J. Maria Goni
titulé su completo estudio de dos tomos, "Derecho de la Previsién Social". Asimismo,
Marti Buffil, en Espafia, llamé a una de sus obras: "Derecho de Seguridad Social". Canella
y Persiani, en ltalia, hablan del "Diritto della Previdenza Sociale".

El profesor Alfredo Bowen distingue entre la Seguridad Social definida como
Politica Social y la Seguridad Social como Ciencia Juridica. Define a esta ultima como "el
conjunto de principios que reconocen a todo ser humano el derecho a los bienes
indispensables para prevenir sus contingencias sociales y cubrir sus efectos y que
regulan las instituciones requeridas para ello".

Al analizar la definicion de la OIT: "Conjunto de disposiciones legislativas, que

crean un derecho a determinadas prestaciones, para determinadas categorias de
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personas, en condiciones especificas"’

, se llega a la conclusién que lo definido, aunque
con vaguedad, fue el Derecho de la Seguridad Social.

Sin pretender definirlo, pues tenemos presente aquello de que omnis in iure
definitio periculosa est, conceptualizaremos el Derecho de la Seguridad Social como el
conjunto de normas y principios destinados a:

1) Regular el funcionamiento institucional de los Servicios Publicos de Seguridad
Social;

2) Reglar las relaciones entre tales Servicios con las entidades empleadoras para
los efectos de la afiliacion de los trabajadores y del integro de su cotizaciones. En el caso
de los trabajadores auténomos, estas relaciones ligaran el Servicio de Seguridad Social
con el propio trabajador o con la entidad gremial correspondiente.

3) Reglar las relaciones entre los mismos Servicios y los trabajadores, en lo relativo
a prestaciones.

4) Resolver los conflictos que pudieren suscitarse entre los Servicios con las
entidades empleadoras o con los trabajadores.

Asi, el Derecho de la Seguridad Social lo consideramos constituido por las
siguientes Instituciones:

- Afiliacion;

- Cotizacion;

- Prestaciones;

7 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, "La Seguridad

Social. Estudio Internacional", Ginebra, 1950, pag. 1.
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- Administracion; y

- Lo contencioso.

2.- DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y DERECHO DEL TRABAJO.

Parte considerable de la doctrina estima el Derecho de la Seguridad Social como
integrante del Derecho del Trabajo. Asi se ha dicho que la Seguridad Social es una
institucion concebida para la proteccidén de uno de los elementos personales de la relacion
laboral. En la misma posicion se sitia Alonso Olea, por cuanto, es la regulacién del
trabajo por cuenta ajena la que domina la reparacién de los accidentes del trabajo, de las
enfermedades profesionales, del paro involuntario y demas riesgos de caracter genérico
en cuanto son referidas a los trabajadores®. En el mismo sentido Pérez Botija sostiene
que el Derecho del Trabajo no se limita a las relaciones directas, consecuencias de la
prestacion laboral, sino comprende también las relaciones con el Estado u otros entes
publicos para la tutela y proteccion del trabajo y, en tal sentido, la seguridad social es uno
de los capitulos mas importantes de dicha proteccion®®.

Por su parte Garcia Oviedo defiende la inclusién de los Seguros Sociales en el
Derecho del Trabajo, pues los salarios, por altos que sean, no tienen caracter de

suficiencia y las cotizaciones representan s6lo una parte del salario, el salario diferido.

3% OLEA, Alonso, "Régimen Juridico de la Seguridad Social",

Madrid, Cuadernos de Politica Social, N° 29, 1956.

* PEREZ BOTIJA, E., "Derecho del Trabajo", Madrid, 52

Edicidén, 1957, pag. 477.
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Agrega ademas, que los seguros sociales derivan del orden laboral, a cuyo sostenimiento
contribuyen trabajadores y empresarios*°.

Otra corriente de pensamiento nos ensefia que esta posicion, la de considerar a la
Seguridad Social como parte integrante del Derecho del Trabajo, debe ser rechazada.
Dicen que ella puede tener una explicacion histérica solamente. En efecto, cuando
nacieron los seguros sociales, se refirieron exclusivamente a los trabajadores por cuenta
ajena, lo que explica que constituyeran un aspecto de la tutela de las clases asalariadas.
Por este mismo motivo se incorpor6 en el campo de la docencia una parte concerniente a
la Prevision Social en los programas de ensefianza del Derecho del Trabajo, y por esto
también se consultaron capitulos relativos a esta materia en Tratados y Manuales de
Derecho del Trabajo. Todo lo cual puede constituir s6lo una explicacion histérica, pero no
puede erigirse en una justificacién juridica.

La doctrina alemana, principal sostenedora de la tesis anterior, expone que los
Seguros Sociales se rigen por normas de Derecho Publico y, como tales, quedan al
margen de la relacién laboral. Kaskel-Dersch afirman que si la Seguridad Social se ha de
entender en su sentido amplio, entonces el Derecho del Trabajo también tiene por fin
primordial la Seguridad Social. Pero agregan, "los seguros sociales y el Derecho del
Trabajo son materias que estan mas bien hermanadas, existiendo entre ambas mutuas

relaciones"’.

40 Garcia OVIEDO, Manuel, "La Seguridad Social y el Derecho

del Trabajo", Madrid, Editorial Alfa Centauro, 1968, pags. 553 vy
sgtes.

41 KASKEL-DERSCH, "Derecho del Trabajo", traduccidén de la 52
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Manuel Alonso Garcia afirma que, desde el punto de vista doctrinal como del
legislativo, los seguros sociales no son referidos solamente a los trabajadores por cuenta
ajena, razén por la cual exceden los limites del contrato de trabajo*.

Es posible pensar con base cierta, que no debe buscarse la independencia del
Derecho de la Seguridad Social por el hecho de que los seguros sociales, en la
actualidad, protejan tanto al trabajador dependiente como al que trabaja por cuenta
propia. Porque el Derecho del Trabajo, que en la actualidad se refiere también sélo al
trabajo dependiente, debe evolucionar para transformarse en un derecho de la actividad
profesional, sea 0 no dependiente.

El Derecho de Seguridad Social regula las relaciones entre una entidad que
gestiona un servicio publico con sus afiliados y con los obligados a su financiamiento. El
Derecho del Trabajo empero, regula las relaciones juridicas derivadas de la prestacion
profesional de servicios. Por lo tanto, son dos conceptos esencialmente opuestos.

Cierto es que los Seguros Sociales aceptan el concepto de "salario" propio del
contrato de trabajo, y en base a él determinan las cotizaciones y prestaciones. Pero,
como ha demostrado Perpifia Rodriguez, el concepto de salario al pasar a los Seguros
Sociales, se transforma en una simple suma numérica. "Lo que se llama salario en

prevision -explica- no es ninguna retribucion ni contraprestacion, y no lo debe nadie, por la

edicidén alemana de 1957, por E. Krotoschin, Buenos Aires, 1961,
pag. 5.

2 ALONSO GARCIA, Manuel, "Contrato de Trabajo y Seguridad
Social", Madrid, Revista Espafiola de Seguridad Social, 1955, N°
6°, pag. 107.
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simple causa de que no existe como contenido material de las relaciones juridicas de
prevision. Es siempre una base matematica de calculo, una cifra abstracta, cuya funcién
es contribuir a la definicién del asegurado o a la evaluacién de las cuotas, primas o

indemnizaciones, pero nadie, lo debe ni nadie lo cobra™,

3.- NATURALEZA DEL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

Una vez establecido que el Derecho de la Seguridad Social no forma parte del
Derecho del Trabajo, es indispensable precisar cual es su naturaleza y, en consecuencia,
su ubicacién en el ordenamiento juridico.

Deveali adopta una posicién intermedia, frecuente en el ambito doctrinario,
didactico y administrativo. Afirma que existe un Derecho cuyo rétulo es "Trabajo y
Prevision Social".

Pero esta posicién es fruto de lo que podria llamarse inercia histérica. No
constituye fundamento valedero la circunstancia de que en los programas universitarios
se retna en una misma céatedra al Derecho del Trabajo y al de la Seguridad Social, que
existan organismos administrativos, como nuestro Ministerio, que es simultdneamente del
Trabajo y Previsién Social.

Venturi sostiene que el Derecho de la Seguridad Social depende del Derecho

Administrativo, pues se refiere a un servicio publico. Esta fuera de toda duda que las

3 pERPINA RODRIGUEZ, M., "La nocién de salario en los Seguros

Sociales", Madrid, Revista Espafiola de Seguridad Social, 1947,
pag. 53.
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normas y principios del Derecho Administrativo tienen aplicacion en el derecho de la
Seguridad Social, en especial las relativas al acto administrativo, pues no es otra cosa
una afiliacién o el otorgamiento de una prestacién. La asistencia a la poblacién mediante
Servicios Nacionales apoya la tesis que enmarca a la Seguridad Social dentro de la
Ciencia de la Administracion. Pero todo esto no basta para decidir la incorporacion del
Derecho de la Seguridad Social en el Derecho Administrativo, por cuanto la afiliacion o el
otorgamiento de prestaciones como actos administrativos, los érganos gestores de la
seguridad social, como organismos administrativos, etc., constituyen sélo una parte de la
Seguridad Social. Este aspecto parcial -aunque importante- no la define integramente.
Ademas debe considerarse otra institucion de la Seguridad Social que esta representada
por la cotizacion, que es un tributo de derecho publico, cuyo concepto es por entero
extrano al Derecho Administrativo y tipico del Derecho Tributario, y nadie pretende por
ello enmarcar al Derecho de la Seguridad Social en este ultimo.

Giorgio Canella ha sustentado la tesis de que el Derecho de la Seguridad Social es
un derecho auténomo, cuyas normas "se deben a principios particulares y constituyen,
por si mismas, un sistema juridico propio dentro del ordenamiento juridico general"*.

Ha surgido asi la Seguridad Social, y con ella los principios y normas que la han
organizado y reglado; los servicios publicos destinados a gestionarla; las relaciones de los
mismos con los afiliados o asistidos; los recursos con que deben contar; su forma de

obtenerlos, etc. Sus normas constituyen el Derecho de la Seguridad Social, y representa

44 CANELLA, Giorgio, "Autonomia del Derecho de la Providencia

Social"™, Milano, 1957.
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una disciplina juridica autébnoma, con sus propios principios e instituciones, en relacion
con las demas ramas del Derecho, muchas de cuyas instituciones se asientan también en
este Derecho de la Seguridad Social. Integra el Derecho Publico, y por esta razén y no
otra, se utilizan aqui los conceptos de servicio publico, acto administrativo, recursos
administrativos, derechos publicos, subjetivos, tributos de derecho publico, obligaciones
de derecho publico, y otros términos.

El aspecto mas importante de esta autonomia es el que Canella llama juridico. Es
posible estimar que hoy dia la autonomia existe en el campo docente, legislativo y
administrativo como una realidad, aunque con imperfecciones. Es en el aspecto cientifico-
juridico donde algunos estudiosos tienen dudas y se resisten a reconocer que las normas
de este Derecho se deben a principios particulares y constituyen un sistema juridico
propio. Pero si el jurista analiza con criterio cientifico el contenido de las diversas
instituciones que comprende, sus principios, sus fundamentos, las relaciones juridicas
que sus normas originan, llegara inevitablemente a la conclusién de que este Derecho no
puede insertarse en ninguna otra rama del Derecho. ;En cuél de ellas cabria? En el
Derecho del Trabajo, hemos visto que no; en el Derecho Administrativo hemos llegado a
la misma conclusion negativa. En ninguna rama del Derecho Privado seria posible.

En razén de sus fines se le debe considerar en conexion con el Derecho del
Trabajo; y en razén de su estructura juridico-institucional, habra que considerarlo en

conexiéon con el Derecho Administrativo.

4.- SEGURIDAD SOCIAL, SEGURO SOCIAL Y PREVISION SOCIAL.
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La previsidn, segun feliz expresion de Jordana de Pozas, consiste en considerar
presentes necesidades futuras de caracter econémico. Subjetivamente considerada, la
prevision es una virtud; es habito moral como expresion de la sindiéresis, de la libertad y
de la dignidad de la persona humana, mediante la cual nos anticipamos a los males
futuros, como si fueran presentes, y ademas reservamos los medios econdmicos
necesarios para precavernos contra los males cuando sobrevengan.

La prevision social esta representada, en su primer grado, por el ahorro individual o
colectivo (en este Ultimo se destaca en forma particular el realizado a través de
mutualidades o asociaciones de socorros mutuos); y en el segundo grado, por el seguro
obligatorio.

Puede afirmarse entonces, que el seguro obligatorio fue, por una parte, la mas fiel
expresién de la prevision y, por otra, constituyd la culminacion institucional, o la expresion
moderna, en su época, del mutualismo. Tiene razén Paul Durand cuando afirma que los
seguros sociales presentan una férmula que es el mutualismo con agrupamiento
obligatorio, disponiendo la institucion respectiva de las cotizaciones de sus adherentes y
de otros recursos®.

Asi pues, los Seguros Sociales integraron anteriormente un cuadro de tipo
previsional, para luego entrar a integrar un cuadro de Seguridad Social. Grandes
diferencias separan a unos de otros, derivadas principalmente de un arranque filoséfico

distinto; pero tales diferencias, aunque sensibles, no determinan la expiracién del

> DURAND, Paul, "La Politica Social", Madrid, 1967, pag. 468.
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concepto de seguro social, se trata del mismo instituto, pero con caracteristicas y matices
diferentes, propicias para amoldarlos y hacerlos hoy realmente Utiles y justos.

Por esto debe rechazarse la oposicidbn que a veces se hace, entre la Seguridad
Social y los Seguros Sociales. Estos se integran en aquélla, no puede haber oposicion,
sino una situacion de relaciéon, de especie a género.

La verdadera oposicion debe plantearse entre la Previsién Social y la Seguridad
Social; o entre los seguros sociales tradicionales y los seguros sociales integrantes de un

cuadro de seguridad social.

a) Caracteristicas de los seguros sociales clasicos o meramente

previsionales.

Los Seguros Sociales, cuando integraron -o integran- un cuadro previsional,
constituyen verdaderas mutualidades obligatorias, cuyos distintivos particulares son:

- En el orden juridico: las relaciones que ligan a los respectivos organismos
administradores con los afiliados y con los obligados a integrar cotizaciones, estan regidas
por normas inspiradas, fundamentalmente, en el Derecho Privado.

- En el orden administrativo: estas instituciones gestionan una actividad meramente
semiprivada o paraestatal, segun fuere la participacién del Estado en ellas, financiada por

cotizaciones que representan el salario diferido.
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- En el orden politico: su creacién ha sido hecha, mas en el interés del grupo de
afiliados o asociados, que en el de la colectividad toda, la que aprovecharia de su éxito
s6lo por via consecuencial.

- En materia de aportes y prestaciones. aquéllos son exigidos a los afiliados con
prescindencia de su efectiva capacidad econdémica, y éstas se otorgan cuando se
verifican los supuestos de hecho previstos legalmente, en la medida u proporcién de lo
cotizado, pues no son los estados de necesidad reales los determinantes primarios del
derecho a prestaciones.

- En el orden de los principios: los Seguros Sociales, en un cuadro previsional, no
fueron gobernados por principios rectores que senalaran sus fundamentos, bases y metas
ultimas.

- En el orden de los fundamentos: el derecho a exigir cotizaciones y a solicitar
prestaciones, en un cuadro previsional, esta basado en la justicia conmutativa. La razén
de ser del instituto previsional es la existencia de personas, econémicamente débiles,
cuyos ingresos, por su actividad profesional, no les permite a cada cual y en cualquier
momento, disponer de los recursos necesarios para atender la contingencia social que
verificaren, razon por la cual se hizo necesario diluir tales responsabilidades individuales,
entregandolas al grupo social de que forman parte, ligado por la instituciéon del seguro,
pero las relaciones a que da lugar estan presididas por la conmutatividad, por la

interdependencia entre cotizacion y prestacion.
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b) Caracteristicas de los seguros sociales en un cuadro de Seguridad

Social.

Apenas creados, los Seguros Sociales inician su etapa de superacién y de
aproximaciéon a un cuadro de Seguridad Social. ;Qué ha pasado con ello?
Sustantivamente permanecen los Seguros; pero, por entrar a integrar un cuadro de
Seguridad Social son objeto de sensibles variaciones derivadas, sobre todo, de la diversa
base filoséfica que los sustenta. Y asi tenemos que tales Seguros, modernizados y
puestos al dia, presentan las siguientes caracteristicas:

- En el orden juridico: las relaciones que los ligan con los afiliados y empresarios
estan regidos por normas que son parte integrante del Derecho Publico.

- En el orden administrativo: estos organismos gestionan un Servicio Publico,
destinado a atender necesidades publicas, que se financian con aportes del Estado, que
son fondos publicos, y con cotizaciones profesionales, que son también tributos de
derecho publico (y no ahorro obligatorio o salario diferido, como lo serian en un cuadro
meramente previsional).

- En el orden politico: estan establecidos, primordialmente, en el interés general de
la colectividad, pues la falta de salud o la miseria constituyen un peligro para la paz
interna o internacional, y la paz es el objetivo ultimo del Bien Comun.

- Respecto al régimen de aportes y prestaciones: aquéllas deben graduarse -entre
otros extremos- en funcion de la capacidad econdmica del aportante, y éstas cuando

deben otorgarse a quien corresponda, han de ser determinadas, primariamente, en su
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naturaleza, monto o medida, por el estado de necesidad de la persona, v,
secundariamente, por la medida y monto de lo cotizado.

- En el orden de los principios: los Seguros Sociales se orientan por los principios
de universalidad, integridad, solidaridad y unidad, a que ya nos referimos, los cuales
otorgan un nuevo matiz a estas instituciones que las hacen inconfundibles con los
seguros sociales clasicos, cuando integraban o integran un cuadro meramente
previsional.

- En el orden de los fundamentos: la obligacién de los organismos administrativos
de otorgar prestaciones y exigir cotizaciones se fundamenta en la justicia distributiva, y los
Seguros Sociales deben existir porque existe un derecho a la vida, un derecho a vivir

dignamente y una obligacion de vivir dignamente.
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v
CAPITULO CUARTO

"ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL ANTIGUO Y NUEVO SISTEMA
PREVISIONAL CHILENO"

1.- ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL ANTIGUO SISTEMA PREVISIONAL.

1.1. Descripcion del sistema.

El antiguo régimen previsional correspondia a lo que se conoce genéricamente
como "sistema con financiamiento sobre la marcha", en términos que las pensiones que
se pagaban a las personas que ya se habian retirado de la fuerza de trabajo eran
financiadas con los aportes que realizaban los trabajadores activos, sus empleadores y el
Fisco. Es decir, se trataba de un esquema que tenia elementos de un sistema de reparto -
por cuanto la acumulacién de reservas no era necesaria-, pero complementado con
aportes estatales.

El nivel de las pensiones que obtenian los imponente o asegurados tomaba como
base la "historia previsional" de cada uno, de acuerdo a lo que sefnalaba la ley organica
que regulaba el régimen previsional correspondiente. En todo caso, el nivel de las
pensiones que recibian las personas al momento de jubilar tenia escasa relacién con los

aportes que se habian efectuado al sistema durante la vida laboral activa.
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Con todo, la forma como operd el sistema se tradujo en la practica en que el Fisco
debidé realizar aportes crecientes para que se pudieran pagar las pensiones
comprometidas.

Desde el punto de vista administrativo, el antiguo régimen previsional operaba en
base a las Cajas de Prevision, que eran las entidades encargadas de recolectar las
cotizaciones que debian cancelar los trabajadores activos y sus empleadores, y de pagar

los beneficios que otorgaba el sistema.

1.2. Cajas de Prevision del sistema antiguo en 1979.

Hacia fines del afno 1979, en el periodo previo a la Reforma Previsional, operaban
en el pais 32 instituciones que otorgaban prestaciones previsionales a sus afiliados.

La comparacion de los mecanismos que contemplaban las leyes organicas de las
distintas Cajas para calcular el monto de la pension que correspondia al trabajador al
momento de retirarse, permite visualizar significativas diferencias en el trato que se daba
a los imponentes de una y otra Caja.

En cuanto al requisito de edad para obtener una pension de vejez, el Servicio de
Seguro Social (SSS), la Caja de Prevision de Empleados Particulares (EMPART) y la
Caja Nacional de Empleados Publicos y Periodistas (CANAEMPU), establecian 65 afnos
de edad para los hombres. Sin embargo, tanto en la Caja Bancaria de Pensiones como
en las otras del mismo sector (Banco del Estado, Banco de Chile, Banco Central), la edad

minima exigida era de 55 afos de edad.
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A lo anterior debe agregarse que, con excepcion del Servicio de Seguro Social -
que en definitiva correspondia a la Caja de los obreros- las restantes Cajas contemplaban
entre sus beneficios el otorgamiento de pensiones de antigliedad, las cuales tenian como
requisito un cierto numero de anos de servicios (imposiciones). En el caso de EMPART el
requisito era de 35 afnos de servicios, en CANAEMPU se exigian 30 afnos de
imposiciones, y en la Caja Bancaria de Pensiones y sus derivadas el requisito era de 24
anos de imposiciones. La simple comparacion de estos antecedentes constituye una
muestra de la discriminacion que podia observarse en favor de determinados grupos de
trabajadores. El caso extremo lo constituian la Caja Bancaria de Pensiones y demas del
sector, en que la exigencia de 24 anos de imposiciones determinaba que un trabajador
que empezaba a cotizar a los 18 anos de edad, estaba en condiciones de jubilar a los 42
anos de edad. En contraste, un obrero afiliado al SSS -institucion cuyo numero de
afiliados representaba aproximadamente el 65 por ciento del total de afiliados al sistema
en 1979- que también empezaba a cotizar a los 18 afios de edad, necesariamente debia
esperar hasta los 65 afos de edad para obtener una pensién de vejez.

Adicionalmente, es importante tomar en cuenta que las leyes organicas de las
distintas Cajas contemplaban diferentes mecanismos para estimar el sueldo base sobre el
cual se calculaba la pension. En el caso del SSS y de EMPART, el sueldo base se
calculaba tomando en consideracién los sueldos recibidos durante los ultimos cinco anos,
mientras que en CANAEMPU y en la Caja Bancaria de Pensiones y sus derivadas sélo se
consideraban los Ultimos tres afnos. Cabe agregar que en todos los casos las

remuneraciones imponibles correspondientes a los Ultimos 36 meses eran consideradas
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en su valor nominal, sin corregir los efectos de la inflacion. Aquellas Cajas en que se
consideraban 24 meses adicionales -como era el caso de SSS y de EMPART-
contemplaban mecanismos de reajuste para las remuneraciones nominales recibidas en
dicho periodo. En todo caso, en tanto los mecanismos de reajuste contemplados -salario
medio de subsidios en el SSS y sueldo vital de EMPART- incluian indices cuya variacion
era independiente del IPC, en la medida que hubiera una diferencia entre ambos el
asegurado podia resultar beneficiado o perjudicado. En general, al haber estado basado
el célculo en un promedio de remuneraciones nominales, resultaban perjudicados en
menor proporciéon aquellos trabajadores cuyo promedio se calculaba considerando un

menor nimero de meses.

1.3. Pensiones obtenidas segun las leyes organicas de las Cajas.

Pese a que el nivel de las pensiones en términos reales podia ir variando
periédicamente en funcion de los reajustes que se fueran otorgando, las leyes organicas
de las distintas Cajas establecian procedimientos especificos para calcular la pension
inicial que correspondia recibir al asegurado al momento de retirarse.

Aqui se estima el monto maximo inicial de la pensién que correspondia recibir a los
imponentes de las distintas Cajas, en funcién de la remuneracién imponible percibida
durante el periodo relevante para efectuar los calculos. Para estos efectos, se ha
considerado que la remuneracion imponible permanece constante en términos reales

durante el periodo relevante para estimar el salario base.
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Considerando que en todos los casos se requiere promediar en alguna instancia
las remuneraciones imponibles nominales percibidas durante un cierto periodo de tiempo
por el imponente, la tasa de inflacién juega un rol determinante. Para estos efectos, se ha
considerado una tasa de inflacion mensual de 1,5 por ciento, lo cual es consistente con
una tasa anualizada de 20 por ciento. En términos promedio, esta tasa puede
considerarse como representativa de la tendencia histérica sobre la materia en Chile.

Por ultimo, cabe senalar que a partir del ano 1963 se establecié un tope maximo
para el nivel de las pensiones en todas las Cajas, y para el nivel de la remuneracion
imponible, en un monto equivalente a 8 sueldos vitales escala A) del departamento de
Santiago. Posteriormente se produjeron modificaciones en esta materia, estableciéndose
una escala que resulté creciente en el tiempo, la cual establecié un tope maximo de 50

sueldos vitales en 1980.

1.4. Limitaciones del antiguo programa.

A través de los arnos el programa demostré ciertos defectos. Una de las primeras
fallas fue la falta de solidaridad social o justicia social, porque se desarrollaron muchos
sistemas diferentes para diferentes grupos ocupacionales.

La dificultad fue que aquellos que tenian la mejor situacion econémica gozaban de
los mejores sistemas (respecto del monto de los beneficios, proporciones y baja edad de
jubilacién). Los tres mas grandes -para los empleados publicos, para la mayoria de los

empleados asalariados de la industria privada y para la mayoria de los trabajadores
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manuales en la industria privada- cubrian cerca del 90% de los trabajadores. Los diversos
sistemas pequenos tenian beneficios de proteccidén excesivamente generosos.

El sistema general para los trabajadores manuales, que estan en el Ultimo tramo
de la escala econdmica, fue lejos el menos generoso. Por ejemplo, la tasa de pensién
maxima fijada era el 75% del salario final, comparado con 100% en el sistema general de
los trabajadores asalariados. Mas importante aun fue el hecho de que el sueldo final bajo
el sistema de los trabajadores manuales se calculé sobre los ultimos cinco anos sin
ningun reajuste por inflacion, en tanto que bajo el sistema para los trabajadores
asalariados éste se calculé sobre el mismo periodo con reajuste para los primeros dos
anos. En épocas de una inflacion desatada tal como Chile tuvo a principios de los afos
70, las pensiones pagaderas en base a este "sueldo final" fueron pequenas fracciones de
la ultima remuneracion, especialmente para el sistema que cubre a los trabajadores
manuales.

Otro problema con el antiguo programa fue la oportunidad que algunas personas
tenian de obtener pensiones bajo mas de un sistema (especialmente entre el sistema
para empleados publicos y todos los otros sistemas). Tal costosa duplicacion de
beneficios ayudé a muy pocas personas, pero a un costo sustancial para toda la
economia.

Otra dificultad era la baja edad de jubilacién en algunos sistemas (tal como una
pension completa después de los 35 afnos de servicio, sin importar la edad, bajo el

sistema general para los trabajadores asalariados).
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Ademas, la diversidad de sistemas y muchos métodos de calculo de beneficios
originaron una administracion deficiente e insatisfaccién publica a un gran costo.

También habia un alto grado de incumplimiento de los requisitos de cobertura,
especialmente en el sistema general para trabajadores manuales. Muchos trabajadores y
empleadores no pagaban cotizaciones o pagaban por un sueldo mas bajo de los
realmente recibidos, porque la pensién minima seria pagada cualquiera que fuera el nivel
del salario sobre el cual se cotizara. En algunos sistemas las cotizaciones fueron pagadas
por muchos trabajadores sobre montos menores a sus ingresos hasta los ultimos cinco
afnos de servicio, porque los ingresos anteriores a ellos no eran usados para calcular el
monto de la pension.

Finalmente, muchos planes fueron financiados por capitalizaciones parciales y
habian acumulado importantes activos nominales. Estos activos estaban en inversiones
de renta fija, tales como bonos e hipotecas sobre edificios, los cuales estaban expresados
en unidades monetarias sin reajuste. Asi, con la severa inflacién a través de los afos,
esos activos llegaron a ser practicamente inutiles.

Debido a las limitaciones anteriores, el gobierno encontré necesario intervenir para
solucionar los crecientes déficit en la mayoria de los sistemas (incluyendo el costo de
proveer la pension minima, como fue principalmente el caso bajo el sistema general para
los trabajadores manuales). Hacia 1980, cerca del 28% de los desembolsos de todos los
sistemas provino de fondos proporcionados por el gobierno para cubrir el déficit. Se
estimd que esta proporcion aumentaria considerablemente en el futuro. Era necesario

aplicar reformas drasticas. Estas reformas influyeron tanto en el pasado como en el futuro.
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Especificamente, las edades de jubilacion, muy bajas en algunos sistemas, han sido
gradualmente aumentadas y con el tiempo seran iguales a las del sistema general para

los trabajadores manuales (65 afios para hombres y 60 afios para mujeres)*.

2.- EL SISTEMA DE CAPITALIZACION INDIVIDUAL.

2.1. Antecedentes Previos.

"La crisis de la prevision" habia sido, pues, un tema recurrente desde los afos 50,
pero nadie se habia atrevido a enfrentarla.

Bajo el gobierno de don Jorge Alessandri (1958-1964) se design6é una comision,
presidida por el ex Ministro de Hacienda don Jorge Prat Echaurren, para impulsar una
reforma previsional profunda.

El trabajo de esta comision se tradujo en gruesos volumenes de antecedentes que
sirvieron para reafirmar la conviccién de que el sistema debia ser modificado a fondo.
Pero ni el gobierno de don Jorge Alessandri, ni el de don Eduardo Frei, no el de don
Salvador Allende lograron revestirse del blindaje politico capaces de resistir los obuses
criticos de tantos grupos privilegiados e influyentes, que obtenian del sistema muchas

veces mas de lo que aportaban en él, y a los cuales una reforma previsional seria iba

‘¢ MEYNERS, Robert, "Privatizacién en Chile del Sistema de

Seguridad Social", Santiago, articulo publicado en "Andlisis de la
Previsidén en Chile", Centro de Estudios Publicos, 1986, pags. 7 vy
sgtes.
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necesariamente a herir. Desde luego, estaban en este caso todos los altos funcionarios
supuestamente encargados de impulsar tal reforma, y los parlamentarios llamados a
aprobarla. Como si lo anterior fuera poco, también lo estaban los mas conspicuos grupos
de presion sindical.

El Gobierno Militar decidi6 llegar donde otros no habian llegado, si bien no pudo
someterse por completo a si mismo -es decir, a las Fuerzas Armadas y de Orden- al
nuevo sistema, pues la Ley N® 18.458 sélo incorpor6 al personal civil de las Fuerzas
Armadas y de Orden. Debe tenerse presente, a ese respecto, que la prevision de los

hombres de armas no pueden regirse por las mismas normas que las del personal civil.

2.2. Fundamentos de la reforma.

El Sistema de Seguridad Social que operd en Chile desde mediados de la década
de 1920 hasta fines de los anos 70 estaba fundamentado en el compromiso de la
colectividad de enfrentar, de manera conjunta, la accién destinada a eliminar las
necesidades temporales o permanentes derivadas de la presentacion de una gama de
riesgos demograficos o del trabajo que afectan las condiciones de vida de los
trabajadores y sus familias.

Reconocia el sistema que las personas de mas bajos ingresos estan, por este
mismo hecho, expuestas a sufrir mas y mayores adversidades, tanto con relacién a su

estado de salud, pérdida de trabajo por invalidez, cesantia o supresiéon de empleo, muerte
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prematura y otros riesgos, ante los cuales la institucionalidad de la Seguridad Social
otorga una solucién paliativa solidaria.

El principio de solidaridad, inspirador del Sistema de Seguridad Social, fue
entendido por la nueva economia como distorsionador de la realidad econémico-social,
pues obligaba a las personas de altos ingresos a recibir beneficios de cuantia y calidad
promedio mas bien bajos, debido a que el conjunto de los pobres era muchisimo mayor
que el de mejores remuneraciones. Este hecho cierto creaba insatisfaccién en aquellos
que realizando aportes mas altos no tenian respuesta a sus expectativas de retribucion de
mejores prestaciones. Durante la vigencia del Sistema de Seguridad Social, algunos
grupos de ingresos altos lograron, mediante presiones de diversos tipos, segregarse de
los sistemas generales, con el fin de reducir los efectos derivados del amplio rango de
variabilidad de ingresos, con el propésito de elevar sus beneficios. Este comportamiento
segregacionista constituyé el origen de las Cajas de Previsiébn Social para sectores
especificos de actividad, y/o justificé el otorgamiento de privilegios para determinados
grupos, aun dentro de los regimenes generales.

Las fuerzas de diversificacion inorganica de los subsistemas privilegiados y las
multiples leyes aprobadas sin atender a una necesaria rigurosidad financiero-actuarial,
condujeron al Sistema de Seguridad Social a una situacién relativamente cadtica, que dio
motivos para ser intensamente cuestionado y atacado por los impulsores de los nuevos
enfoques econémicos.

Inspirado en el principio de eficacia, el legislador de la reforma desarticuld el

aparato sistémico de la Seguridad Social. Surgieron asi instituciones especializadas, cada

74



una independientemente responsable de administrar un determinado campo de los
riesgos sociales. Encargadas de atender las prestaciones denominadas pensiones
pasaron a estar dos instituciones: las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) y
las compafias privadas de Seguros de Vida. A cargo de la atencidén de las prestaciones
de salud quedaron asignadas también dos organizaciones: los Servicios de Salud
(incluido el Sistema Local de Salud) asociados al Fondo Nacional de Salud (FONASA), y
las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES).

Los demas beneficios que estaban incorporados al anterior sistema, tales como la
asignacion familiar, los subsidios de cesantia, indemnizaciones y otros, fueron
desagregados, pasando en algunos casos a ser de responsabilidad directa de los
empleadores o simplemente eliminados®’.

Don José Pifiera Echenique, quien a la época de la publicacién de los Decretos
Leyes 3.500 y 3.501, a saber 13 de noviembre de 1980, ocupaba la cartera de Trabajo y
Prevision Social, expuso de la siguiente manera los fundamentos de la reforma
previsional:*®

"En un sistema de pensiones tan anarquico como el anterior, donde llegaron a

existir cerca de 100 regimenes distintos que originaban multiples diferencias entre grupos

47 MIRANDA SALAS, Eduardo vy RODRIGUEZ SILVA, Eduardo,

"Andlisis del Sistema de Fondos de Pensiones", Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1995, pag. 22.

“%  pINERA ECHENIQUE, José, "Fundamentos de la Reforma

Previsional"”, Seminario organizado por el Instituto Chileno de
Relaciones Industriales, 14 de noviembre de 1980, en "Andlisis de
la Previsién en Chile", Centro de Estudios Publicos, Santiago,
1986.
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de trabajadores segun la capacidad de presién que cada uno de ellos era capaz de
ejercer sobre el sistema politico, los analisis parciales s6lo permiten detectar causas
aparentes de su fracaso."

"Sin embargo, es una experiencia generalizada en la acumulacién del saber
humano que cuando se producen fallas tan vastas y profundas de un determinado modelo
cientifico o social, la verdadera causa de su fracaso, mas que el sinnimero de relaciones
menores que se visualizan o detectan con facilidad, y para los cuales se argumentan
numerosas alternativas de explicacién y solucién, reside siempre en un error de
concepcién en los principios, error que normalmente es pasado por alto una y otra vez en
cualquier analisis, por estar éste firmemente arraigado en los prejuicios de la mayoria."

"En el caso que nos ocupa, el error basico radicaba en la concepcidn colectivista
del hombre y de la sociedad que inspird al sistema antiguo. Dicha inspiracion proviene de
una nocion ideoldgica errada sobre la naturaleza y conducta del ser humano, y ha
predominado e influido en muchas decisiones publicas adoptadas en Chile en las ultimas
décadas."

"La falsa visién del hombre y de la sociedad que implica dicha concepcion llevéd a
construir un sistema que se volvid en contra de los trabajadores y especialmente en
contra de los mas pobres. Un régimen de pensiones basado exclusivamente en el reparto
intenté separar los derechos de los trabajadores de sus deberes. La falta de relacion
directa entre esfuerzo y beneficios, y la carencia de libertad que es necesario imponer
para mantener un sistema de esa especie, en lugar de generar solidaridad, justicia y

seguridad, acarrearon ineficiencia, irresponsabilidad y agudas injusticias."
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"El sistema de reparto desestimdé multiples evidencias acerca de la conducta
humana, segun la cual los hombres se esfuerzan mas cuando ese esfuerzo va
relacionado con una determinada recompensa, al suponer que toda persona aportaria al
sistema de seguridad social independientemente de cuales fueren los beneficios que las
leyes otorgaban. Durante gran parte de la vida de trabajo, tanto trabajadores como
empresarios se esforzaban por cotizar lo minimo posible, y eso se podia hacer porque los
beneficios de la jubilaciéon en el antiguo sistema no dependian de las cotizaciones durante
toda la vida laboral, sino que del sueldo imponible de los Ultimos anos. Esto condujo a la
evasion y al fraude previsional."

"En consecuencia, la gran leccién para el disefo del nuevo sistema era no
descuidar la libertad de eleccién y decision de los individuos, ni romper con el vinculo
indispensable entre esfuerzo personal y recompensa. Ademas, asi se hacia posible crear
un mecanismo con una clara instancia solidaria. Sélo una reforma del sistema de
pensiones, en donde éstas tengan efectiva relacion con el esfuerzo realizado por cada
trabajador, permite que el Estado concentre los recursos publicos en aquellos que mas lo
necesitan mediante una verdadera red de seguridad social que garantice a todos los
trabajadores un nivel minimo de cada uno de los beneficios previsionales."

"El antiguo sistema tampoco daba respuesta a uno de los anhelos mas preciados
del hombre, que es lograr el maximo grado de libertad individual para poder expresar a
sus preferencias personales. El viejo sistema también violaba ese principio, pues parecia
creer que todos los hombres tienen preferencias idénticas en materia de seguridad social,

que todos quieren jubilar de cierta manera, a ciertas edades, que todos tienen una
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aversion al riesgo similar, etc. Se presumia una igualdad en las preferencias individuales.
Sin embargo, ese es otro grave error. La gente tiene distintas preferencias personales en
practicamente todas las decisiones que tiene que tomar en la vida. En materia de
pensiones hay personas que quieren trabajar mas alla de determinadas edades y hay
otras que quieren trabajar menos; hay personas que tienen un enorme temor ante una
vejez insegura, con escasos recursos y estarian dispuestas a sacrificarse mas durante al
vida activa para asegurarse una vejez con una pensién mayor, y hay otras que viven con
mayor intensidad el presente y no se preocupan mayormente del futuro, y asi
sucesivamente. Por eso, un sistema previsional debe permitir que esas diferencias se
expresen en forma fluida en decisiones personales."

"Este desconocimiento de que el hombre tiene preferencias personales distintas
fue fatal para el sistema de reparto. Sucedié que, en vez de que esas preferencias
personales se pudieran reflejar en decisiones individuales diferentes, esa diversidad de
preferencias se reflejé en presiones sobre el poder politico, que podia crear beneficios
diferentes que se adecuaran a las preferencias de los distintos grupos. De manera que si
un sector de trabajadores tenia una fuerte preferencia por jubilar con anterioridad a la
edad legal original, no podia traducir esa preferencia en un comportamiento individual. La
Unica manera de que esa preferencia pudiera ser validada por el sistema institucional era
presionando al poder politico para obtener una ley arbitraria que le permitiera a un sector
de trabajadores jubilar antes. De modo que la discriminacién arbitraria y los privilegios que

se generaron en el sistema nacieron, en cierta medida, de esta expectativa que distintos
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trabajadores tenian de tratamientos diferentes, precisamente porque tenian preferencias
diversas."

"En ese sentido, la razdn de la presion sobre el poder politico no es,
necesariamente, ilegitima: los individuos quieren tratamientos diferentes porque quieren
preferencias disimiles. Lo que sucede es que el resultado de ese proceso en un esquema
de reparto es ilegitimo porque supone conseguir que la satisfaccion de esas preferencias
sea pagada por el resto de los trabajadores, en vez que lo sea por el esfuerzo individual.
Agrava lo anterior el hecho de que los Unicos que podian validar sus preferencias
personales no eran los mas pobres, ni los mas desposeidos, ni los mas necesitados, sino
que eran precisamente los grupos que tenian un mayor poder de presién politica. De esta
manera resulta que la anarquia de regimenes previsionales que se observo tenia su
origen, por una parte, en una fuerza que el nuevo sistema reconoce y encauza -la
busqueda de la satisfaccién de preferencias personales diferentes-, y por otra, en la
vulnerabilidad del poder politico ante las presiones que se desarrollaron en un régimen de
reparto."

"Otra manifestacién del concepto colectivista de la antigua prevision era la creencia
de que si este sistema lo administraban instituciones cuasiestatales, tedricamente sin
fines de lucro, éste iba a funcionar eficientemente y los ejecutivos de estas instituciones
iban a tener puesta la vista solamente en el bienestar de los imponentes y la sociedad. De
nuevo, ese herdico supuesto probd ser falso. Cuando un grupo de personas maneja
recursos de esas magnitudes y no tiene que responder con sus bienes del buen manejo

de ellos ni competir con otras instituciones para conservar a sus clientes, generalmente
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florecen la ineficiencia, la burocracia y el mal servicio. De manera que la vision utépica de
instituciones estatales o cuasiestatales sin fines de lucro, dirigidas por ejecutivos idéneos,
no se dio en el sistema previsional chileno y no se da practicamente en ninguna parte del
mundo."

En este informe se puede observar que uno de los principios inspiradores de todo
sistema de Seguridad Social, cual es el de la solidaridad, se vio notoriamente violentado
en el antiguo sistema previsional, desde el momento en que comenzaron a surgir grupos
sociales interesados en obtener mejores beneficios que el resto, como ser mayor pensién
0 una jubilaciébn mas temprana. Ello produjo el surgimiento de mas de cien sistemas
diversos de prevision, lo que generd un colapso del sistema se pretendié corregir con el
nuevo sistema. La solidaridad es la base del nuevo sistema, la que se manifiesta en una
seguridad en la base. Todo trabajador, por el hecho de ser parte de una sociedad, merece
que ésta le asegure un nivel de ingreso para vivir con dignidad después de su vida de
trabajo. Para ello, se establece la existencia de un nivel minimo de pensiones de vejez,
invalidez y sobrevivencia, minimo de aplicacion general y uniforme para todos aquellos
que han aportado una vida de trabajo a la sociedad. Este nivel minimo esta asegurado, ya
qgue su financiamiento se basa en la utilizacion de los recursos tributarios generales del
pais, y consisten en que si los ahorros individuales son insuficientes para producir aquel

nivel, el Estado aporta el complemento necesario.

2.3. La Cuenta Individual.
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Asi se gesto6 la reforma previsional de 1980, que sustituy6 el sistema de reparto por
uno de capitalizacion individual. Dicho en pocas lineas, cada imponente elige una
Administradora de Fondos de Pensiones, a la cual lleva sus cotizaciones previsionales
destinadas a la cuenta de capitalizacion individual (10% de la remuneracién) y a financiar
el sistema de pensiones de invalidez y sobrevivencia (3,44%). La respectiva AFP, por su
parte cobra a cada afiliado una comision fija y otra porcentual sobre la remuneracion

imponible.

2.4. Cuenta de ahorro voluntario.

Como su nombre lo indica, se trata de una cuenta distinta e independiente de la
Cuenta de Capitalizaciéon Individual, que los afiliados pueden abrir en su Administradora
para recibir depositos que no tienen el caracter de cotizaciones previsionales para los
efectos de la Ley de la Renta y cuyo objeto es doble, efectuar un aporte a la previsiéon e
incentivar el ahorro de los trabajadores.

Mientras los fondos depositados en la Cuenta de Capitalizacién Individual sélo
pueden retirarse convertidos en pensién, en herencia o como excedentes de libre
disposicion, de los fondos que estan depositados en la Cuenta de Ahorro Voluntario, en
cambio, se puede disponer con alguno de los siguientes objetos:

a) Para efectuar hasta 4 retiros de libre disposicion en un afno calendario;

b) Para acreditar ahorro de dinero en los sistemas habitacionales que operan a

través de los Servicios de Vivienda y Urbanismo;
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c) Para traspasar los fondos a la Cuenta de Capitalizacién Individual con el objeto
de financiar una pension anticipada;
d) Para traspasar los fondos a la Cuenta de Capitalizacién Individual a objeto de

incrementar el monto de la pension.

2.5. Libre Eleccion.

Cada trabajador determina a cual AFP llevara sus fondos de pensiones y puede
cambiarse de una a otra.

Asimismo, cada cual determina su régimen de jubilacién: puede ser de "retiro
programado”, en que, alcanzada la edad para jubilar (65 anos para los varones y 60 para
las mujeres) asume el riesgo de su longevidad y retira mensualmente un determinado
monto de su cuenta individual, o puede traspasar el riesgo de su longevidad a una
compania de seguros y determinar una renta vitalicia con ella; o, en fin, puede elegir una
mezcla de ambos sistemas: retiro programado hasta cierta edad y, posteriormente,
seguro de renta vitalicia.

También cada trabajador puede optar por jubilar anticipadamente, supuesto que
haya acumulado los suficientes fondos como para obtener el 110% de una pension
minima y una pension de monto a lo menos igual al 50% de sus remuneraciones
imponibles actualizadas de los ultimos diez anos.

Asimismo, puede hacer aportes voluntarios a su cuenta de ahorro previsional, 0

abrir una cuenta de ahorro voluntario paralela a ella -en la cual es libre de girar y
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depositar- y cuyo saldo puede vaciar a su fondo previsional obligado, ya sea para obtener
una jubilacién anticipada o para mejorar su retiro programado o0 su renta vitalicia al

momento de jubilar®®.

2.6. Pensiones minimas garantizadas por el Estado.

No obstante lo sefalado, esta establecido en la ley que el Estado garantiza una
cierta pensién minima a los afiliados. Asi, quienes hayan acumulado en su cuenta
individual un fondo insuficiente para obtener dicha pensién minima, seran subsidiados por
el Estado en un monto equivalente a la diferencia que se produce, hasta alcanzar el
minimo garantizado. La legislacion establece que tendran derecho a la garantia estatal de
la pensién minima de vejez, el afiliado hombre de 65 o mas afos de edad y la mujer de 60
0 mas anos de edad, y que registren, adicionalmente, a lo menos, veinte afos de
cotizaciones. En el caso de la pension minima de invalidez, se exige que el afiliado
registre, a lo menos, dos afos de cotizaciones durante los cinco afos anteriores al
momento de declararse la invalidez, o diez afios de imposiciones efectivas en cualquier

sistema previsional y en cualquier época.

2.7. Jubilaciones anticipadas.

*° CHEYRE VALENZUELA, Herndn, "La Previsién en Chile Ayer y

Hoy", Santiago, Centro de Estudios Publicos, 1988, pags. 27 vy
sgtes.
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Pese a que la ley establece como requisito para obtener una pensién de vejez el
haber cumplido 65 anos de edad en el caso de los hombres, y 60 afnos de edad en el
caso de las mujeres, se han incorporado normas que permiten al afiliado obtener una
pension de vejez en forma anticipada. Para esto, el requisito exigido es que los fondos
acumulados en la cuenta individual permitan al afiliado acceder a una pension de vejez
cuyo monto sea al menos equivalente a un 50 por ciento del promedio de las
remuneraciones percibidas y rentas declaradas durante los Ultimos diez anos,
debidamente actualizadas, y que la pension resultante sea a lo menos igual al 110 por
ciento de la pensidon minima. Para estos efectos puede ser considerado el bono de
reconocimiento, ya que la ley permite que el afiliado ceda sus derechos sobre éste a la
compania de seguros que elija, en caso de optar por una Renta Vitalicia (Inmediata o
Diferida).

La jubilaciéon anticipada tiene una desventaja muy importante. Es asi como en el
Diario La Tercera apareci6 la informacion, segun estimaciones de una AFP, que jubilar 10
anos antes reduce la pensién en un 50%. La razén de esta significativa reduccién, explico
a dicho matutino don Alfredo Schmidt, presidente de AFP Habitat, es que al adelantar su
jubilacion el trabajador cotiza por menos tiempo y aumenta el nimero de anos durante los
cuales se le pagara su pension.

Segun cifras de la Asociacién de AFP, mientras un hombre a los 60 afos tiene
probabilidad de vivir 20 afnos mas, a los 65 la sobrevida se reduce a 16 anos,
antecedentes al que también se suma la perspectiva de vida de su conyuge e hijos, que

tienen derecho a recibir pension de sobrevivencia.
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No obstante, la jubilacién anticipada es una alternativa que cada trabajador debe
analizar y que fue creada para darle libertad de acciéon y una alternativa de ingresos
cuando la situacion laboral del trabajador es menos flexible, como ocurre cuando esta

cerca de terminar su vida activa®.

2.8. Reajustabilidad automatica de las pensiones.

El afiliado que al momento de jubilar opta por traspasar el riesgo de longevidad a
una compania de seguros, pensionandose por tanto bajo la modalidad de Renta Vitalicia,
obtiene una pension vitalicia constante en términos de Unidades de Fomento. De esta
forma, la reajustabilidad de la pension es automatica.

Sin embargo, si el afiliado opta por la modalidad de Retiro Programado, en que él
asume el riesgo de longevidad y mantiene la propiedad del saldo acumulado en la cuenta
individual, su decisién le significa percibir una pensién variable, en uno u otro sentido. La
pensién puede incrementarse en la medida que la rentabilidad de la cuenta sea
suficientemente positiva, pero puede disminuir si la rentabilidad es mas baja. Por ello,
actualmente, se encuentra en estudio la alternativa de invertir en instrumentos de renta
fija los fondos previsionales de las personas proximas a pensionarse y pensionados, a
objeto de atenuar al maximo la variacion de rentabilidad (Proyecto de Ley en estudio en

Comision Legislativa). En todo caso, las pensiones mensuales que se desprenden de

°° Diario La Tercera, jueves 26 de agosto de 1999, pdg. 21,

seccidédn Economia.
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este sistema para cada periodo anual se expresan en Unidades de Fomento y, por
consiguiente, se pagan en los mismos términos.

Como una opcion intermedia entre las dos alternativas antes descritas se
encuentra la modalidad de Renta Temporal con Renta Vitalicia Diferida, la cual fue
incorporada en las ultimas modificaciones legales. En este caso, el afiliado opta por
mantener la propiedad del saldo de su cuenta individual durante un cierto nimero de
periodos -es decir, opera durante un tiempo bajo la modalidad del Retiro Programado- y a
partir de una fecha que él determina al momento de ejercer la opcion, traspasa el riesgo
de longevidad a una compania de seguros, obteniendo una pensién de Renta Vitalicia
con aquella parte del saldo de su cuenta individual que no se destiné a financiar la Renta

Temporal.

2.9. Sistema fiscalizado por una Superintendencia.

No obstante la responsabilidad que tiene el afiliado en el nuevo sistema de
pensiones, en cuanto a tener que escoger entre distintas opciones para una amplia gama
de decisiones, la operacion del sistema esta supervigilada por una Superintendencia. Este
organismo se ocupa no sélo de fiscalizar la operacién de las AFP como empresas, sino
que adicionalmente controla el cumplimiento de las normas que regulan el nuevo sistema
de pensiones, como por ejemplo, las inversiones que éstas pueden hacer con los
recursos del Fondo de Pensiones, los beneficios a que tienen derecho los afiliados, el

seguro de invalidez y sobrevivencia, el cobro de comisiones, etc.
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De esta forma, y con criterios bastante conservadores, se busca que el sistema
opere en un marco de estabilidad, lo que a su vez constituye una proteccion basica a los

afiliados.

2.10. Funcionamiento general del nuevo sistema.

Todos los trabajadores en el pais, excepto los miembros de las Fuerzas Armadas,
quedan obligatoriamente cubiertos bajo el nuevo sistema si no permanecen en el sistema
antiguo. Los trabajadores independientes estan protegidos sobre la base de cotizaciones
voluntarias.

La pieza clave del nuevo sistema es una jubilacién por vejez en base a aportes
definidos.

El porcentaje del aporte obligatorio es el 10% sobre todos los ingresos hasta un
cierto maximo, el cual es reajustado y asciende casi a seis veces el salario promedio de
todos los trabajadores cubiertos. Las cotizaciones son pagadas completamente por el
empleado. El evidente cambio en el financiamiento (que antes proporcionaban el
empleador y el empleado juntos y que ahora aportard solamente el empleado) fue en
cierta forma compensado con el aumento del 18% en los sueldos y salarios que exigi6 el
gobierno cuando el nuevo sistema entrd en vigencia.

El nuevo sistema de pensiones de jubilacién, incluyendo el ingreso maximo
imponible, opera en base al sistema de reajuste. Los montos monetarios (en pesos) de

los aportes a las cuentas de los afiliados se transforman de inmediato en lo que es, en
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esencial una nueva forma de moneda, la Unidad de Fomento (UF). El valor de la UF
cambia cada dia de acuerdo a las variaciones del Indice de Precios al Consumidor. Del
mismo modo, los montos acumulados para las pensiones y también los beneficios se
expresan en UF. Actualmente, los aportes estan invertidos, en gran parte, en valores cuyo
capital e interés se expresan en UF.

Las pensiones de jubilacion se administran a través de organizaciones privadas
denominadas Administradoras de Fondos de Pensiones, AFP, bajo el sistema de retiro
programado y companias de seguros de vida autorizadas para tal efecto, las cuales
deben cumplir ciertos requerimientos financieros y de otros tipos y son fiscalizadas por las
Superintendencias del ramo. Cada trabajador decide a cual AFP hara sus aportes (siendo
posible cambiar de AFP para aportes posteriores y transferir los fondos acumulados). Las
AFP invierten los aportes después de hacer una deduccién por gastos administrativos
(basados tanto en un monto fijo mensual como en un porcentaje de los fondos
acumulados, es decir, el monto acumulado en la cuenta individual). Los cargos
efectuados por las AFP tanto como los resultados de sus inversiones son ampliamente
publicitados, de manera que los afiliados tengan una base para elegir una AFP (o para
cambiarse). La rentabilidad de las cuentas esta calculada después de los cargos
efectuados por la AFP y esta expresada en UF.

A las AFP se les permite invertir en titulos de deuda del gobierno y otras
inversiones garantizadas por éste y en certificados de depdésito de bancos. También es
posible efectuar inversiones limitadas en bonos de empresas de propiedad publica y

privada. Ahora puede invertirse en acciones ordinarias hasta un 30% del activo de la AFP
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(con un limite del 5% sobre las acciones de una misma empresa). Inicialmente, sélo
pueden comprarse acciones de empresas publicas, pero gradualmente, después de seis
anos, pueden comprarse acciones de empresas privadas. A fines de 1984 habia muy
pocas inversiones en bonos o0 en acciones. Las inversiones se dividieron en igual forma
entre las obligaciones de gobierno y los depdsitos bancarios.

Las pensiones de jubilacion son pagaderas a la edad de 65 anos para los varones
y a la edad de 60 afos para las mujeres, o a una edad mas temprana si la pensién
pagadera es al menos 70% del sueldo promedio (en términos de UF) en los ultimos 10
anos. Debido a que el sistema esta basado en una cotizaciéon definida, el monto de la
pension es aquel que se determina segun las cotizaciones acumuladas. Como resultado
de esto, desde el punto de vista del costo, no importa que haya que cumplir ciertas
condiciones de jubilacién, porque cada afiliado recibe solamente su propio dinero.

En efecto, existen dos procedimientos para determinar el monto de la pension (la
cual esta expresada en UF). Bajo el primero, las cotizaciones acumuladas son
transferidas a una compafnia de seguros, para la compra de un seguro de renta vitalicia
que incluye beneficios de muerte para las cargas familiares (dependientes) de los
trabajadores jubilados. Bajo el segundo, los jubilados reciben un pago mensual de las
AFP, determinado por las expectativas de vida del grupo familiar, que es ajustado
anualmente.

Bajo cualquiera de los dos procedimientos, los pagos deben continuar por toda la
vida del jubilado, y una porcién debe ser pagada a los dependientes sobrevivientes

(conyuge, hijos o padres). Por ejemplo, la proporcion de la pension de los trabajadores
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que se paga a la conyuge sobreviviente es del 60%; en caso de haber un hijo, tal
proporcién es del 65%. Se paga un 15% mas por cada hijo adicional. Bajo el método de
retiros programados de la cuenta individual acumulada, la determinacién anual de los
pagos mensuales toma en cuenta la composicién de la familia y el saldo en la cuenta. Por
ejemplo, considerando un pensionado casado cuya Unica carga familiar sea su cényuge,
el monto pagadero refleja las edades del pensionado y de su cényuge como asimismo la
proporcién de la pensidon que es pagadera a la cényuge sobreviviente. Si la cényuge
muriera en un ano determinado, el monto de la pensién para el afo siguiente seria mas
alto, porque solo se tomarian en cuenta las expectativas de vida de una persona (la del
trabajador jubilado). De todas maneras, si la rentabilidad de las inversiones resulta
favorable y el monto acumulado en cuenta es relativamente alto, el efecto en el monto de

la pensién seria un aumento.
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CAPITULO QUINTO

"COMPARACION ENTRE AMBOS SISTEMAS PREVISIONALES"

1.- REGIMEN ANTIGUO DE PENSIONES.

1.1. Aspectos generales.

Un analisis comparativo entre el antiguo régimen previsional y el nuevo sistema de
pensiones muestra que, en general, el nivel de las pensiones que podia obtener un
imponente del régimen antiguo al momento de jubilar era inferior a lo que puede
proyectarse para un afiliado del nuevo sistema. Sin embargo, cabe hacer presente que
esta diferencia en favor del nuevo sistema de pensiones tiende a acrecentarse durante el
periodo en que se recibe la jubilacién, por cuanto en el régimen antiguo los mecanismos
de reajustabilidad no eran perfectos, lo cual generalmente se traducia en un deterioro
progresivo de las pensiones en términos reales.

Pese a que desde un punto de vista estrictamente tedrico es posible concebir
situaciones en que las pensiones que se desprenden de un régimen de reparto son
superiores a las que pueden proyectarse bajo un sistema de capitalizacion, lo concreto es
que en el caso chileno el régimen de reparto exhibidé resultados bastante poco

satisfactorios. Este es un problema que ya habia sido reconocido en la década de los
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anos cincuenta, cuando se iniciaron los primeros esfuerzos para introducir modificaciones
al sistema.

Las causas de los problemas que se observan en el antiguo régimen de pensiones
radican tanto en la forma en que fue concebido el sistema previsional, como también en el
modo en que éste estuvo organizado. Tomando como base el analisis realizado en esta
memoria, es posible sintetizar las deficiencias del antiguo régimen previsional en los
siguientes cinco puntos:

- Falta de uniformidad.

- Ausencia de mecanismos de reajustabilidad automatica.

- Alta dependencia del financiamiento estatal.

- Rol pasivo de los asegurados.

- Inseguridad para los imponentes.

1.1.1. Falta de uniformidad.

La falta de uniformidad del antiguo sistema previsional puede ilustrar sefialando
que con anterioridad a la reforma habia mas de cien regimenes previsionales diferentes,
los que variaban en funcién a la categoria del trabajador (obreros, empleados) y del area
de actividad en que éste se desempefara (sector publico, sector bancario, puertos,
municipalidades, hipica, ferrocarriles, etc.). Es interesante mencionar que en lo referido a
las Cajas de Previsién solamente hacia fines del ano 1979, en el periodo previo a la

reforma previsional, operaban en el pais 32 instituciones diferentes.
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Lo anterior produjo grandes diferencias en los mecanismos utilizados para el
calculo de las pensiones en los distintos casos, como también en los requisitos exigidos
para jubilar. Tomando como referencia la situacion observada en las principales Cajas,
cabe destacar los siguientes aspectos.

Respecto del primer punto, la legislacion establecia que en el caso del Servicio de
Seguro Social (SSS) y de la Caja de Previsién de Empleados Particulares (EMPART) el
sueldo base sobre el cual se calculaba la pensién debia estimarse considerando los
sueldos percibidos durante los ultimos cinco anos, mientras que en la Caja Nacional de
Empleados Publicos y Periodistas (CANAEMPU) y en la Caja Bancaria de Pensiones y
sus derivadas solo se tomaban en cuenta los ultimos tres afos. Debe agregarse que en
todos los casos las remuneraciones imponibles correspondientes a los ultimos 36 meses
eran consideradas a su valor nominal, sin corregirse por los efectos de la inflacién, y que
en aquellos casos en que se tomaban en consideracién 24 meses adicionales, sélo por
coincidencia el asegurado podia resultar compensado en la justa proporcién.

En cuanto a los requisitos exigidos para jubilar, cabe sefalar en primer lugar que la
edad minima requerida para obtener una pensién de vejez era de 65 anos de edad para
los hombres en la mayoria de las Cajas, mientras que en las Cajas asociadas al sector
bancario la edad minima exigida era de 55 anos de edad. En segundo término, debe
mencionarse que los beneficiarios del SSS no tenian derecho a pensiones de antigtiedad,
y que en las Cajas donde si se otorgaba este beneficio los requisitos variaban en cada
caso, observandose una abierta discriminacion en favor de los afiliados a las Cajas del

sector bancario, donde sélo se exigian 24 afos de imposiciones. Asi, se daba el caso que
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un egresado de la educacién secundaria que iniciaba carrera en un banco a los 18 afios
de edad, podia obtener una jubilacién a los 42 afios de edad. Distinto era el caso de los
obreros, que necesariamente debia esperar hasta cumplir los 65 afnos de edad, salvo que
se invalidaran en el intertanto.

Con todo, es posible concluir que en el antiguo régimen previsional habia una gran
falta de uniformidad en el tratamiento de los asegurados, lo que llevdé a una abierta
discriminacién en favor de determinados grupos, habiéndose desfavorecido en forma
significativa a los beneficiarios del SSS (obreros), que correspondian a la mayor
proporcién del total. Desde esta perspectiva, puede afirmarse que de hecho el antiguo

régimen de pensiones era poco solidario.

1.1.2. Ausencia de mecanismos de reajustabilidad automatica.

La alta variabilidad en el nivel real de las pensiones que se observé en las décadas
anteriores a la reforma tiene como causa fundamental la inexistencia de mecanismos
perfectos de reajustabilidad, en términos de que la compensacion que recibian
periédicamente los pensionados no estaba ligada en forma automatica a las variaciones
experimentadas por el indice de precios al consumidor. Si bien las leyes organicas de las
respectivas Cajas contemplaban ciertos mecanismos de reajustabilidad, éstos no
correspondian al cien por ciento de la variacién en el indice de precios al consumidor.

La excepcién a esta regla estaba constituida por las pensiones denominadas

"perseguidoras”, a las cuales tenian derecho ciertos funcionarios publicos. De acuerdo a
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esta norma, aquellos trabajadores que al momento de jubilar desempefaban labores en
el sector publico en algun cargo directivo, o bien que habian alcanzado el tope en el
escalafon respectivo, recibian como pensién un monto equivalente a la remuneracion
vigente en cada momento para el cargo desempenado a la fecha de jubilar. A esto debe
sumarse la existencia de la denominada "perseguidora chica", a la cual tenian acceso los
empleados de la administracién publica que jubilaban con el tiempo maximo exigido y que
cumplian 65 afios de edad, y que consistia en una pension equivalente al 75% por ciento
de la remuneracion que obtenian sus similares en actividad. Este tratamiento especial a
un grupo de trabajadores constituye una muestra mas de la falta de uniformidad que
podia observarse en el antiguo régimen previsional.

En lo referido a la variabilidad de las pensiones que se deriva del hecho de no
haber existido reajustabilidad automatica, cabe senalar que no obstante los esfuerzos que
se hicieron por remediar esta situaciéon®', el régimen antiguo presentaba serias
deficiencias en esta materia. Si bien los problemas que se observaron pueden atribuirse
en parte a los criterios que se adoptaron para manejar el sistema, ello no era
absolutamente independiente de la naturaleza misma del régimen de reparto. En la
medida que la relacion activos/pasivos fue decreciendo en el tiempo, tendié a producirse
un problema estructural de desfinanciamiento, que inevitablemente tenia que desembocar

en pensiones mas bajas en términos reales.

o1 Ley N° 15.386 (1963); Decreto Ley N° 670 (1974); Decreto

Ley N° 2.448 (1979).
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Por dltimo, es importante recalcar que la variabilidad de las pensiones ocurria
porque el asegurado no tenia derechos sobre un fondo de su propiedad y, en
consecuencia, el monto de la pensién estaba influido ya sea por el volumen global de
recursos disponibles en el sistema, o en particular por la disponibilidad de recursos en el
respectivo régimen sectorial. Y por ultimo, dependeria de la influencia o peso politico que

tuviera cada grupo sectorial que buscara su propio beneficio.

1.1.3. Alta dependencia del financiamiento estatal.

En un sistema previsional organizado bajo la modalidad de reparto, como el que
oper6 en Chile hasta la fecha de la reforma, la dependencia del financiamiento estatal es
practicamente inevitable. En la medida que las cotizaciones de los afiliados activos son
insuficientes para pagar las pensiones del sector pasivo, esta implicito un compromiso de
financiamiento fiscal. En el caso chileno, en que la relacién entre afiliados activos y
pasivos fue disminuyendo en el tiempo, el apoyo del Estado al financiamiento del sistema
se torng inevitable y creciente.

El problema que esto presenta es que en tanto los recursos fiscales son también
limitados, esta siempre latente la presion por disminuir en términos reales el nivel de las
pensiones, y de esta forma lograr una menor brecha. En el caso extremo que no se
recurriera al financiamiento estatal, una tendencia decreciente en la relaciéon
activos/pasivos produce inevitablemente pensiones también decrecientes a través del

tiempo. En consecuencia, salvo la opcion de aporte fiscal ilimitado, que el contexto
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descrito resulta insostenible, por ser creciente, las demas alternativas pasan
inevitablemente por un ajuste en el nivel real de las pensiones, a no ser que se estuviera
dispuesto a seguir subiendo las tasas de cotizaciones.

Sobre la base de la evolucidon experimentada por la relacién activos/pasivos
durante las ultimas décadas, es posible estimar que el régimen previsional antiguo estaba
estructuralmente desfinanciado, lo cual iba a tener como contrapartida una inevitable

disminucién en el tiempo del nivel real de las pensiones.

1.1.4. Rol pasivo de los asegurados.

Considerando que en el antiguo régimen previsional los asegurados no
desempefaban ningun rol que los hiciera participes del proceso, no habia instancias que
indujeran a una mayor eficiencia operativa de parte de las Cajas, ni tampoco habia
opciones de ninguna naturaleza para los afiliados.

En efecto, los trabajadores debian cotizar en la Caja que les correspondiera, en
funcion del tipo de actividad desempenada, y recibian posteriormente la pensién que
resultaba de aplicar el procedimiento de calculo dispuesto para cada caso. La Unica
instancia de participacion abierta era a través de representantes en la administracién de
las Cajas. Sin embargo, en tanto el nivel de las pensiones no estaba directamente ligado
a la forma como fueran administrados tales recursos, por tratarse de un sistema de

reparto, dicha participacion no tenia mayor trascendencia.
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Este rol absolutamente pasivo desempefiado por los asegurados del antiguo
régimen previsional es una de las razones que permite explicar por qué no habia
incentivos a mejorar la eficiencia operativa del sistema. Toda vez que para las distintas
Cajas los imponentes respectivos constituian un mercado cautivo, y tratandose ademas
en la generalidad de los casos de instituciones semifiscales, no habia ningun interés de
parte de sus administradores por mejorar la eficiencia global del sistema. A su vez, los
imponentes no tenian ninguna opcién de elegir alternativas, de manera que tampoco
habia fuerzas por este lado tendientes a lograr un mejor funcionamiento de las Cajas.
Mas aun, en la medida que las pensiones se calculaban tomando en consideracién las
remuneraciones imponibles correspondientes a los ultimos tres o cinco afos solamente,
dependiendo de la Caja, habia claro incentivos a la evasion o subdeclaracion en el pago
de cotizaciones en los restantes periodos. Esto contribuia claramente al
desfinanciamiento de las Cajas.

Desde otro punto de vista, esta pasividad impuesta por ley constituia una seria
deficiencia del antiguo régimen previsional, ya que no daba ningun grado de libertad a los
imponentes para tomar decisiones respecto de la forma de recibir los beneficios
previsionales. Asi, por ejemplo, para algunos podria haber sido preferible una jubilacion
anticipada; otros podrian haber preferido suplementar la cotizacién obligatoria con tal de
alcanzar una pension mas elevada al momento de jubilar, etc. De esta forma, para una
cierta cantidad de recursos a ser gastada por una Caja en un asegurado, se impedia a
éste el poder elegir la formula de su preferencia para recibirlos. No habiendo propiedad

individual de los fondos del sistema, resulta dificil pensar en un esquema en que los
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afiliados tengan libertad para elegir, con todo lo que ello implica tanto en términos de

beneficio personal como de eficiencia operativa global.

1.1.5. Inseguridad para los imponentes.

No obstante los requisitos generales que se exigian para jubilar en las Cajas del
régimen antiguo, los cuales variaban en funcién de lo que establecian las leyes organicas
respectivas, es importante hacer mencion explicita a dos elementos que, de hecho,
tornaba bastante incierto el panorama para los imponentes.

En primer lugar, debe sefnalarse que, con algunas excepciones, un requisito de
orden general que se exigia para acceder a una jubilacién era el de haber tenido la
categoria de imponente al momento de impetrarse el beneficio. Esto significa, por
ejemplo, que si una persona al cumplir la edad exigida para acceder a una pensiéon de
vejez no tenia la categoria de imponente, por haberse encontrado cesante durante los
ultimos periodos, no podia obtener la jubilacién. Esto, pese a que la persona podia haber
cotizado durante todo el periodo anterior de su vida laboral.

En segundo término, cabe hacer presente que en el caso de SSS habia una
exigencia especial en cuanto a la densidad de las imposiciones, medida ésta como el
cuociente entre el nUmero de semanas con imposiciones efectuadas y el nimero de
semanas transcurridas. En la medida que el trabajador no hubiere cumplido con este
requisito, no obstante haber alcanzado la edad exigida para jubilar, no tenia derecho a

una pension.
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Los dos aspectos sefialados constituian una fuente de inseguridad para los
trabajadores, por cuanto nada los eximia del riesgo de verse enfrentados a uno u otro
problema, que de hecho los dejaba al margen de la proteccion brindada por el régimen de

. . 52
seguridad social™.

A lo anterior se agrega la inseguridad proveniente del hecho que las pensiones no
gozaban de reajustabilidad automatica en funcién de las variaciones experimentadas por
el indice de precios al consumidor y, por ende, en términos reales podian estar afectas a

fluctuaciones a través del tiempo.

2.- NUEVO SISTEMA DE PENSIONES.

2.1. Aspectos generales.

De los antecedentes que hemos expuesto acerca del nuevo sistema de pensiones,
se puede visualizar que la potencialidad del nuevo régimen para generar pensiones
supera las posibilidades del antiguo régimen sobre la materia. Si a esto se agrega que el
sistema esta organizado de una forma tal que permite a los afiliados decidir lioremente en
una amplia gama de situaciones, se configura en definitiva un cuadro global que resulta
claramente favorable para sus beneficiarios, respecto de las alternativas que les ofrecia el

antiguo régimen previsional.

°> En el caso particular del SSS se credé un régimen de

pensiones asistenciales para abordar este problema (Ley N° 15.386,
1963) .
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En este contexto, las ventajas fundamentales del nuevo sistema de pensiones
pueden sintetizarse en los siguientes diez puntos,. algunos de los cuales estan
directamente relacionados entre si:

- Nivel de las pensiones de vejez directamente relacionado al esfuerzo individual;

- Rol activo de los afiliados y libertad de eleccion;

- Competitividad del sistema;

- Reajustabilidad automéatica de las pensiones;

- Menores costos para los afiliados;

- Menor impacto negativo sobre el empleo;

- Nivel de las pensiones independiente del presupuesto del sector publico;

- Equidad del sistema;

- Solidaridad y reparto en el financiamiento de las pensiones de invalidez y
sobrevivencia;

- Mayor acumulacién de capital.

2.2. Nivel de pensiones de vejez directamente relacionado al esfuerzo

individual.

En tanto en el nuevo sistema previsional el nivel de las pensiones esta

directamente relacionado a los saldos acumulados en las cuentas de los afiliados, hay un

claro incentivo individual para acrecentar dicho valor. El elemento fundamental en esta
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materia esta constituido por la propiedad que tiene el afiliado sobre el saldo acumulado en
Su cuenta.

De esta forma, el esfuerzo personal que significa el pago periédico de cotizaciones
tiene una compensacién directa por la via del nivel de la pensién a la cual puede acceder
el afiliado. Esto se contrapone abiertamente con lo que acontece en un régimen de
reparto, en que por el hecho de ingresarse las cotizaciones a un fondo comun, el
trabajador no visualiza ninguna relacion entre los aportes que él realiza y la pensién que
puede esperar a futuro. Asi, se incentiva la evasion o subdeclaracién en el pago de
cotizaciones, lo que provoca mayores problemas de financiamiento en el sistema, y a la
larga se traduce en pensiones mas bajas para los imponentes.

En definitiva, la importancia que tiene la propiedad individual sobre los saldos
acumulados para el buen funcionamiento del régimen previsional, es de similar naturaleza
que el derecho de propiedad en un sistema econd6mico, pudiendo establecerse una
relacién en dos niveles. Por un lado, asi como el derecho de propiedad induce en forma
natural la acumulacién de riqueza de parte de los individuos, de modo de lograr el maximo
nivel de bienestar posible -atendidas las preferencias y limitaciones de cada uno- en el
caso particular de la prevision la propiedad sobre el saldo de la cuenta individual induce a
los afiliados a acumular una mayor cantidad de recursos en la misma, que les permita
obtener una mejor pension al momento de jubilar. Por otra parte, asi como puede
sefalarse que un sistema econdmico basado en la propiedad privada induce a una
eficiencia en el aprovechamiento de los recursos superior a la que se manifiesta en un

sistema centralizado con propiedad estatal, puede afirmarse que en un sistema
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previsional basado en la propiedad individual de los fondos acumulados hay incentivos
para un aprovechamiento de los recursos mas eficiente que lo que se observa en un
régimen de reparto, en que los fondos acumulados son de propiedad comun. En conjunto,
los dos aspectos mencionados permiten generalizar el planteamiento en términos que la
existencia de un derecho de propiedad claramente definido induce un mayor esfuerzo de
las personas y, a su vez, esto hace posible alcanzar mejores resultados con los recursos

disponibles.

2.3. Rol activo de los afiliados y libertad de eleccion.

El rol eminentemente activo que deben desempenar los afiliados del nuevo sistema
previsional, que se manifiesta en las multiples decisiones que éstos deben tomar en
diversas materias, es un aspecto fundamental del esquema vigente.

En primer lugar, la libertad que se otorga al trabajador para elegir la institucion
donde desea que sean administrados sus fondos previsionales (AFP), pudiendo en
cualquier momento solicitar el traspaso de los fondos acumulados en su cuenta individual
a la AFP de su preferencia, introduce un elemento que le proporciona gran dinamismo al
sistema. Estando en juego el nivel de la pensién al que puede aspirar el afiliado al
momento de jubilar, éste tiene un incentivo natural para estar velando permanentemente
por la forma en que se estan administrando sus fondos. Esto incluye una preocupacion
tanto por la rentabilidad de las inversiones, como también por los costos que le significa el

estar cotizando en una AFP y no en otra. La libertad de eleccién que enfrenta el afiliado
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en esta materia introduce un elemento de competencia en el sistema, que contribuye a
generar mejores pensiones y a un menor costo.

En segundo término, la libertad que se otorga al afiliado para elegir respecto de la
forma en que desea recibir los beneficios previsionales, transforma el sistema en un
esquema de multiples opciones, permitiéndole a cada persona escoger la alternativa que
se amolde en mejor forma a sus preferencias. Cabe senalar que el afiliado puede decidir
entre distintas opciones en las mas diversas materias: cotizacién adicional voluntaria para
incrementar el fondo de capitalizacion; depdsitos en una cuenta de ahorro voluntario, cuyo
saldo puede ser eventualmente traspasado a la cuenta de capitalizacién individual; opcion
de jubilacién anticipada; libertad para elegir el tipo de pensién que desea recibir, pudiendo
optar por asumir él mismo el riesgo de longevidad, manteniendo la propiedad sobre el
fondo acumulado en la cuenta individual (retiro programado), o bien traspasar este riesgo
a una compania de seguros (renta vitalicia), pudiendo también escoger el periodo en el
que desea mantener la propiedad sobre el fondo (renta temporal con renta vitalicia
diferida); libertad para elegir compania de seguros en el evento de que opte por una
pension bajo la modalidad de renta vitalicia; libertad para elegir AFP en el evento de que
opte por una pensién bajo la modalidad del retiro programado, pudiendo en cualquier
momento solicitar el traspaso de sus fondos a otra situacion.

Todo lo anterior configura un cuadro caracterizado por una participacién activa de
los afiliados en el proceso, que no soélo contribuye a un funcionamiento mas eficiente del
sistema, sino que también permite a los beneficiarios utilizar los recursos acumulados en

las respectivas cuentas de acuerdo a las preferencias individuales. Esto, en
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contraposicién a un esquema centralizado como el que existia anteriormente en el pais,
donde los imponentes desempenaban un rol absolutamente pasivo, sin posibilidad de

decidir respecto de ninguna de las materias senaladas.

2.4. Competitividad del sistema.

El hecho de que los trabajadores tengan libertad para elegir la institucién donde
prefieren que sean administrados sus fondos previsionales, tanto en el periodo de
afiliacién activa como al momento de jubilar e incluso después, constituye un elemento
fundamental para inducir permanentemente una mayor eficiencia en la operacion del
sistema. La competencia que se genera entre las distintas instituciones involucradas por
captar afiliados las induce a un constante esfuerzo por reducir costos.

Ciertamente, la competencia aludida favorece directamente a los afiliados, ya que
la eficiencia operativa lleva a menores costos que se traducen en cobros mas bajos.
Aquella fraccion que se manifiesta en una comision fija mensual més baja se traduce en
mayores pensiones a futuro -ya que lo que se resta del saldo acumulado en la cuenta
individual es menor- y las eventuales reducciones en la cotizacion adicional implican una
mayor renta liquida para el afiliado cotizante.

No obstante lo sefialado, en ciertas ocasiones se critica la competitividad del
sistema, indicandose que los gastos por concepto de comercializacion y ventas -que no
estan presentes en un régimen de reparto- podrian dar origen a un mayor costo para los

afiliados. Al respecto, cabe precisar que los gastos de comercializacion y ventas que se
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observan en el régimen previsional vigente son de la misma naturaleza que aquellos que
tienen lugar en cualquier actividad que se desenvuelve en un esquema en que los
recursos son asignados por el mercado y que, por ende, estan afectos a la competencia.
Contrariamente a lo que a veces se piensa, los gastos en cuestidbn no representan un
"despilfarro" de recursos, sino que constituyen un factor inevitable en virtud de que la
"informacion” es un bien escaso, como cualquier otro producto del mercado. Ciertamente
estos gastos no se encuentran presentes en un régimen de reparto, como tampoco lo
estan en un sistema econémico centralizado, puesto que en estos casos las decisiones
son tomadas por una autoridad central, sin que los consumidores puedan manifestar
liboremente sus preferencias. En un sistema descentralizado, por el contrario, en que las
decisiones son tomadas individualmente por numerosos agentes (consumidores vy
productores), la informacién es un aspecto fundamental. Y dado que ésta no se genera
espontaneamente, por cuanto hay costos asociados a la difusion entre los agentes
participantes en el mercado, ello da origen a los gastos de comercializacion y ventas. Si
bien éstos no se manifiestan en sistemas centralizados, tampoco se obtienen ahi los
beneficios asociados a la existencia de una informacion adecuada, y ello constituye uno
de los factores basicos que permiten explicar porqué la utilizacién de los recursos resulta
menos eficiente en dichos sistemas. Lo anterior puede sintetizarse para el caso del
sistema previsional sefialando que, si bien en un esquema como el vigente se producen
costos que no ocurren en un régimen de reparto -costos que han disminuido
ostensiblemente desde 1981 a la fecha-, los beneficios que se generan para los afiliados

son mas que suficientes como para compensar dichos gastos adicionales.
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2.5. Reajustabilidad automatica de las pensiones.

En la medida que al momento de jubilar el afiliado opte por una pensién bajo la
modalidad de Renta Vitalicia, de hecho esta accediendo a una pensién con reajustabilidad
automatica, por cuanto ésta queda expresada en Unidades de Fomento. Naturalmente,
esto no ocurre si al afiliado opta por la modalidad del Retiro Programado, en que si bien la
pension queda expresada en Unidades de Fomento por periodos anuales, ésta es
eminentemente ano a afo, con una tendencia decreciente luego de un cierto nimero de
periodos.

Esta opcién de reajustabilidad automatica que enfrentan los afiliados constituye
una ventaja fundamental del nuevo sistema de pensiones, ya que uno de los problemas
mas serios que presentaba el antiguo régimen previsional era el de que las pensiones
podian variar en términos reales de acuerdo a un manejo discrecional sobre la materia
por parte de las autoridades correspondientes. Si bien esto ultimo obedecia a la imperiosa
necesidad de tener que adecuarse a los recursos disponibles, en multiples ocasiones
significd una cuantiosa pérdida de poder adquisitivo para los pensionados.

La reajustabilidad automatica que ofrece el nuevo sistema de pensiones se
sustenta en el derecho de propiedad que tiene el afiliado sobre el saldo acumulado en su
cuenta individual al momento de jubilar, aunque ciertamente también depende de otros
factores, como lo es, por ejemplo, la rentabilidad que se obtiene con las inversiones. El
hecho de ser propietario de los recursos acumulados en la cuenta individual le permite al

afiliado pactar una pensién de Renta Vitalicia con una compariia de seguros -si acaso
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opta por esta modalidad- cuyo valor queda expresado en unidades de poder adquisitivo
constante (UF). A su vez, la comparia de seguros se encarga de invertir los recursos que

le entrega el afiliado de una forma que le permita cumplir con lo pactado.

2.6. Menores costos para el afiliado.

La potencialidad del sistema de capitalizacién individual para generar pensiones,
unida a los incentivos por captar afiliados que se originan en un esquema competitivo, son
dos factores que se traducen en que los costos para el afiliado sean significativamente
inferiores en el nuevo sistema previsional.

Los resultados muestran que el costo para el afiliado en el nuevo régimen de
pensiones es de aproximadamente un 70 por ciento de lo que se observé en el SSS en la
ultima década previa a la reforma, y de un 55 por ciento si se compara con EMPART, con
algunas variaciones dependiendo del nivel de renta imponible de los afiliados.

Lo interesante de destacar es que, no obstante este significativo menor costo, en la
mayoria de los casos el nuevo régimen previsional permite proyectar para los afiliados
pensiones mas altas que las que se obtenian en el antigtio régimen. Es decir, esto hace
posible concluir algo fundamental, como es que el nuevo sistema otorga en general

mayores beneficios a sus afiliados, y a un menor costo.

2.7. Menor impacto negativo sobre el empleo.
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El financiamiento de la previsién a través de una cotizacion periddica calculada
como porcentaje de las remuneraciones de los trabajadores, implica en definitiva un
impuesto que encarece la contratacion de mano de obra, lo cual induce a un menor nivel
de empleo en la economia.

Si bien en ambos sistemas esta implicito este impuesto al trabajo, hay diferencias
fundamentales en favor del nuevo régimen de pensiones.

En primer lugar, en el nuevo sistema el costo para el afiliado es sustancialmente
inferior, lo cual, de partida, reduce el impacto potencial que las cotizaciones y comisiones
pueden tener sobre la contratacién de mano de obra.

En segundo término, en tanto en el nuevo sistema hay una relacién directa entre
los aportes realizados y los beneficios a recibir, la nociéon de "impuesto" que esta detras
de los pagos que debe efectuar el afiliado tiende a disminuir, si no a desaparecer. En
efecto, el concepto de impuesto se suele asociar a pagos que debe realizar un individuo,
sin que exista como contrapartida un beneficio a recibir que esté directamente asociado a
dichos pagos. En el caso del antiguo régimen previsional, por ejemplo, si bien el pago de
cotizaciones tenia como contrapartida el otorgamiento de una pension, no habia una
relacién directa entre ambos, en el sentido de que el no pago de cotizaciones en
determinados periodos -0 una subdeclaracion- no afectaba en absoluto el monto de la
pension a recibir. En el nuevo sistema, en cambio, un peso no integrado en la cuenta
individual al momento que corresponde cotizar significa sacrificar varios pesos en el fondo
acumulado al momento de jubilar, lo cual incide directamente en el monto de la pension a

recibir. Desde este punto de vista, lo que en definitiva ocurre en un sistema previsional
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basado en la capitalizacién de los aportes es que el afiliado estd siendo "obligado a
ahorrar", pero es él quien percibe la totalidad de los beneficios de dicho ahorro. En este
caso cabria aplicar el concepto de impuesto sélo a la diferencia entre lo que el individuo
hubiera estado dispuesto a ahorrar voluntariamente, y el "ahorro forzoso" a que se ve
sometido como consecuencia de la obligatoriedad de estar afiliado al sistema previsional
que rige para los trabajadores dependientes.

Con todo, en tanto la nocién de impuesto al trabajo que puede asociarse al pago
de cotizaciones es menor en el nuevo sistema previsional, puede sefalarse que el efecto
negativo sobre el empleo -que esta implicito en ambos esquemas previsionales- es mas

bajo en el nuevo régimen de pensiones.

2.8. Nivel de las pensiones, independientes del presupuesto del sector

publico.

Uno de los factores explicativos de la alta variabilidad en términos reales
experimentada por las pensiones en el antiguo régimen previsional, esta referido al nexo
que existia con el Estado en materia de financiamiento. Puesto que las cotizaciones de
los trabajadores activos llegaron a ser insuficientes para cancelar las pensiones del sector
pasivo, debid recurrirse al financiamiento estatal para cubrir la diferencias. Sin embargo,
en tanto los requerimientos de recursos fiscales se fueron tornando crecientes, una parte

del ajuste recay6 en el nivel de las pensiones.
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Tomando en cuenta que el propdsito basico de un sistema previsional es el de
permitir a las personas el continuar recibiendo un ingreso cuando termina su vida laboral
activa, manteniendo una cierta proporcidon con las rentas percibidas en dicha etapa,
resulta obvio que la estabilidad en materia de pensiones es un requisito fundamental que
debe estar presente.

La falla exhibida en este sentido por el antiguo régimen previsional se corrige en el
nuevo sistema de pensiones, por cuanto bajo la modalidad de capitalizacién individual el
afiliado es propietario de los fondos que se acumulan en su cuenta con el aporte
periddico. Esto le permite disponer de dicha cantidad al momento de jubilar, pudiendo
contratar -si lo desea- una pensién bajo la modalidad de Renta Vitalicia, la cual debe
quedar expresada en unidades de fomento, segun lo establece la ley. Ciertamente, en
caso de que el afiliado opte por recibir la pensién bajo la modalidad de Retiro
Programado, inevitablemente ésta empezara a decrecer luego de un cierto nimero de
anos, pero ello obedece a causas que no tienen ninguna relacién con el financiamiento
del sistema. Se trata de un riesgo de longevidad que debe ser evaluado individualmente
por cada afiliado, ponderando los beneficios y costo que ello implica.

La independencia del financiamiento estatal que caracteriza al nuevo sistema de
pensiones constituye una de sus principales fortalezas, ya que ello permite a los afiliados
contar con una alternativa segura, que implica estabilidad en el tiempo en materia de

pensiones.

2.9. Equidad del sistema.
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Tomando en cuenta que en el nuevo sistema previsional el nivel de las pensiones
esta directamente relacionado al esfuerzo individual de los trabajadores, sin tratamientos
discriminatorios ni en favor ni en contra del determinados grupos de afiliados, puede
sefalarse que el actual sistema de prevision es, en esencia, equitativo.

Desde la perspectiva de la proyeccién futura del sistema ésta es un aspecto de
vital importancia, por cuanto lo hace mas estable en el tiempo, Cuando se genera la
percepcion de que una determinada situacion es equitativa o "justa", los agentes
involucrados tienden a aceptarla e incluso a defenderla, y ello ciertamente facilita su
proyeccion a través del tiempo. Lo contrario tiende a ocurrir cuando se perciben
discriminaciones, exceptuando aquellos casos en que las minorias favorecidas tienen un
mayor poder de presidbn que el resto. Esto ultimo constituye un factor explicativo
importante de la persistencia del antiguo régimen de pensiones a través de los afnos, en
circunstancias de que se trataba de un sistema abiertamente discriminatorio.

No obstante la equidad que, en los términos sefalados, puede atribuirse al nuevo
sistema previsional, es importante destacar que adicionalmente contiene ciertos
elementos que implican una solidaridad con los sectores mas desposeidos de la
poblacion. En primer lugar, en tanto la legislacion dispone que los afiliados que no se
encuentren cotizando (cesantes) al momento de ocurrir un siniestro que puede causarles
la invalidez o el fallecimiento, quedan cubiertos automaticamente por el seguro respectivo
-generandose por ende el derecho a una pension- ello significa que el beneficio respectivo
es financiado en definitiva en alguna proporcion por los cotizantes activos. En segundo

término, pese a que el riesgo de siniestralidad por concepto de invalidez y sobrevivencia
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tiende a ser alto en los sectores de mas bajos ingresos y en los grupos de edad mas
avanzada, la tasa que se cobra a los afiliados para financiar el seguro es pareja para
todos los que estan afectos a estos siniestros.

Finalmente, la existencia de pensiones minimas garantizadas por el Estado, que se
financian por los contribuyentes en general, implica una redistribucién del ingreso hacia
los sectores de menor nivel socioeconémico, cuyas cotizaciones son insuficientes como
para generar una pensién equivalente a dicho valor minimo establecido. Si bien esto
ultimo no es una caracteristica que pueda atribuirse exclusivamente a un régimen
previsional basado en la capitalizacion de los fondos acumulados en cuentas individuales
-de hecho, en el sistema antiguo también se otorgaba este beneficio- es importante
agregarlo por cuanto forma parte de la actual legislacion sobre la materia.

En suma, puede sefnalarse que otra de las principales fortalezas caracteristicas del
nuevo sistema previsional es la existencia de equidad, en término de que cada afiliado
recibe segun lo que aportd, complementada con un importante grado de solidaridad hacia

los sectores mas desposeidos de la poblacion.

2.10. Solidaridad y reparto en el financiamiento de las  pensiones de

invalidez y sobrevivencia.

El mecanismo de financiamiento de las pensiones de invalidez y sobrevivencia
opera en la practica como un sistema de reparto, por cuanto la prima del seguro, que es

financiada por la totalidad de los trabajadores en cada periodo, permite formar una cierta
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reserva, la que es utilizada para enterar en las cuentas individuales de los afiliados
afectados en dicho periodo el capital necesario para que puedan financiar una pension. Si
bien el monto de la pensidn al cual pueden acceder los afiliados afectados esté en directa
relacién con el volumen de recursos acumulados en la cuenta individual de cada uno, el
hecho de que una compania de seguros deba ingresar en cada cuenta los recursos
requeridos para completar un monto que le permita al beneficiario acceder a una pension
de referencia equivalente a un cierto porcentaje del promedio de las rentas recibidas en
los ultimos diez afos, unido a la circunstancia de que el aporte que deben realizar las
companias de seguros se financia con las primas pagadas por todos los trabajadores
afiliados a la respectiva AFP, evidencian que en el fondo se trata de un mecanismo de
reparto.

La solidaridad que esta implicita en el financiamiento de las pensiones de invalidez
y sobrevivencia constituye un aspecto positivo del nuevo sistema, por cuanto representa
una alternativa eficiente para abordar el problema. Si se hubiera legislado en término de
que cada afiliado deberia cubrirse del riesgo de invalidez y sobrevivencia en forma
individual, el costo global hubiera resultado mas elevado, con la consiguiente pérdida de
bienestar que ello significa para los trabajadores.

Es decir, no obstante que el nuevo sistema de pensiones esta basado en la
capitalizacion individual de los aportes, contiene elementos de un régimen de reparto en
aquellas situaciones en que ello resulta mas eficiente para los afiliados, como es el caso

de la cobertura contra los riesgos de invalidez y sobrevivencia.
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Si bien es cierto que la capitalizacion de los fondos acumulados en cuentas
individuales es el mecanismo adecuado para financiar las pensiones de vejez, por cuanto
la fecha de jubilacién es conocida de antemano y se dispone de un largo plazo para ir
acumulando los recursos requeridos, la situacion es diferente en el caso de invalidez y
muerte. Considerando que estos Ultimos eventos ocurren en forma inesperada y, por
ende, sin que se conozca la fecha en que debe comenzar a pagarse la pension
respectiva, resulta mas eficiente distribuir una parte del riesgo entre los distintos afiliados.
De este modo, la diferencia entre lo que alcanzaron a acumular los afectados y el costo
total de dichas pensiones es financiada por la totalidad de los afiliados, enfrentando cada
uno de ellos una cierta probabilidad de siniestrarse y, en consecuencia, de resultar

beneficiados por los aportes del resto.

2.11. Mayor acumulacién de capital.

La naturaleza misma de un sistema de pensiones basado en la capitalizacién de
los fondos depositados en las cuentas individuales, implica una acumulacién de reservas,
que toma la forma de un ahorro. Considerando que este ahorro tiene como contrapartida
una inversion, lo que se obtiene, en definitiva, es un stock de capital en la economia,
mayor que el que se logra con un régimen previsional basado en un esquema en que tal
acumulacion de reservas no es necesaria, como es el caso del sistema que operd en

Chile con anterioridad a la reforma previsional.
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La mayor acumulacién de capital que puede asociarse a un sistema basado en la
capitalizacion de los aportes individuales, se traduce en el largo plazo en mayores niveles
de produccion y de empleo en la economia.

En suma, la reforma previsional que se implement6 en Chile en 1981 ha permitido
construir un sistema que no sélo implica mayores beneficios y menores costos para los
afiliados, sino que, adicionalmente, deberia beneficiar a la economia como un todo, por la

via de contribuir a la generacién de mayores niveles de produccién y de empleo.
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Vi
CAPITULO SEXTO

"EL DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE LOS BENEFICIOS PREVISIONALES.
APLICACION DEL RECURSO DE PROTECCION"

1.- FUNDAMENTO.

Hemos dicho frecuentemente durante el transcurso de esta memoria, que el
afiliado es duefio del monto acumulado en su cuenta de ahorro individual que ha logrado
acumular en una AFP. Pero aqui surge un punto interesante. El duefo de algo tiene su
derecho fundado en un tripode de facultades: usar, gozar y disponer. De la sola lectura de
estas facultades se desprende facilmente que durante el tiempo en que dicho ahorro se
forma, el afiliado no tiene ninguna de estas posibilidades de manifestar su dominio. Tal
vez la circunstancia de que puede cambiarse de una AFP a otra y de trasladar a ésta
ultima sus ahorros, sea una forma muy particular de disposicion. Sin embargo no puede
usar no gozar de esos fondos. Entonces ¢ en qué se manifiesta el derecho de propiedad?.
Creemos por nuestra parte que el dominio aqui es sobre una cosa incorporal, recae en un
derecho de crédito que tiene el afiliado de exigir, llegado el momento, a la AFP el
otorgamiento de diversas prestaciones de indole previsional. Ello justifica lo que a
continuacion estudiaremos, es decir, la aplicacién en materia previsional del recurso de

proteccidn basado en el derecho de propiedad de las cosas incorporales.
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La aplicacion que jurisprudencial y doctrinariamente se estd haciendo en forma del
reciente del recurso de proteccion en materia contractual, es una derivacion de la garantia
constitucional al derecho de propiedad.

En tal sentido debe tenerse presente que el articulo 565 del Cédigo Civil chileno,
dispone que "los bienes consisten en cosas corporales o incorporales", sefalando a
continuacion que "corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por
los sentidos, como una casa, un libro" e "incorporales las que consisten en meros
derechos, como los créditos, y las servidumbres activas".

Por su parte, el articulo 576 del mismo cédigo sefala que las cosas incorporales
son derechos reales o personales, derechos estos Ultimos que pueden emanar de los
contratos, en cuanto conforman una de las fuentes de las obligaciones.

Por otro lado, el articulo 583 de nuestro Cédigo Civil, luego de definir en el articulo
582 el dominio o propiedad, sefala que "sobre las cosas incorporales hay también una
especie de propiedad".

Como consecuencia de la interpretacion sistematica de los preceptos transcritos, la
mayor parte de nuestra doctrina no discute que en el derecho positivo chileno los
derechos personales, entre ellos los emanados de contratos, en cuanto son cosas
incorporales, son objeto de una especie de propiedad.

Ejemplo de lo anterior, es lo afirmado por don Jorge Lépez Santamaria, quien en
atencién al claro tenor de las disposiciones citadas expone que "...en Chile se admite el
derecho de dominio sobre los derechos personales. Hay derechos sobre derechos. Un

derecho real de propiedad resguarda los derechos personales emanados de un contrato.
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El acreedor es propietario de los derechos personales derivados del contrato o de otra de
las fuentes de las obligaciones. El sujeto activo del derecho personal emanado del
contrato es simultaneamente titular de un derecho real; el acreedor es duefio...".

Esta doctrina, basada principalmente en el articulo 583 del Cdédigo Civil -dicen Jana
y Marin->* ha tenido fuerte influencia en nuestro derecho constitucional. La jurisprudencia
constitucional, estableciendo una relacién directa entre el citado articulo 583 y el articulo
576 del Cédigo Civil y la férmula amplia de proteccion utilizada por la garantia
constitucional de la propiedad privada en la Constitucion Politca de 1925%°, fue
desarrollando un razonamiento que se puede resumir asi: la Constituciébn ampara la
inviolabilidad de todas las propiedades sin distincién alguna; dentro de ésta se encuentra
la especie de propiedad que recae sobre las cosas incorporales. Los derechos personales
son cosas incorporales. Luego, los derechos personales y consecuencialmente los

contratos se encuentran amparados por la garantia del derecho de propiedad, lo que

impide al legislador dictar leyes con efecto retroactivo que les afecten.

>> LOPEZ SANTAMARIA, Jorge. "Modificard el legislador chileno,

en los ahos venideros, contratos vigentes o en curso de
ejecucién", en BARROS BOURIE, Enrique (coordinador), "Contratos",
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, pag. 152.

> JANA LINETZKY, Andrés vy MARIN GONZALEZ, Juan Carlos.
"Recurso de Proteccién y Contratos", Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1996, pag. 20.

>> La Constitucién Politica de 1925 modificé la forma en que

la de 1833 amparaba el derecho de propiedad, sustituyendo 1la
expresién "la inviolabilidad de todas las ©propiedades sin
distincidén de las que pertenezcan a particulares o comunidades",
por la de la "inviolabilidad de todas 1las propiedades, sin
distincidén alguna".
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La practica aplicacion de esta doctrina ha posibilitado que, por medio de recurso de
inaplicabilidad, la Corte Suprema proteja a titulares de derechos personales, contractuales
y de otras fuentes de las obligaciones, que han visto afectados su crédito por un acto del
legislador.

Si bien el desarrollo jurisprudencial de esta doctrina fue en un primer momento
escaso’®, desde fines de los afios sesenta ella se vio desarrollada y fortalecida. Asi quedd
de manifiesto en mdltiples sentencias, que fallando recursos de inaplicabilidad,
sostuvieron que el antiguo articulo 10 N° 10 de la Constituciéon Politica de 1925, al
garantizar el derecho de propiedad en sus diversas especies, sin distincion alguna, se
referia a las cosas corporales e incorporales.

La evolucion de esta nocion alcanzé su punto culminante con la dictacién de la
Constitucién Politica de 1980, que a través de su articulo 19 N°? 24 establecid
expresamente que lo amparado por la garantia es "El derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”. En realidad, esta
redaccién ya se habia introducido anteriormente a nuestro ordenamiento juridico a través
de la dictacion del articulo 12 N° 16 inciso 12 del Acta Constitucional N° 3° de 1976, sobre
los derechos y deberes constitucionales (Decreto Ley N° 1552), la que fuera tomada

posteriormente por la Constitucion Politica de 1980.

°¢ pENAILILLO, Daniel. "Los Bienes. La Propiedad vy otros
Derechos Reales", Santiago, Editorial Juridica de Chile, 22
Edicidén, 1990, pag. 14.
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Este mecanismo busca amparar a todo el que sea afectado en el libre ejercicio,
entre otros, de su derecho de propiedad, por actos u omisiones arbitrarios o ilegales®’.

Como consecuencia del establecimiento de este recurso y de la consagracion en
nuestro derecho de la propiedad sobre los derechos personales, asegurada en el articulo
19 N° 24 de la Constitucion Politica, los tribunales superiores de justicia se han visto
enfrentados, no infrecuentemente, a casos en los cuales se ha solicitado, con fundamento
precisamente en la proteccién constitucional del derecho de propiedad sobre derechos
contractuales, amparo constitucional por una de las partes de un contrato, por lo general
frente a actos de su contraparte y excepcionalmente frente a actos de terceros o de
autoridades administrativas.

Lo anterior demuestra que con el objeto de estudiar convenientemente la
jurisprudencia del recurso de proteccion, que con fundamento en la especie de propiedad
sobre las cosas incorporales ha amparado a los titulares de derechos personales
emanados de contratos, resulta fundamental emprender la tarea de determinar el sentido
que cabe atribuir al conjunto de las disposiciones que en el derecho chileno sefalan que
los derechos personales son una especie de propiedad. Es decir, cuando es posible
afirmar que un acto o una omisién afectan el derecho de propiedad que el Cédigo Civil y

la Constitucion Politica consagran sobre los derechos personales emanados de contratos.

°’ JANA LINETZKY, Andrés y MARIN GONZALEZ, Juan Carlos. Op.

cit., pag. 24.
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El Cédigo Civil chileno, al igual que todos aquellos que derivan del Codigo Civil
francés, trata a los bienes, es decir a los objetos del derecho, en relaciéon con la
propiedad, la posesion y los demas derechos reales.

Nuestro Cddigo, al abrir el Libro Il, el cual tiene por objeto el estudio "De los bienes
y de su dominio, posesion, uso y goce", repite en el ya citado articulo 565 del Cédigo Civil,

la conocida clasificacién del jurista romano Gayo, que divide a los bienes en corporales e

incorporales:
"Las cosas son corpéreas o incorpéreas...son incorpoéreas las que no afectan
nuestros sentidos; cuales son las que consisten en un derecho, como la herencia,

el usufructo, el uso y las  obligaciones, de cualquier modo que se hayan adquirido"®.

Ahora bien, asi como puede constatarse en los codigos civiles, y en general en los
tratados de derecho civil, que al referirse a los bienes se ocupan de las relaciones
juridicas que se vinculan directamente con las cosas corporales, es igualmente posible
observar que con la misma coincidencia, todos estos tratados en sus partes generales o
introductorias al ocuparse de la teoria del patrimonio de un individuo y del contenido
activo de este patrimonio, consideran a los derechos personales como integrantes de esta
parte activa, en definitiva como bienes patrimoniales.

Ello, sin duda, estd determinado por el marcado caracter econémico que estos
derechos presentan, caracter que es un componente esencial de la idea de patrimonio, en
cuanto éste representa el punto de convergencia de las relaciones econémico-juridicas de

un sujeto de derecho. En este sentido se sostiene que, en su parte activa, el patrimonio

°® GAYO. "Institutas", II, II, I.
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no es otra cosa que un agregado de bienes econdmicos, el que estaria conformado por
los derechos reales y personales de que es titular un sujeto. Es precisamente sobre la
base de lo explicado anteriormente que la mayoria de los autores no discute que los
derechos sean bienes.

Como lo explica Diez-Picazo, el crédito no es sélo una situacién de poder juridico
que al acreedor pertenece. Desde un punto de vista econdmico, resulta muy claro que la
probabilidad de recibir la prestacion debida supone un bien valioso. Por ello, el crédito o
derecho personal no esta contemplado dentro de la relacion juridica que liga al acreedor
con el deudor, sino dentro del trafico juridico general; constituye un bien que forma parte
del patrimonio del acreedor. No cabe duda de que el patrimonio de la persona no lo
forman solo los derechos de seforio sobre las cosas, como el dominio y los demas
derechos reales, sino también los créditos, en cuanto facultan para obtener una conducta
de prestacion que es valorable pecuniariamente®.

Esta naturaleza esencialmente patrimonial que tiene los derechos personales y la
propiedad determina que ellos presenten numerosas analogias. En primer lugar, ambos
forman parte del contenido activo del patrimonio. Reflejo de lo anterior es que 1) el
acreedor puede enajenar su crédito; 2) puede afectarlo en garantias de deudas; 3) puede
constituir sobre él derechos de goce en favor de terceras personas; y 4) éste forma parte
del derecho de prenda general de que goza todo acreedor; es parte del "sustrato de

responsabilidad del deudor".

°°>  DIEZ-PICAZO, Luis. "Fundamentos del Derecho Civil

Patrimonial", Vol. I, Madrid, Editorial Tecnos, 1970, pag. 366.
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Como agrega el profesor Barros, es igualmente por analogia con la propiedad que
el titular de un derecho de crédito se apropia asimismo de sus frutos civiles, sin que se
repare en que el titulo para que el acreedor se apropie de los intereses es la titularidad de
su crédito®.

De las anteriores explicaciones, podemos concluir, entonces, que el alcance que
cabe atribuir al articulo 583 del Cdodigo Civil, cuando dispone que sobre las cosas
incorporales hay también una especie de propiedad, es que se esta refiriendo a estas
analogias que desde el punto de vista de su titular presenta un derecho personal con la
propiedad en sentido estricto, es decir, a la titularidad.

Las explicaciones anteriores deben servirnos también para que esta especie de
propiedad de la que venimos hablando no lleve a error acerca de la naturaleza interna de
los derechos personales. Juridica y econdémicamente hablando, no es posible identificar la
especie de propiedad que se tiene sobre un crédito con la prestacion a que éste da
derecho. El valor de un crédito expresa la probabilidad de cobro o cumplimiento y lleva
implicita un factor aleatorio o de incertidumbre, que es consustancial al derecho personal.
Aqui aparece de relieve la otra dimension del derecho personal, la que se traduce en la
facultad de exigir de otro una cierta conducta.

"Ello demuestra inequivocamente que la propiedad sobre un crédito no puede ser

identificada con la prestacién que éste representa. En ello radica la diferencia entre la

°® BARROS, Enrique. "El Recurso de Proteccién como Medio de
Amparo de los Contratos", Curso de Extensidén, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, 1993, copia mecanografiada.
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estructura interna del derecho real y personal"®’

. Consecuencia de lo anterior sera,
entonces, que el incumplimiento de un derecho personal, por operar en la dimensién de la
relacién obligatoria propiamente tal, no afecta la especie de propiedad o titularidad que
emana de ese mismo derecho.

Ahora bien, si se analiza conforme a las reflexiones anteriores el articulo 19 N° 24
de la Constitucién Politica, que asegura la propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales e incorporales, debera concluirse entonces que el alcance que
cabe darle a la norma constitucional en relaciéon con los derechos personales, es el de
una proteccion de su titularidad, de esa pertenencia genérica que vincula al derecho con
un patrimonio y consiguientemente con un sujeto de derecho.

Esta interpretacién es consistente con el sentido que el constitucionalismo
generalmente da a la garantia del derecho de propiedad, como parte de las llamadas
libertades econdémicas de un individuo. Esto es, proteger todos los componentes que
forman parte del activo del patrimonio de un sujeto.

La naturaleza esencialmente patrimonial de los derechos personales, unida al
sentido de proteccion amplia del patrimonio del individuo que cominmente se atribuye a
la garantia constitucional del derecho de propiedad, permiten explicar por qué el derecho
constitucional comparado, aun con una doctrina construida a partir de normas distintas a

la chilena y en ausencia de una norma tan explicita como la hoy vigente en la

¢l BARROS, Enrique. Op. cit.
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Constitucién, ha protegido, con fundamento en esta garantia, la titularidad sobre los
derechos personales y patrimoniales en general®.

Si uno observa la jurisprudencia producida precisamente en materia de recursos
de inaplicabilidad, tanto en lo que dice relacién con derechos personales contractuales
como de otras fuentes de las obligaciones, es posible apreciar como al afectarse el
contenido de los derechos personales de que era titular un determinado individuo, se

afecta a la vez ese derecho, privandolo de aquello en que consistia su pretension. Asi,

resulta afectada la titularidad que la Constitucién le garantiza sobre ese derecho®.

2.- JURISPRUDENCIA.

Corresponde ahora, entonces, que revisemos a la luz de estas explicaciones cual
ha sido el camino que han seguido las Cortes cuando les ha correspondido pronunciarse
en recursos de proteccién deducidos por titulares de derechos personales contractuales
en materia previsional, con fundamento en que se les ha afectado el "derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e
incorporales”, que el articulo 19 N° 24 de la Constitucion les asegura.

Como lo hemos venido senalando, la invocacién del postulado de la propiedad

sobre derechos, se ha hecho en nuestra practica forense en dos sentidos bien definidos.

62 FUNES, Victor Luis. "El Derecho Patrimonial en la

Constitucidén de Chile", Santiago, Revista Chilena de Derecho, Vol.
16, Universidad Catdélica de Chile, 1989, pag. 236.

®3 BARROS, Enrique. Op. cit.
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Asi, en primer término, se ha invocado la propiedad como un medio eficaz de defensa de
"derechos adquiridos” frente a leyes de efecto inmediato o bien leyes de efecto retroactivo
que pretendian desconocer tales derechos. La via procesal de tal defensa lo constituyo, el
"recurso de inaplicabilidad", siendo la Corte Suprema, como tribunal pleno, quien
desarroll6 la doctrina jurisprudencial de la propiedad sobre derechos, sancionando la
existencia de dominio sobre derechos de la mas variada indole.

En un segundo sentido, la invocacion de la propiedad ha sido hecha como medio
de acceder a una via procesal mas expedita: el recurso de proteccién. En este segundo
sentido, la jurisprudencia constitucional, ante un texto expreso que garantiza el derecho
de propiedad sobre bienes incorporales (art. 19 N° 24 inciso 19), ha expandido el concepto
de propiedad, incluso a derechos o situaciones juridicas subjetivas, respecto de los cuales
resulta problematico plantearse la existencia de dominio. Ante esta verdadera inflacion
conceptual que es posible advertir en la jurisprudencia constitucional, resulta relevante
destacar las consecuencias que tiene la adopcién de tal doctrina, como plantearse si tal
extension conceptual resulta consistente con el actual estatuto constitucional del dominio.

Uno de los problemas que implica que haya un derecho de propiedad superpuesto
sobre otros derechos, es que ello conlleva una confusién de reglas, y particularmente
controvierte la clasica distincion de los derechos patrimoniales, es decir, la distincién entre
el derecho real y el derecho de crédito. En efecto, sefalar que se tiene la propiedad sobre
un crédito, implica decir, que los mismos hechos que "producen" derechos personales,
serian aptos para "producir" propiedad y, por otro lado, que las mismas consecuencias

juridicas que las reglas que imputan a quién detenta un derecho de propiedad se
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imputarian a quién sélo detenta un crédito. Asi, se podria llegar a afirmar que los créditos
pueden ser adquiridos por prescripcion o que el pago constituye un hecho que extingue el
derecho real de dominio, etc. La posibilidad en analisis, implica, entonces, desconocer
absolutamente la funcién que conceptos como "crédito" o "propiedad" desempenan en el
lenguaje normativo y, por consiguiente, desconoce la distincién entre los derechos reales
y los derechos de crédito. Estas son nociones conceptual y funcionalmente distintas, que
se "adquieren", "modifican", "transfieren” o se "extinguen" por hechos, en general,
esencialmente diferentes, lo que hace de tales conceptos nociones antitéticas, lo que se
evidencia con claridad, sélo si ellas son examinadas desde la perspectiva de la filosofia
del derecho.

Otra consecuencia de la excesiva extensidén que la jurisprudencia de proteccion ha
otorgado a la expresion "bienes incorporales” (articulo 19 N? 24 inciso 12 Constitucion
1980), haciéndola sinébnima con cualquier derecho subjetivo, estatus o situacion juridica
subjetiva, es que la conducido a desvirtuar el sentido con que se establecié en nuestro
sistema, la accion constitucional de proteccion. En efecto, ella ha devenido en uno de los
procedimientos mas usados, dado su caracter preferente y sumarisimo, se ha constituido
en uno de los medios de impugnacion mas generales y eficaces. Asi, en nuestra practica
forense se ha buscado subsumir en la propiedad incorporal, toda situacién juridica
subjetiva que no pueda reconducirse a un derecho fundamental accionable de proteccién,
llegando a conocer la jurisprudencia constitucional, por via de esta accion, en forma

indiscriminada todo tipo de conflictos, tanto de particulares contra el Estado, como
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conflictos entre privados, entre los cuales destacan los conflictos de naturaleza
contractual.

En este sentido, predicar la propiedad sobre derechos subjetivos, especificamente,
sobre derechos personales, tiene una consecuencia evidente. Si se tiene propiedad sobre
un crédito, puede teorizarse que las mismas consecuencias que las reglas imputan a la
propiedad, también se deben imputar a los derechos personales. Asi, si el actual texto
constitucional, en su articulo 19 N° 24 inciso primero, consagra la propiedad sobre bienes
incorporales, comprendiéndose en ellos a los derechos personales emanados de
contratos, en verdad el contrato mismo se hace objeto de propiedad, lo que significa que
el estatuto basico del contrato, en nuestro sistema juridico, ya no es el ambito de los
principios y normas del Cédigo Civil, que se transformaria en una regulacién secundaria,
sino el estatuto constitucional de la propiedad adquirida, se produce asi, la
constitucionalizacion del contrato, en términos de extenderse la aplicacién de las reglas
constitucionales referidas a la propiedad a las relaciones contractuales.

Extender la tutela fuerte que las reglas constitucionales dispensan al derecho de
propiedad al instituto del contrato, tiene varias consecuencias, a saber:

En primer término, el contrato, gozaria de todos y cada uno de los mecanismos de
proteccién o garantias que el articulo 19 N° 24 incisos 12 a 5%, otorgan al derecho de
propiedad. Asi, al contrato se aplicaria el principio de reserva o legalidad, que otorga
competencia exclusiva al legislador para regular el modo de adquirir, usar, gozar y
disponer de la propiedad y, también para establecer limitaciones y obligaciones, pero sélo

fundandose en los elementos que comprenden la funcién social de la propiedad. También
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recibiria aplicacion el principio de solemnidad del acto expropiatorio, que significa que sélo
en virtud de una ley general o especial, que califica la utilidad publica o el interés nacional,
puede recurrirse al mecanismo expropiatorio, en todo caso pudiendo reclamarse de la
legalidad del acto expropiatorio. La garantia de la reparacién integra en sede jurisdiccional
ordinaria, que concede el derecho a ser indemnizado por el "dafo patrimonial
efectivamente causado”, que a falta de acuerdo debera ser pagada de contado y en
dinero efectivo. Finalmente, también protegera al contrato, la garantia de lo "esencial",
que implica que la competencia exclusiva que le ha sido dada al legislador no es absoluta,
éste al regular la propiedad no puede privar a nadie de algunos de los atributos o
facultades esenciales del dominio, ni imponer condiciones o requisitos que impidan su
libre ejercicio. Ademas, el contrato estaria protegido por dos acciones constitucionales -la
accion de inconstitucionalidad de las leyes (recurso de inaplicabilidad) y la accién
constitucional de proteccion (recurso de proteccién).

El pleno de la Corte Suprema, conociendo recursos de inaplicabilidad ha estimado
que vulnera la garantia de la propiedad la interferencia legislativa en diversos aspectos de
la relacion contractual. Asi, ha protegido de la interferencia legislativa al contrato cuando
se priva de parte de sus efectos propios, como el derecho personal que emana de él. Asi,
en la inaplicabilidad de la ley N° 16.621 de 1967, se privaba al recurrente de parte del
precio pactado en un contrato de compraventa de televisores®®. También, la Corte ha

estimado inconstitucional la ley que afecta una modalidad del ejercicio de un derecho

®¢ Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1967, pdags. 202 vy

sgtes.
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personal. Por ejemplo, en la declaracién de inaplicabilidad del D.F.L. N° 9 de 1968, que
prorrogd los plazos de restitucion establecidos en los contratos de arrendamientos de
predios rusticos®®. Por otra parte, en la inaplicabilidad del articulo 40 N2 10 de la ley N°
18.045 de 1981, estimbé que la ley no puede privar de una facultad constitutiva del
dominio, como es la facultad de goce, al impedir a la Bolsa de Valores S.A. repartir
dividendos a sus socios corredores de Bolsa, que constituyen frutos civiles®.

Es decir, no sblo los derechos personales que emanan de los contratos, sino que
también las modalidades que afectan su ejercicio y la "ley del contrato”, no pueden
modificarse haciéndose intangibles frente al legislador. Si quisiera el legislador modificar
un contrato, limitando o restringiendo el derecho de crédito, tendria que aducir que se
trata de una limitacion u obligacién al dominio que emana de la "funcién social"; si
pretende dejar sin efecto un contrato, privando al acreedor de su derecho personal,
tendria que recurrir al mecanismo expropiatorio que la Constitucidon contempla,
indemnizando al acreedor por el "dafo patrimonial efectivamente causado”.

Asi, acreditada la existencia entre las partes de una relacion contractual, la
jurisprudencia ha estimado ilegal y arbitraria, las vias de hecho de la contraparte o bien de
terceros que perturben o desconozcan el goce de un derecho personal.

En materia previsional, relacionado con jubilaciones y pensiones, encontramos una

fuente expedita de recurso de proteccidbn. En este sentido hay una cuantiosa

®> Revista Fallos del Mes, N° 121, pag. 294.

®¢ Revista de Derecho vy Jurisprudencia, 1985, 22 parte,

seccidén 52, pag. 1.
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jurisprudencia que ha establecido la existencia de una propiedad sobre derechos
subjetivos de caracter previsional, doctrina que se ha desarrollado tanto por la via
procesal de inaplicabilidad como del recurso de proteccion. En especial, se ha estimado
por la jurisprudencia que constituye un acto arbitrario e ilegal la autotutela declarativa
ilicita de la administracion que priva, perturba 0 amenaza un derecho previsional.

Debemos hacer notar aqui que lo interesante no son los casos en si, sino la
doctrina que ha emanado de ellos. Lo decimos por cuanto la gran mayoria de estos fallos
se fundan en el antiguo sistema previsional, ya que el otorgamiento de pensiones en el
sistema de AFP recién va a comenzar a operar dentro de pocos anos.

Transcribiremos algunos de ellos.

i. La Corte declara como arbitrario el acto administrativo invalidatorio de decreto
que concedid pensién de jubilacién, como asimismo el decreto que suspendié su pago. El
decreto que anulaba la pensién concedida fue debidamente tramitado y a su respecto se
habia efectuado la fase de control de juridicidad por el ente Contralor, es decir, la toma de
razon por parte de la Contraloria General de la Republica.

La anulacion tuvo por fundamento oficio de la Contraloria que detect6 un error de
derecho en la concesién de la pensién, pues se consideraba que a los funcionarios de
tierra de la Empresa Maritima del Estado no les era aplicable lo dispuesto en el articulo 12
del DL senalado, no da derecho a pensionarse a los trabajadores cuyo vinculo con la
empresa es de caracter privado, regido en ese entonces por el Cédigo del Trabajo y leyes
complementarias.

La Corte declaré:
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"Que el recurrente sefior Bernal, al concedérsele la jubilaciéon por expiracion
obligada de funciones, mediante decreto N° 45, el que a su vez cumplié con todo el
procedimiento que legalmente corresponde hasta el tramite de la toma de razén y, por lo
demas, se empez6 a ejecutar a partir de abril de 1981, adquirié el derecho de propiedad
de esa pension y de la cual la Constitucién Politica le otorga el correspondiente amparo
conforme lo ordena el N° 24 de su articulo 19".

La Corte deja sin efecto acto invalidatorio, y decreta la plena vigencia del decreto
que concedid la pensién de jubilacién al recurrente®’.

ii. En otro caso el agravio consistid en la autotutela declarativa ilicita de ente
previsional (Caja de Empleados Publicos y Periodistas) que en forma unilateral procedi6é a
efectuar descuentos a la pensién de jubilacion del recurrente, después de dos anos de
haber recibido el pago del mutuo que habia otorgado a su imponente. La recurrida fundd
su actitud en un error del empleador de su imponente, quién dispuesto para recibir el
pago, pagé tardiamente los dividendos y los reajustd en forma indebida.

La Corte, aplicando las normas del Cédigo Civil que regulan el pago, considerd que
la obligacion del imponente se encontraba cumplida. Al respecto se expresé:

"Que esta claro que por causa del acto ilegal ya definido don XX sufre actualmente
privacion parcial del legitimo ejercicio del derecho de propiedad sobre su pensién de
jubilacion..."

La Corte deja sin efecto el descuento de que era objeto la pensién del recurrente®.

®7 Ssentencia de la Corte Suprema, 27 de enero de 1984, Revista

de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 81, 22 parte, seccidén 52, pag.
5.
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iii. En otro caso se recurre contra resolucibn de ente administrativo
(Superintendente de Seguridad Social) que denegb la calificacion de accidente del trabajo
a muerte de trabajador portuario transitorio, "dejandolo desafectado de los beneficios de
la ley N° 16.744 sobre Accidentes del Trabajo, marginando de esta manera de los mismos
a su heredera la menor de 14 afnos NN".

La Corte consider6 que en el actuar del Superintendente no existia ilegalidad, pues
"no existe en la especie violacién de los elementos en las potestades juridicas conferidas
a ese organismo", pero si arbitrariedad. Sefala que para determinar la procedencia del
beneficio debian considerarse dos cuestiones: primero, si las labores que desempenaba
la victima en el momento del accidente se encuadran dentro de las obligaciones que le
imponia el contrato de trabajo; en segundo lugar si existié relacién de causa a efecto entre
el trabajo realizado y el accidente.

En relaciéon al primer aspecto, la Corte sefala que, como lo ha dicho
reiteradamente la Superintendencia:

"...1a relacion de subordinacién o dependencia que el contrato de trabajo crea entre
empleador y trabajador era de tal relevancia que, aun cuando las labores que hubieran
estado ejecutando no fueran en estricto rigor aquellas especificas para que lo contrato,
podia considerarse en este caso el contrato de trabajo como modificado por la voluntad
de las partes, por lo que se estima que la prestacion del trabajador constituia el

cumplimiento de su obligacién como tal".

°¢ Corte de BApelaciones de Santiago, 17 de Jjulio de 1984,

Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 81, 1984, 22 parte,
seccidén 52, pag. 147.
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En lo que respecta a la relacién de causa efecto, se considerd que:

"...como la ley reputa accidente del trabajo no s6lo a los ocurridos a causa del
trabajo, sino también con ocasiéon del mismo, no es preciso que la relacién causa efecto
sea directa, sino que puede ser también indirecta, como en este caso...".

En la errada calificacion del Superintendente esta la arbitrariedad declarada por la
Corte, quien estimé:

"Que, en consecuencia, el trabajador por medio de un acto voluntario suyo ingresé
a laborar para un empleador determinado; incorporé a su patrimonio, entre otros, los
beneficios contemplados en la ley N° 16.744. El derecho incorporal asi adquirido es una
de las formas que reviste el dominio dentro de nuestra legislaciéon positiva conforme lo
dispone el articulo 583 del Cédigo Civil."

Asi, entiende que la errada calificacion ha privada a la recurrente, heredera de la
victima, de los derechos que le corresponden a los beneficios de la ley 16.744, derechos
incorporales de caracter patrimonial, amparados por la garantia del articulo 19 N° 24 de la
Constitucion.

Se deja sin efecto resolucién de Superintendente y se declara que el accidente en
que perdio la vida la victima fue un accidente del trabajo®®.

iv. En otro fallo, algunos pensionados de proteccion en contra de autoridad
administrativa (Subsecretaria de Prevision Social y Superintendente de Seguridad Social)

que denegb reajuste automatico de sus pensiones equivalente al 100% de la variacién

®° Corte de BApelaciones de Santiago, 7 de agosto de 1984,

Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 81, 1984, 22 parte,
seccidén 52, pag. 153.
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acumulada del I.P.C. devengado entre el 1° de enero y el 30 de junio de 1986, que
equivalia a un 8,8%, reajuste al que tenian derecho, en virtud de los articulos 14 del DL
N°2.448 y 2° del DL N° 2.547, ambos de 1979.

La autoridad recurrida argumenté que los recurrentes carecian de tal derecho, en
virtud de lo dispuesto en la ley N® 18.152, que establecia que la garantia del articulo 19 N°
24 de la Constitucion s6lo amparaba el otorgamiento del respectivo beneficio (pensiones)
y el monto global que éste hubiera alcanzado, pero no se extendia ni se extiende a los
sistemas de actualizacion, reajustabilidad, reliquidacion u otra forma de incremento o base
referencial de calculo.

La Corte estimé que el derecho al reajuste devengado constituia un derecho
adquirido y no una mera expectativa, senalando:

"Que, en consecuencia, el recurso es admisible, pues el derecho que se reclama
estd amparado por la garantia constitucional del articulo 19 N° 24 de la Constitucion
Politica de Chile, que garantiza el derecho de propiedad en sus diversas especies, sobre
toda clase de bienes corporales e incorporales, porque el reajuste ya devengado integra
la pensidén y se incorporé al patrimonio de cada pensionado”.

En el considerando 259, se agrega:

"Que en efecto sobre las cosas incorporales existe una especie de propiedad y, de
consiguiente, los beneficios de una pension de jubilacién o montepio de un sistema de
seguridad social, incrementados con los reajustes ya devengados, integran el patrimonio
del hombre y constituyen una parte muy importante del mismo que esta destinado a

proveer a su subsistencia al pasar a integrar el sector pasivo, después de toda una vida
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de trabajo, y esta protegido por la garantia constitucional del N® 24 del articulo 19 y el
recurso de proteccion conforme a lo que dispone el articulo 20 de la misma atendido a lo
expresado anteriormente."

La Corte acoge el recurso sblo en cuanto se declara que la interpretacion del
Superintendente de Seguridad Social vulnera la garantia de la propiedad, articulo 19 N°
24, y se dispone que la autoridad recurrida debera, dentro del plazo de 5 dias, comunicar
a las instituciones de prevision que los recurrentes tienen derecho al reajuste
devengado’®.

v. En otro fallo se recurri6 de protecciébn en contra de organismo previsional
(Superintendencia de Administracion de Fondos de Pensiones), por autotutela ilicita
ejercida por éste, que decretd la suspension del pago de pension de invalidez del
recurrente, aduciendo que se detectaron irregularidades en su otorgamiento denunciando
el hecho al Juzgado del Crimen correspondiente. La Corte sefalé que no encontraban en
autos comprobadas las irregularidades, ni se sefala en que habrian consistido, ni el
estado del proceso criminal respectivo. Estimé que en tales circunstancias:

"...Ia suspensién del beneficio de la pensién referida ha afectado su derecho de
seguir percibiendo un beneficio que ya incorpord a su patrimonio y que debe continuar en
él mientras no se pruebe que ella se obtuvo en un procedimiento irregular. La resolucién
adoptada por la recurrida ha atentado contra la garantia constitucional del articulo 19 N®

24 de Carta Fundamental, esto es, el derecho de propiedad...".

% Ccorte de Apelaciones de Santiago, 28 de agosto de 1986,

Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 83, 1986, 228 parte,
seccidén 52, pag. 178.
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La Corte deja sin efecto resolucién administrativa recurrida’".

vi. En otro caso recurri6 un pensionada de viudez en contra del organismo
previsional (Caja Bancaria de Pensiones) que le ha negado el derecho de acrecimiento de
su pensidn, establecido en el articulo 43 de la ley N° 8.569 que sefala: "Si alguno de los
beneficiarios dejare de tener derecho a Montepio, la pension acrecera a los restantes”. La
negativa de la recurrida se basé en la aplicacion por analogia del articulo 1148 del Codigo
Civil que a su vez dispone que el acrecimiento no tendra lugar entre los usufructuarios de
distintas partes o cuotas en que el testador haya dividido el objeto asignado, cada parte o
cuota se considerara como un objeto separado y no tendra derecho de acrecer sino entre
asignatarios de una misma parte o cuota; considerando que el 50% de la pensién de
montepio, le correspondia a la cényuge vy, el otro 50% a los demas beneficiarios. La Corte
Suprema considera errada esta interpretacion, pues el articulo 43 no distingue entre las
distintas clases de beneficiarios, y ademas prima sobre el Cédigo Civil dado su caracter
de norma especial. En el considerando 7° concluye:

"Que al desconocer la Caja Bancaria de Pensiones el derecho que la recurrente
tiene a un acrecimiento de su pension de montepio en la forma establecida por el articulo
43 de la tantas veces citada ley N° 8.569, ha vulnerado su derecho protegido por la
garantia establecida en el N° 24 del articulo 19 de la Constitucién Politica del Estado de

Chile, por lo que debe acogerse el presente recurso de proteccién, esto es, el

T Ccorte de Apelaciones de Santiago, 27 de abril de 1989,

Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 86, 1989, 22 parte,
seccién 52, pag. 114.
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acrecimiento de su pension de montepio producido ipso iure por la circunstancia de haber
perdido el beneficio las hijas legitimas del imponente fallecido.""?

vii. Referido al tema de la facultad del Instituto de Normalizacion Previsional, para
efectuar el recalculo del bono de reconocimiento, la Corte Suprema revocando una
sentencia, sefnalo:

"Que, aun cuando el recurrente hubiere hecho efectivamente retiros de
imposiciones, cabe tener presente que, tanto la doctrina como la jurisprudencia de los
tribunales y esta Corte se han uniformado para declarar la irrevocabilidad de los actos
administrativos reglados especialmente cuando con la revocacién se atenta contra
derechos adquiridos por los particulares al amparo del acto anterior. Asi se cumple con el
principio de ejecutoriedad de los actos administrativos".

Luego en el mismo considerando la Corte cita al profesor Soto Kloss, en su articulo
sobre la "Invalidacion de los actos administrativos en el derecho chileno”, (publicado en la
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 85, primera parte, pag. 157) que sostiene la
doctrina que si existe error de parte de la administracién, al dictar un determinado acto
administrativo, y ha habido buena fe respecto de los terceros beneficiarios del acto, no
puede la administracion por si proceder a invalidar el acto, por carecer de una "autotutela

declarativa, atendido que la tutela le corresponde al juez y no a la administracion".

En el considerando 102 establecio:

2 corte Suprema, 25 de octubre de 1989, Revista de Derecho y

Jurisprudencia, Tomo 86, 1989, 22 parte, seccidén 52, pag. 153.
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"Que este principio de la irrevocabilidad del Bono de Reconocimiento, una vez que
ha sido ‘visado', ha quedado expresamente consignado en la reglamentacion del DL N°
3.500 de 1980. Es asi, como el reglamento de la referida norma legal, contenido en el DS
N? 57 de la Subsecretaria de Prevision Social y publicado en el Diario Oficial el dia 28 de
marzo de 1991 dispone: solicitada la visacion del Bono de Reconocimiento las
instituciones de previsién deberan hacerlo dentro del plazo de 15 dias a contar de la
recepcion, y que: Dicha visacién tendra caracter de definitiva y no procedera por causa
alguna, un posterior recalculo del Bono de Reconocimiento visado, salvo que medie un
reclamo interpuesto por el afiliado."

Enseguida en el considerando 112 concluyé:

"Que, en consecuencia, la accién del Instituto de Normalizacién Previsional al
recalcular unilateralmente el Bono de Reconocimiento extendido a nombre del recurrente
con posterioridad a su visacion, es un acto ilegal y arbitrario y que atenta a los derechos
adquiridos por el recurrente, derechos incorporados a su patrimonio y amparados por el
articulo 19 N® 24 de la Constitucién Politica de la Republica."

La Corte Suprema acoge el recurso de proteccion interpuesto por el recurrente en

todas sus partes.”

3 Corte Suprema, 13 de abril de 1993, Revista Fallos del Mes,

N° 413, 1993, pag. 132.
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Vil
CAPITULO SEPTIMO

"FINANCIAMIENTO DEL NUEVO SISTEMA PREVISIONAL. EL
PAPEL DEL ESTADO"

El nuevo mecanismo de acumulacion individual de fondos esta fundamentado en el
registro, en una cuenta particular, de todos los aportes obligatorios y voluntarios que como
consecuencia del trabajo o por decisidbn propia (cuando tiene calidad de cotizante
independiente) realiza toda persona en la institucion expresamente autorizada para tal
efecto: la AFP. La ley es aun mas amplia, en el sentido que al cotizante le es permitido
mantener, ademas, una Cuenta de Ahorro Voluntario, cuyos recursos pueden o no ser
traspasados a la cuenta bésica previsional.

La AFP para ejercer estas funciones esta autorizada a cobrar, con cargo al afiliado
cotizante, los distintos costos atribuidos a la gestion administrativa.

En la actualidad, la cotizaciébn de caracter obligatorio se calcula como un
porcentaje de las remuneraciones o rentas percibidas por el trabajador afiliado (10%), con
un limite maximo en cuanto a monto de remuneracion imponible de 60 Unidades de
Fomento (aproximadamente US$ 1.500).

La cotizacion del trabajador dependiente se efectia mensualmente, aun cuando la
remuneracion pueda corresponder a periodos menores de un mes. El aporte o cotizacion
es de cargo del trabajador, pero la responsabilidad legal de descontarlo de la

remuneracion e integrarlo en la AFP de afiliacion es del empleador.
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A pesar de los avances de la tecnologia computacional y de la simplificacién de los
formularios de registro, a las AFP se les presenta el problema de no disponer en algunos
casos de la informacion suficiente para asignar los aportes impositivos a las cuentas
individuales de un cierto nimero de afiliados. Las razones de esta anomalia pueden ser
varias, entre ellas, entrega deficiente de informacién por parte del empleador, causales
derivadas de problemas legales del trabajo y otras.

La magnitud de estos problemas, que la administracion denomina comunmente
"rezago de cotizaciones", tiene un apreciable significado financiero, pues en un mes
cualquiera afecta a una cifra del orden del 10% de los afiliados.

Este fenédmeno adquiere mayor gravedad cuando los afiliados afectados por él se
trasladan a otra AFP, ya que los montos de sus cuentas son en ese caso deficitarios,
hasta que se normaliza la situacién y puede, por consiguiente, perjudicarles al demandar
algun beneficio.

En el caso de los independientes, la renta se fija mediante un convenio entre el
afiliado y la AFP, siempre con la limitacién del monto maximo de 60 UF. El ingreso
mensual de la cotizacion del 10% a la AFP es de responsabilidad del propio interesado.

En razén de los principios financieros de la capitalizacién individual, todas las
prestaciones se calculan en funciéon de los fondos acumulados hasta la fecha de
ocurrencia del riesgo cubierto, entendiéndose que este capital es el saldo registrado en su
cuenta individual. Sin perjuicio de lo anterior, la ley introduce variaciones en los célculos
de algunos de esas prestaciones, como sucede respecto de las pensiones de invalidez y

sobrevivencia.
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1.- FLUJOS DE INGRESOS.

Las AFP, como instituciones intermediarias del modelo financiero, reciben
numerosos recursos desde diferentes fuentes, destinados a las cuentas individuales y
para financiamiento de sus propias operaciones:

a) Cotizacion obligatoria del 10% del afiliado dependiente.

b) Cotizacion del 10% del trabajador independiente afiliado voluntariamente.

c) Cotizacién voluntaria de caracter regular efectuada por afiliados.

d) Depésitos extraordinarios efectuados por afiliados.

e) Rentabilidad de inversiones de los fondos acumulados en las cuentas
individuales.

f) Transferencia de saldos de cuentas individuales desde otra AFP.

g) Bono de Reconocimiento que traspasa el Estado cuando el afiliado cumple el
requisito de edad, se invalida o fallece.

h) Aporte adicional que enteran las Compafias de Seguros en los casos de
pensiones de invalidez y sobrevivencia.

i) Depésitos en Cuentas de Ahorro Voluntario de cargo de los afiliados de la AFP.

j) Cotizacién adicional variable, de los dos grupos anteriores, para los seguros de
invalidez y muerte y costos de administracién.

k) Aporte del Estado para financiar pensiones minimas.

) Rentabilidad de la inversion de la reserva de encaje.
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m) Aporte de los accionistas propietarios de la AFP destinados a los costos de
instalacion, reserva de encaje y garantia de rentabilidad minima.

n) Devolucién de primas que efectian las Companias de Seguros por baja
siniestralidad, en los seguros de invalidez y muerte.

A) Otros ingresos.

2.- FLUJOS DE EGRESOS.

En cumplimiento de la legislacion, las AFP efectdan, en un momento cualquiera del
tiempo, los siguientes movimientos financieros principales con los recursos que
administran, destinados a beneficiarios del sistema o para la ejecucién de sus actividades
internas:

a) Pago de prestaciones que son de su responsabilidad directa en las modalidades
de retiro programado o renta temporal.

b) Pago de pension de invalidez en forma provisoria derivada del primer dictamen y
hasta la emisién del segundo dictamen.

c) Traspaso de saldos de fondos acumulados en las cuentas individuales a las
companias privadas de Seguros de Vida, por concepto de primas para financiar rentas
vitalicias.

d) Transferencias de saldos de cuentas individuales a otras AFP.

e) Inversion de los fondos individuales en instrumentos del mercado financiero.
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f) Devolucién de depoésitos de las Cuentas de Ahorro Voluntario, a solicitud del
afiliado.

g) Pago de primas a Compafias de Seguros por concepto de seguros de invalidez
y muerte.

h) Pago de pensiones minimas.

i) Inversion de Fondos de Encaje en instrumentos del mercado financiero.

j) Inversion de su patrimonio empresarial en instrumentos de mercado y bienes.

k) Financiamiento de los gastos de administracion, comisiones y publicidad.

) Otros egresos.

Una parte de los recursos destinados a inversion tiene un doble papel econémico-
financiero: produce intereses y rentas, que se traducen en lo que se denomina
rentabilidad de cada una de las AFP y, en conjunto, del Sistema de Fondos de Pensiones.
A la vez contribuye a dinamizar la economia del pais a través de la inversién en sectores
de actividad, publico o privado, que conforme a los estudios de la Comisién Clasificadora
de Riesgo, ofrecen mas seguridad.

La parte que se traspasa a las companias aseguradoras que ha seleccionado cada
afiliado acogido a la pensién de renta vitalicia estd destinada a formar las reservas
matematicas que las empresas de seguros deben constituir como garantia del pago de
tales beneficios. Las Companias de Seguros, a su vez, efectian inversiones con tales
capitales en el marco de su propia legislacién y control, sin estar sometidas a la normativa

de la Comisién Clasificadora de Riesgo”™.

" MIRANDA SALAS, Eduardo, RODRIGUEZ SILVA, Eduardo, obra
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Un elemento del movimiento financiero es el traspaso de los capitales de las AFP a
las Companias de Seguros. En la practica se produce una modificacién de la estructura
de inversiones de los capitales originados en el Sistema Previsional. En la medida que se
avance hacia su "estado de régimen", habra un flujo mas rapido y creciente de capitales

financieros hacia el sector regido por las companias aseguradoras.

3.- MODELO OPERATIVO DEL FONDO DE PENSIONES.

El analisis del modelo operativo financiero puede efectuarse considerando dos
momentos de la vida de una AFP, que son: la constituciéon del fondo y un momento
cualquiera en el tiempo de operacion.

La base del modelo esta fundamentada en la creacion de una unidad de medida
de capital, indicadora de las variaciones diarias del fondo, denominada "cuota". Esta se
expresa como un valor en moneda corriente (pesos), que al momento de iniciar el
funcionamiento del fondo se hace equivalente a una cantidad decimal de facil operacion,
por ejemplo, cien o mil pesos.

Fijado el valor inicial de la cuota, el aporte por cotizaciones de todos los afiliados
recién incorporados, deducido el costo de administraciéon que aplique la AFP respectiva,
es convertido en un nimero de cuotas, que resulta de dividir los recursos destinados a
inversion por el valor prefijado de la cuota. De esta forma, y a partir de ese momento,

cada afiliado dispone de un cierto nimero de cuotas, lo que le permitira hacer un

citada pag. 74.
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seguimiento de su fondo individual. Este fondo individual, en términos monetarios, ira
creciendo por los nuevos aportes que el afiliado realice por concepto de cotizaciones
obligatorias y/o ahorro voluntario y por el incremento que experimenten sus fondos
acumulados como consecuencia de la variacién diaria del valor de la cuota. Esto Gltimo
originado en los resultados que la AFP logre al aplicar su politica de inversion.

Ahora bien, el valor diario de la cuota varia a causa de los intereses y reajustes
devengados por los instrumentos financieros y por las variaciones que pueda
experimentar el valor de las acciones adquiridas por el respectivo fondo de pensiones.

Todo afiliado que ingrese con posterioridad a la creacion de la Administradora tiene
como punto de partida de su fondo individual el nimero de cuotas que resulta de dividir el
primer aporte que haga por el valor que la cuota tenga el dia anterior a su incorporacion a

la AFP.

4.- MECANISMO FINANCIERO DE LA CUENTA INDIVIDUAL.

La cuenta individual del afiliado activo, dependiente o independiente, se incrementa
periédicamente por sus cotizaciones y aportes voluntarios, rentabilidad distribuida por la
AFP, y disminuye por los cargos correspondientes a "comisiones fijas" para gastos de
administracién.

Tedricamente el saldo de la cuenta individual debiera ser una funcion
geométricamente creciente, desde el momento que constituye una inversién acumulativa.

En la practica, no siempre se produce una regularizacién del fenémeno, por diversas
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circunstancias: el aporte por cotizacion puede sufrir crecimientos o decrecimientos reales
en el tiempo o pueden producirse interrupciones, especialmente en los periodos de crisis
econémica.

A su vez, la tasa real de rentabilidad proveniente de la inversién de los capitales
fluctta en funcion del tipo de inversibn escogida por la AFP y por los ciclos que
experimenta la economia. Incluso puede ser negativa. Asi también no es extrafo que la
cuenta individual acuse periodos de falta de aportes por cotizaciéon, a consecuencia de

tiempos de desempleo del afiliado no cubierto por un seguro.

5.- ROL DEL ESTADO EN EL SISTEMA DE PENSIONES.

El Estado en el nuevo sistema tiene un papel fundamentalmente contralor y
subsidiario, que significa por una parte un control muy estricto sobre las Administradoras
de Fondos de Pensiones, a través de la Superintendencia de Administradoras de Fondos
de Pensiones y, por otra parte, asegurar una rentabilidad minima en las inversiones de los
fondos de los trabajadores y asegurar a los afiliados una pensién minima, cuando los
fondos acumulados por cada uno no sean suficientes.

Esto es, si aplicados los recursos de la reserva de fluctuacién de rentabilidad y del
encaje no se entera la rentabilidad minima exigida, el Estado complementa la diferencia.
Asimismo, si los fondos acumulados por el afiliado no son suficientes para generar una

pension minima, opera la garantia del Estado.
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5.1. Pension Minima.

El rol subsidiario del Estado en la solucidon de las contingencias sociales se
manifiesta a través de diversas expresiones, una de las cuales es la garantia de la
pension minima, de vejez, de invalidez y de sobrevivencia.

Tratdndose de personas acogidas a las modalidades de retiro programado o de
renta temporal con renta vitalicia diferida (modalidad de retiro), la garantia estatal opera
una vez que se encuentren agotados los recursos de las cuentas de capitalizacion
individual. Tratandose de afiliados acogidos al régimen de renta vitalicia, la garantia
estatal opera cuando la renta convenida llega a ser inferior a la minima.

Los pensionados por invalidez que se encontraren en las situaciones senaladas
en las letras a) o b) del articulo 54 del D.L. N° 3.500 (afiliados cotizantes o afiliados
dependientes que se encuentren dentro del ano siguiente a la fecha en que dejaron de
prestar servicios por término o suspensiéon de éstos), la garantia estatal opera una vez
que se agota el saldo. En el caso de los invalidos parciales, la garantia estatal opera una
vez que se agota el saldo retenido (articulo 74).

El afiliado declarado invéalido parcial sélo puede disponer del saldo retenido cuando
la invalidez es declarada total, fallece o cumple las edades para pensionarse por vejez.

En consecuencia, aunque se agoten todos sus fondos, no podria optar a la
garantia estatal mientras no agote el saldo retenido, del que sélo puede disponer en los

casos mencionados.
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La Superintendencia de AFP ha interpretado estas normas sefalando que, en este
caso, el afiliado puede disponer del saldo retenido, como una manera de adquirir el
derecho a la garantia estatal, aun cuando no se encuentre en ninguna de las situaciones
antes descritas”.

Conforme a las modificaciones introducidas por la Ley N° 19.398 de 4 de agosto de
1995, debe practicarse una deduccion del monto de la garantia estatal que pueda
corresponder al afiliado o a sus beneficiarios de pensién de sobrevivencia, en ciertos

casos.

5.2. Quiebra de una Administradora de Fondos de Pensiones.

En caso de quiebra de una AFP, los afiliados deberan incorporarse a la
Administradora que elijan, dentro del plazo de 90 dias. Si no lo hicieren, se procedera el
liquidador transferira los saldos de las cuentas a la Administradora que tenga domicilio u
oficina en la localidad donde el trabajador preste sus servicios. Si en dicha localidad
existiere mas de una oficina, la transferencia se hara a aquella que haya obtenido mejor
rentabilidad en los Ultimos 2 anos.

En caso que ninguna Administradora tuviere domicilio u oficina en la localidad, se

entendera que los servicios se prestan en la Region respectiva.

> Circular Ordinaria de la Superintendencia de AFP N° 11.968,

de 27 de mayo de 1995.
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En el caso de quiebra, asi como en el disolucién, y mientras dure el proceso de
liquidacion, los descuentos que se practiquen por concepto de comisiones se destinaran,
en primer lugar, al pago de la prima de seguro de invalidez y sobrevivencia, y seran
inembargables en esa parte. Las compafias de seguros, por su parte, seguiran obligadas
a efectuar las prestaciones convenidas en el contrato de seguro de invalidez y
sobrevivencia, y los montos que por ese concepto reciba la Administradora, seran
inembargables (art. 59).

Durante el proceso de liquidacion y hasta la transferencia de los saldos, subsistira
la obligacion del Estado de enterar la rentabilidad minima cuando la reserva de fluctuacion
de rentabilidad y el encaje no hubieren sido suficientes. El Estado concurrird como
acreedor al proceso de liquidacién, y su crédito se considerara de primera clase y gozara

del privilegio establecido en el articulo 2472 N° 6 del Codigo Civil.

5.3. Otros beneficios garantizados por el Estado.

El sistema privado de pensiones reconoce garantia estatal para otros beneficios,
que tienen una relacién directa con el monto de la pensién. Ellos son:

a) El aporte adicional, esto es, el monto, expresado en unidades de fomento, que
resulte de la diferencia entre el capital necesario para financiar las pensiones de
referencia y la suma del capital acumulado por el afiliado y el bono de reconocimiento, a la
fecha en que el afiliado fallezca o quede ejecutoriado el segundo dictamen de invalidez

(art. 53).
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En este caso la garantia estatal ascendera al ciento por ciento de la diferencia que
faltare para completar el aporte adicional, cuando por cesacién de pagos o quiebra de la
respectiva Administradora, no pudiere ser pagado total y oportunamente, lo que certificara
la Superintendencia de AFP y siempre que la compafia de seguros obligada a su
financiamiento no lo hubiere hecho.

b) La contribucién, que es el monto representativo de las cotizaciones que el
afiliado habria acumulado en su cuenta de capitalizacién individual si hubiere cotizado en
ella el 10% de las pensiones de invalidez pagadas conforme al primer dictamen (art. 53).
En este caso, la garantia estatal asciende al ciento por ciento de la diferencia que faltare
para completar la contribucién en los mismos casos y con las mismas exigencias referidas
precedentemente.

c) Las pensiones de invalidez originadas por un primer dictamen respecto de
afiliados que se encuentren en alguno de los casos senalados en el articulo 54 (afiliados
cotizantes o afiliados dependientes que dejaron de prestar servicios por término o
suspensién de éstos). En este caso la garantia ascendera también al ciento por ciento de
la diferencia que faltare para completar las pensiones de invalidez originadas por un
primer dictamen.

En este caso, la garantia no es por la pension minima, sino por el total de la que le
corresponde, pues la garantia no esta cubriendo una falta de ahorro o de previsiéon del
trabajador, que lo lleva a obtener pensiones inferiores a la minima, sino que cubre
prestaciones a las que tiene derecho y que no le son pagadas por una situacién ajena a

su voluntad, como es la quiebra o cesacion de pagos de la Administradora.
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La garantia, segun el articulo 74 opera una vez que se agota el saldo de la cuenta.
Debido a que la pension de invalidez transitoria es pagada con cargo al seguro, sin que el
afiliado deba disponer de su saldo, tenemos que entender que esta exigencia, se refiere
al caso en que el afiliado solicita que se ajuste su pension a la minima, usando sus fondos
acumulados.

En efecto, el afiliado puede tener una pensién de referencia inferior a la minima,
caso en el cual puede ajustarla a dicha minima, con su saldo. Asi, una vez agotado éste,
podria solicitar el beneficio de la garantia estatal.

En esta hipétesis, la garantia estatal sera requerida por la Administradora con
anticipacion a la fecha en que se agoten los fondos de la respectiva cuenta de
capitalizacion individual. La pension transitoria de invalidez cubierta por el seguro debera,
a peticion del afiliado, ajustarse a la pension minima con cargo al saldo de la cuenta de
capitalizacion individual; y una vez agotado el saldo, operara la garantia estatal. Después
de enterado el aporte adicional y liquidado el bono de reconocimiento y su complemento,
si lo hubiere, estos fondos se destinaran a restituir al Estado un monto equivalente a lo
que se hubiere pagado como garantia estatal.

d) Las rentas vitalicias inmediatas o diferidas. En ese caso la garantia estatal sera
de un monto equivalente al ciento por ciento de las pensiones minimas, cuando por
cesacién de pagos o quiebra, la compania de seguros no diere cumplimiento a los
contratos celebrados con los afiliados en las condiciones legales, o estas rentas pudieran
ser pagadas con retraso, circunstancia que debera certificar la Superintendencia de

Valores y Seguros.
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Respecto de las rentas vitalicias de montos superiores a la pension minima, la
garantia estatal cubrira el 75% del exceso por sobre la pension minima. Existe finalmente
otra limitacién: la garantia del Estado en estos casos no podra exceder mensualmente y
por cada pensionado o beneficiario, de 45 unidades de fomento, suma de la que se
deducira la cantidad correspondiente al pago parcial que se hubiere afectado, en su caso
(art. 82).

e) La cuota mortuoria. En este caso la garantia estatal opera por cesacion de
pagos o declaratoria de quiebra de la compania de seguros a la que le correspondiente el

pago, si ésta no hubiere dado cumplimiento a dicho pago.
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Vil
CAPITULO OCTAVO

"AGENTES PARTICIPANTES DEL NUEVO REGIMEN DE
PENSIONES™

1.- EL AFILIADO.

Cuando se habla de afiliado en el nuevo régimen de pensiones, se habla de un
trabajador que, mediante el acto juridico de la afiliacion se incorpora al régimen de
pensiones. Asi lo entiende el articulo 2° inciso 2° del Decreto Ley N° 3.500 cuando
establece que "la afiliacién es la relacion juridica entre un trabajador y Sistema de
Pensiones de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia, que origina los derechos y obligaciones
que la ley establece, en especial el derecho a las prestaciones y la obligacién de
cotizacion".

Aunque la ley define la afiliacion como una relacioén del trabajador con el sistema,
desde otro punto de vista la afiliacién constituye un vinculo contractual entre un trabajador
y una AFP, que involucra el protagonismo de otros sujetos de derecho. Dada la
naturaleza de los objetivos que se persiguen con el nuevo sistema de pensiones, dicho
vinculo contractual tiene caracteristicas muy particulares en que se mezclan principios de
orden publico, con la autonomia de la voluntad. La participacion del Estado como garante

de la fe publica y actor subsidiario en la solucion de las contingencias sociales, coexiste
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con la libertad de los particulares de elegir la administracién de sus fondos previsionales,
el monto de la cotizacion, la modalidad de pensién y la fecha en que se acoge a ésta.

Hay notoria diferencias entre el concepto de afiliacion adoptado por el D.L. N°
3.500 y el anteriormente vigente. La ley "confiere al vocablo afiliacion su connotacién
abstracta de vinculo o relacion de caracter juridico entre el trabajador y el sistema
previsional. En cambio el trabajador que cotiza o impone en una cierta institucion
previsional adquiere el estatus de imponente. En el régimen anterior al D.L. N 3.500
estaban confundidas ambas calidades, salvo excepciones, existia en la medida en que el
trabajador se encontraba realmente efectuando imposiciones y desaparecia o se
interrumpia como efecto consecuencial de la terminaciéon o interrupcién de la relacion
laboral y, por lo tanto, de la pérdida o suspension de la calidad de imponente activo de
una Caja de Prevision, para reaparecer eventualmente mas adelante, si esas calidades
de trabajador activo e imponente se recuperaban"’®.

En el nuevo sistema de pensiones la calidad de afiliado no se pierde por la
suspensién o terminacién de los servicios y es, por ello, independiente de la condicién de
imponente que tenga el trabajador.

Esta diferencia deriva de ser el anterior un sistema de reparto y el actual uno de
capitalizacion. En el sistema de reparto, la pension se basa en los anos de servicios y en
la densidad de las cotizaciones, sin atender, como lo hace el sistema de capitalizacion, al

monto de los recursos acumulados.

' THAYER ARTEAGA, William y FERNANDEZ FLORES, Eduardo, "El

Nuevo Régimen Previsional y de Cotizaciones", Santiago, Editorial
Juridica de Chile, pag. 79.
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En el sistema de capitalizacién, las cotizaciones no se destinan, como en el
sistema de reparto, al pago de las pensiones de la generacién anterior, sino que se
enteran en una cuenta individual del cotizante, para el financiamiento de su propia
pension.

Por esa razén, es légico que la ley exija que, aunque el afiliado no cotice, la AFP
continde cumpliendo con su obligacién de administrar sus fondos previsionales y el
afiliado conserve su derecho a obtener una pension, cuando cumpla con los demas
requisitos legales.

La existencia de obligaciones y derechos reciprocos, incluso en los periodos en
que se efectlan cotizaciones, es la que llevé a la ley a definir el concepto de afiliacion
como una relacion abstracta que no se pierde por el hecho de que el afiliado no cotice.

En relacién con los trabajadores, sujetos activos de la afiliaciéon, ésta puede ser
obligatoria o voluntaria, segun los casos. De la libertad u obligacién de afiliarse derivan
efectos muy importantes, especialmente en lo que se refiere a la cobertura y al costo del
seguro de invalidez y sobrevivencia.

a. Obligatoria.

Todos los trabajadores que inicien sus labores por primera vez a partir del 12 de
enero de 1983, y que prestan servicios a un empleador bajo vinculo de subordinacion y
dependencia, estan obligados a afiliarse al sistema previsional y a efectuar las
cotizaciones en la Administradora que elijan, la que no puede rechazar la solicitud de
afiliacion.
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El inicio de la labor de un trabajador dependiente no afiliado genera la afiliacion

automatica al sistema, y la obligacién de cotizar en una AFP.

b. Voluntaria.

La afiliacion voluntaria es la facultad de cotizar que tienen determinados grupos de

trabajadores. La afiliacion es voluntaria en los siguientes casos:

b.1. Afiliados que cumplieron la edad para pensionarse por vejez.

Si los afiliados contindan trabajando después de cumplir las edades para
pensionarse por vejez -65 anos para los hombres y 60 afnos para las mujeres- sélo estan
obligados a efectuar las cotizaciones de salud.

Estos afiliados estan facultados para continuar cotizando en una administradora,
con el objeto de financiar una nueva pension o incrementar el monto de la que estén
percibiendo, caso en el cual no tendran derecho a aporte adicional ni a garantia estatal.
Como resultado de ello, pagan una cotizacién adicional diferenciada, que es menor que la

comun.

b.2. Trabajadores que iniciaron sus labores antes del 12 de enero de

1983.
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Para los trabajadores que iniciaron sus labores antes de la fecha sefalada, la
afiliacién al nuevo sistema también es voluntaria. S6lo ellos pudieron seguir afiliados al

antiguo sistema.

b.3. Independientes.

Fuera de los trabajadores dependientes, que estan obligados a afiliarse al sistema,
estan facultados para hacerlo aquellas personas naturales que, sin estar subordinados a
un empleador, ejerzan una actividad mediante la cual obtienen un ingreso.

Estos trabajadores determinaran libremente la renta que servira de base a sus
cotizaciones, la que no puede ser inferior a un ingreso minimo, ni superior a 60 UF.

La primera cotizacion efectuada en una Administradora produce la afiliacion al

sistema.

b.4. Pensionados por vejez o invalidez total originada porun  segundo

dictamen.

Al igual que los afiiados que cumplieron la edad para pensionarse, los
pensionados por vejez o invalidez total originada por un segundo dictamen, si contindian
trabajando como dependientes, quedan exentos de la obligacién de hacer la cotizacién
del 10% que impone el articulo 17. S6lo estan obligados a efectuar la cotizaciéon de salud,

equivalente al 7% de la remuneracién, que establece el articulo 84. Las cotizaciones que
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libremente optaren por continuar efectuando se integraran a las cuentas de capitalizacion
individual en la Administradora en que se encuentren incorporados o decidan incorporarse
(articulo 69 inc. 59), las que tendran por objeto incrementar el monto de la pensién que
estuvieren percibiendo o financiar una nueva.

Distinta es la situacion del afiliado que esta acogido a una pensioén de invalidez
parcial, de invalidez total originada por un primer dictamen, o de un afiliado declarado
invalido que se encontrare dentro del plazo de 6 meses en el que debe presentarse a la
citacion de la respectiva Comision Médica para pronunciarse en segundo dictamen.

En estos casos, el afiliado que continta trabajando debe efectuar las cotizaciones
previsionales del D.L. N2 3.500 (articulo 69 inciso 2%, ademas de las que corresponden a
salud.

La razén de lo anterior esta en que la invalidez decretada en el primer dictamen
puede cambiar de grado o quedar sin efecto en el segundo. Habra casos en que el
afiliado deje de ser pensionado y necesite continuar cotizando en su cuenta de
capitalizacion individual para financiar una pensiéon de vejez. Por ello, la ley lo obliga a
continuar cotizando, en caso de trabajar. Al mismo propdésito responde la contribucién,
que es el monto que compensa las cotizaciones que el afiliado habria efectuado durante
el periodo de invalidez temporal, cuando el segundo dictamen deja sin efecto la invalidez.

La contribucién que se paga con cargo al seguro de invalidez y sobrevivencia tiene
por finalidad evitar un perjuicio mayor para los afiliados que, al cesar su estado de

invalidez, deben volver a trabajar y a continuar financiando su futura pension de vejez.
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La causa de que la ley exija la cotizacién del 10% a los trabajadores declarados
invalidos parciales por un segundo dictamen, es que ellos acceden a una pension menor,
que después mejoran con la utilizacién del saldo retenido, lo que se une al hecho de que
la pérdida de su capacidad de trabajo es inferior, lo que les permite continuar prestando
servicios. Las cotizaciones que efectlien estas personas incrementan el saldo retenido de
su cuenta de capitalizacion individual, el que podra ser utilizado para aumentar el monto
de la pensién, de acuerdo al articulo 65 bis.

Las cotizaciones de salud se calculan sobre la base de las remuneraciones que
perciban estos pensionados en su calidad de trabajadores, sin considerar el monto de la

pension que estuvieren percibiendo.

2.- CARACTERISTICAS DE LA AFILIACION.

2.1. Es unica.

La afiliacion al sistema es Unica, sea que el trabajador ejerza una o varias
actividades simultaneas o sucesivas, 0 que cambie de institucion dentro del sistema.

"Cada trabajador, aunque preste servicios a mas de un empleador, sélo podra
cotizar en una Administradora” (art. 2°).

Cuando preste servicios a mas de un empleador o cuando trabaje como
dependiente e independiente en forma simultanea, s6lo podra estar incorporado a una

Administradora.
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2.2. Es permanente.

Esto significa que subsiste durante toda la vida del afiliado, ya sea que se
mantenga o no en actividad, que ejerza una o varias actividades simultdneas o sucesivas,
0 que cambie de Administradora dentro del sistema. Excepcionalmente algunos cuerpos
legales han autorizado la desafiliacion y el retorno del afiliado al antiguo sistema de
pensiones, sujeta al cumplimiento de determinados requisitos (ej., personas que en el
sistema antiguo podian pensionarse con edades menores a las que establece el D.L.
3.500; las personas que por no haber cotizado en los periodos que se exigen para
obtener bono de reconocimiento, no tienen derecho a él y las personas a las que se les
rechaza la pensién de invalidez porque la pérdida de capacidad de trabajo es anterior a

su afiliacion al nuevo sistema).

2.3. Es excluyente.

Es decir, un trabajador no puede estar afiliado al nuevo sistema de pensiones y al

antiguo a la vez. No obstante ello, los pensionados del antiguo sistema pueden afiliarse al

nuevo.

2.4. Es no discriminatoria.
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Las Administradoras de Fondos de Pensiones no pueden rechazar, por motivo
alguno, la incorporacion de un afiliado, ni pueden discriminar entre ellos, ya sea en cuanto
a la forma de afiliarse, de efectuar las cotizaciones, o respecto del otorgamiento de las

prestaciones que establece la ley.

2.5. Es de libre eleccion del trabajador.

En otras instituciones de previsiébn, como cajas de compensacion o mutuales de
empleadores, la facultad de elegir corresponde al empleador o al conjunto de los
trabajadores.

La eleccion de la AFP corresponde, exclusivamente a cada trabajador, en forma
individual, el que tiene derecho a traspasar sus fondos a otra Administradora. Cabe
precisar que el derecho a cambiarse de Administradora le corresponde al afiliado, por lo
que en capitulos anteriores deciamos, esto es, él es duefo de sus fondos y el cambio es
una manifestacion del derecho de disposicion.

El trabajador debe comunicar a su empleador la Administradora en que se
encuentre afiliado o decida afiliarse, dentro de los 30 dias siguientes a la iniciacién de los
servicios. Si no lo hiciere en ese plazo, el empleador enterara las cotizaciones en la AFP
que tenga mas afiliados entre los trabajadores de la empresa.

Por su parte, el empleador debe comunicar la iniciacion o la cesacién de los
servicios de sus trabajadores a la AFP en que éstos se encuentren afiliados, dentro de los

30 dias siguientes a la iniciacion o término de éstos. Esta es la Unica manera en que la
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AFP se informa de la existencia o inexistencia de la obligacién de cotizar (art. 2°%). La
Administradora contrae la obligacion de efectuar todas las prestaciones legales a que
tiene derecho un afiliado, desde el momento en que recibe el aviso de incorporacion de
parte del empleador, de otra Administradora o del propio trabajador. En caso de
transferencia desde otra AFP, contrae tal obligacién desde el primer dia del mes en que el
cambio produce sus efectos.

En cambio, para efectos del seguro de invalidez y sobrevivencia, el trabajador esta
cubierto a partir de la fecha de inicio de sus actividades, es decir, la Administradora queda

obligada a efectuar las prestaciones correspondientes, a contar de esa fecha.

3.- CLASES DE PENSIONES.

3.1. De vejez.

Hay tres clases de pensiones de vejez. La pension de vejez normal, la pensiéon de
vejez anticipada comudn y la pensién anticipada por desempefio de trabajos pesados.

El D.L. N® 3.500, como parte del sistema de seguridad social, se ocupa de
reemplazar la remuneracion de quienes la disminuyen o pierden a consecuencia de una
contingencia social de caracter permanente, como son la vejez, la invalidez y la muerte.

No se ocupa, en consecuencia, de otros programas de seguridad social que

reemplazan la remuneracion suspendida por causas de naturaleza transitoria, como son
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los subsidios por incapacidad laboral en caso de enfermedad o los subsidios de cesantia,

en caso de pérdida del empleo.

3.1.1. Vejez normal.

Tienen derecho a ella los afiliados que cumplan 65 afnos de edad, si son hombres,
0 60 anos de edad, si son mujeres.

Las personas que cumplan estas edades y no ejerzan su derecho a obtener
pension de vejez no pueden pensionarse por invalidez y la Administradora queda liberada
de efectuar el aporte adicional, para financiar eventuales pensiones de sobrevivencia, en
caso de fallecimiento del afiliado.

Lo normal es que la pension se financie con las cotizaciones del afiliado y con la
rentabilidad obtenida por las inversiones del Fondo de Pensiones. En el caso de muerte o
invalidez del afiliado, el periodo de cotizaciones puede resultar insuficiente para reunir el
capital necesario para financiar las pensiones de sobrevivencia e invalidez que se
generan. La cantidad que falte para completar dicho capital necesario debe ser enterada
por la compania de seguros de vida con la que la AFP haya contratado el seguro de
invalidez y sobrevivencia.

Pero cuando una persona ha cumplido la edad legal para jubilar por vejez, quiere
decir que ha intentado un periodo suficiente de cotizaciones para reunir el capital

necesario. Si continda trabajando, lo hace bajo su propio riesgo, de modo que si se
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invalida o fallece, no procede la aplicacion del seguro de invalidez y sobrevivencia y, por
consiguiente, la compania de seguros esta eximida de enterar el aporte adicional.

Al no tener derecho al aporte adicional, estas personas estdn exentas de la
obligacién de financiar el costo del seguro de invalidez y sobrevivencia con sus

cotizaciones. Por ello su cotizacion es diferenciada.

3.1.2. Vejez anticipada.

Como resultado de ser éste un sistema basado en la capitalizacién individual, los
afiliados pueden pensionarse antes de cumplir las edades legales, si cuentan con el
ahorro suficiente para que, acogiéndose a alguna de las modalidades establecidas en la
ley, obtengan una pensién igual o superior a:

(a) 50% del promedio de las remuneraciones imponibles y rentas declaradas en los
ultimos 10 anos, y

(b) 110% de la pensién minima de vejez, garantizada por el Estado y vigente a la

fecha en que se acoja la pension (art. 68).

3.1.3. Pension de vejez anticipada por desempeno de trabajos pesados.

La pensién que regulan la pensién de estos trabajadores son las mismas que rigen
la pensién anticipada. La diferencia es la forma de financiamiento. Mientras la pension

anticipada comun se financia con las cotizaciones obligatorias y voluntarias del trabajador,
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ésta se financia, ademas, con una cotizacidbn especial que deben efectuar los
trabajadores y empleadores cuyas labores o actividades hayan sido calificadas como
trabajos pesados por la Comisién Ergondmica Nacional.

Esta cotizacién, que debe depositarse en la cuenta de capitalizacién individual, es
del 2% de la remuneracién imponible, y es de cargo del trabajador. EI empleador esta
obligado a efectuar un aporte igual a la cotizacién del trabajador.

La Comision Ergonémica, atendiendo al menor desgaste fisico que produzca el
desempeno de labores calificadas de pesadas, puede rebajar el monto de la cotizacién
del trabajador y del aporte del empleador al 1% de la remuneracién imponible.

Trabajo pesado es aquel cuya realizacién acelera el desgaste fisico, intelectual o
siquico en la mayoria de quienes lo realizan, provocando un envejecimiento precoz, aun
cuando no genere una enfermedad laboral.

Las cotizaciones y aportes deben efectuarse en relacién a las remuneraciones
imponibles devengadas a partir del primer dia del mes siguiente a aquel en que quede
ejecutoriada la resolucién de la Comisién Ergondmica. Durante los periodos en que el
trabajador goce de licencia médica, no procede el pago de las cotizaciones y aportes

correspondientes a un trabajo pesado (art. 17 bis).

3.2. Invalidez.

Tendran derecho a pensién de invalidez los afiliados no pensionados por el D.L. N°

3.500, que sin cumplir las edades para obtener una pension de vejez, sufran un
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menoscabo permanente en su capacidad de trabajo, a consecuencia de una enfermedad
o accidente no laboral, que les produzca un debilitamiento en sus fuerzas fisicas o
intelectuales.

Si el origen de la invalidez es laboral, opera el seguro establecido en la ley N°
16.744, que es incompatible con las normas del Decreto Ley N° 3.500.

Clases de invalidez:

3.2.1. Total o parcial.

Dependiendo del grado de pérdida de la capacidad de trabajo producida por un
accidente o enfermedad no laboral, la invalidez se clasifica en invalidez total e invalidez
parcial.

Total: Cuando la pérdida de la capacidad de trabajo es igual o superior a dos
tercios, la invalidez es total.

Parcial: Cuando la pérdida de capacidad de trabajo es igual o superior al 50%, e
inferior a dos tercios, la invalidez es parcial.

Esta clasificacion tiene importancia para la determinacién del monto de la pension.
La que corresponde a un invalido total es superior a la que corresponde a un invalido

parcial.

3.2.2. Temporal o definitiva.
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Atendiendo a la circunstancia de si la invalidez es decretada por un primer
dictamen, que debe ser revisado al cabo de tres afnos, o si es dispuesta por un segundo
dictamen, que no considera revisiones posteriores, la invalidez se clasifica en temporal y
definitiva (art. 4).

Temporal: Es la decretada provisionalmente por el primer dictamen de la Comision
Médica. Tiene una duracién de 3 anos, salvo que la Comision decida adelantar la fecha
de emision del segundo dictamen mediante resolucién fundada.

La invalidez temporal puede ser total o parcial, segun el grado de pérdida de la
capacidad de un trabajo del afiliado.

Definitiva: Es la decretada por el segundo dictamen que la Comision Médica debe
emitir en el plazo de tres anos contados desde la fecha del primer dictamen, salvo que
decida adelantar su fecha mediante resolucion fundada.

El segundo dictamen puede confirmar, modificar o dejar sin efecto la invalidez
decretada por el primer dictamen. Confirma el primero cuando mantiene la declaracién de
invalidez, sin alterar su grado. Lo modifica cuando, manteniendo la declaracion de
invalidez, modifica su grado, transformando la invalidez parcial en total o viceversa.

Finalmente, lo deja sin efecto cuando declara que ha cesado la situacion de

invalidez.

3.3. Pension de sobrevivencia.
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Es aquella a que tienen derecho los componentes del grupo familiar del afiliado, en
caso de fallecimiento de éste.

Debido a que el sistema se basa en la capitalizacién individual que hace el afiliado,
en caso de no existir beneficiarios legales de pensién de sobrevivencia, el monto
ahorrado en la cuenta de capitalizacion individual constituira herencia, la que se distribuira
conforme al testamento o, en caso de no haberlo, de acuerdo a las reglas sobre sucesion
intestada. En todo caso, la Administradora no puede proceder a hacer pago de los fondos
-ni siquiera bajo la forma de pago por consignacion- mientras no exista la peticién de la
herencia.

De la individualizacién de los beneficiarios que se hace a continuacién se puede
apreciar que las calidades de tales no siempre corresponden con las de herederos, como
es el caso de los hijos mayores de 24 anos o de los padres que no viven a expensas del
causante, que siendo herederos, no tienen la calidad de beneficiarios de pensién de
sobrevivencia.

Cuando no hay beneficiarios, los herederos tienen derecho al monto depositado en
la cuenta de capitalizaciéon individual por concepto de cotizaciones obligatorias y
voluntarias y depositos convenidos, mas la rentabilidad obtenida por el fondo. No tienen
derecho a ninguna de las prestaciones financiadas con el seguro de invalidez y

sobrevivencia, las que sélo corresponden a los beneficiarios de esta pension.

3.4. Otros beneficios.

170



a) La cuota mortuoria.

Consiste en el retiro equivalente a 15 unidades de fomento de la respectiva cuenta
individual, derecho que corresponde a quien, unido o no por vinculo matrimonial o de
parentesco con el afiliado fallecido, acredite haberse hecho cargo de los gastos del
funeral. Es importante recalcar que el fallecido debe haber sido afiliado. No existe cuota

mortuoria si el fallecido no era afiliado, sino sélo beneficiario.

b) Excedente de libre disposicion.

El ahorro previsional obligatorio tiene su justificacion en la necesidad de garantizar
a los trabajadores que dejan de trabajar, por razones de vejez o invalidez, una pensién
proporcional a la remuneracién que tuvieron durante su vida activa, la que en caso de
muerte correspondera a los beneficiarios.

Los sistemas de capitalizacién individual estan estructurados para entregar
pensiones que tengan una cierta relacion o proporcionalidad con la remuneraciéon del
afiliado, pero no la garantizan.

Dependiendo de factores tales como el comportamiento de las inversiones o del
periodo de cotizaciones, la pension puede resultar mucho mayor que el promedio de las
remuneraciones del afiliado o mucho menor. Si es menor, bajo cierto nivel, opera la
garantia estatal. Si es mayor, el afiliado tiene derecho a retirar excedentes de libre
disposicion.
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Una vez constituida la pension de acuerdo a las normas explicadas, si ésta resulta
superior a los minimos legales, el afiliado podra retirar el remanente como excedente de
libre disposicion. Para hacer uso de este derecho, debera acreditar a lo menos 10 afos

de afiliacién en cualquier sistema previsional (art. 84).

4.- LAS ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES.

Una de las caracteristicas principales del nuevo sistema de pensiones es la
administracién privada de los fondos, que la ley entrega a sociedades an6nimas
especiales de objeto Unico.

"El nuevo régimen de pensiones se fundamenta en el principio de subsidiariedad.
Se trata de devolver a los individuos la posibilidad de forjar su propio destino. Sin duda,
las pensiones corresponden a una necesidad social basica, pero del principio de
subsidiariedad se desprende que el Estado debe arbitrar las medidas que enmarcan la
accion privada, a fin de orientarla hacia el bien comun, y no llevar a cabo la administracion
directa, sustituyendo la accién privada. De poco sirve un nuevo esquema de pensiones
técnicamente bien disefiado si su administracion es ineficiente y burocratica. La historia
previsional del pais demuestra categéricamente que el Estado no ha sido para estos
efectos un buen administrador, ya que a la tramitacién y arbitrariedad con que han sido
tratados los trabajadores, se ha sumado un manejo irresponsable de las cotizaciones.
Todo lo anterior ha redundado en una gran pérdida de recursos fiscales que han debido

destinarse a cubrir los déficit, pérdida que han pagado en mayor grado los mas pobres, al
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impedirse que esos fondos fiscales se utilicen alternativamente en mejorar su salud, su
educacion y su nutricion. De alli que se haya establecido que la administracién del
sistema de pensiones sera realizada por instituciones privadas que operen en un mercado
competitivo, estrictamente normado vy fiscalizado por el Estado".

Es asi como el nuevo sistema de pensiones es administrado por organismos
previsionales que poseen caracter privado.

Estas instituciones son sociedades anénimas y se denominan Administradoras de
Fondos de Pensiones. Tienen por objeto exclusivo la administracion de un fondo llamado
Fondo de Pensiones y el otorgar las diversas prestaciones que dispone la ley. Para ello,
recaudan las cotizaciones previsionales, las abonan en la cuenta de capitalizacion
individual de cada afiliado, invierten los recursos para generar posteriormente los
beneficios que correspondan y contratan un seguro para financiar las pensiones de
invalidez y de sobrevivencia que eventualmente generen sus afiliados. Estos organismos

tienen las siguientes caracteristicas:

4.1. Sociedades Andnimas.

Desde un punto de vista juridico, como ya se ha sefalado, se constituyen como

sociedades anénimas, rigiéndose en su formacion y estatus por los cuerpos legales que

regulan a este tipo de sociedades.

4.2. Capital Minimo.
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El capital minimo para la formacién de una Administradora de Fondos de
Pensiones es el equivalente a 5 mil Unidades de Fomento, que debera encontrarse
suscrito y pagado al momento de constituirse la sociedad.

Si el capital inicial de la sociedad fuere superior al minimo sefalado, el exceso
debera pagarse dentro del plazo maximo de dos afos, contados desde la fecha de la
resolucién de la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones que se
indica en la letra siguiente.

Las Administradoras deben mantener permanentemente un patrimonio a lo menos
igual al capital minimo exigido, el cual aumenta en relacién al numero de afiliados

incorporados a ellas.

AFILIADOS PATRIMONIO

Hasta 4.999  5.000 UF

5.000 a 7.499 10.000 UF
7.50029.999 15.000 UF
10.000 0 mgs  20.000 UF

4.3. Autorizacion de Existencia.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones existen en virtud de una resolucion
de la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones, la que tiene la
facultad de autorizar y aprobar sus estatutos. La personalidad juridica la adquieren desde

la fecha de la misma resolucién.
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4.4. Objeto unico y exclusivo.

Las AFP son sociedades cuyo Unico y exclusivo objeto es la Administracion de un
Fondo de Pensiones y el otorgamiento de los beneficios y prestaciones establecidas en la
Ley. En consecuencia, estas sociedades no se pueden dedicar a actividades financieras

propias de Bancos, Compafnias de Seguros, ni a ningun otro tipo de negocios.

4.5. Beneficios que pueden otorgar.

Las AFP solo pueden otorgar a sus afiliados, pensiones de vejez e invalidez y
pensiones de sobrevivencia a las personas que de acuerdo a la ley, sean beneficiarias de
ellas. Por tal motivo, no pueden contemplar ni ofrecer ningun otro tipo de beneficio, tales
como préstamos hipotecarios, etc., que tradicionalmente les era permitido a las Cajas de

Prevision.

4.6. Administracion de un soélo fondo de pensiones.

Las AFP sblo pueden manejar un Fondo de Pensiones. Esta administracién
comprende la recaudacién de las cotizaciones de los afiliados, su abono en las cuentas
respectivas, la inversidon de los recursos generados por dicha recaudacion, la tramitacion
de los bonos de reconocimiento que la ley ha dado a los trabajadores que estando

acogidos al antiguo sistema, se traspasan al nuevo sistema, y la contratacion de un
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seguro para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivencia que eventualmente

generen sus afiliados.

4.7. Comisiones.

Las AFP, por su gestion de administrar estos fondos de pensiones, pueden cobrar
comisiones a sus afiliados, las cuales son establecidas libremente y descontadas de las
respectivas cuentas individuales. Este es el Unico derecho que tienen las Administradoras
como retribucion por su gestién. Estas comisiones se deben establecer por cada entidad
en términos generales y uniformes para todos sus afiliados por lo que no pueden hacer
discriminaciones. Las Administradoras s6lo pueden cobrar comisiones por el depdésito de
las cotizaciones previsionales en las cuentas de capitalizacién individual, por la
transferencia del saldo de la cuenta desde otra Administradora y por los retiros que se
efectian por concepto de pensiones o de la cuenta de ahorro voluntario.

Estas comisiones pueden establecerse sobre la base de un porcentaje de las

sumas involucradas, un monto fijo por operacién, o una combinacion de ambos.

4.8. Encaje.

El encaje es un activo de valor conocido, que toda Administradora debe mantener
con sus propios recursos, equivalente, a lo menos al 1% del valor del Fondo de

Pensiones que administra.
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Este encaje tiene por Unico objeto responder por la rentabilidad minima que debe
obtener un Fondo de Pensiones.

La rentabilidad minima exigida es la que resulta inferior entre:

- La rentabilidad promedio de los ultimos doce meses de todos los Fondos, menos
dos puntos porcentuales, y

- El cincuenta por ciento de la rentabilidad promedio de los ultimos doce meses de
todos los Fondos.

Para determinar el encaje, no se consideran dentro del valor del Fondo de
Pensiones, las inversiones que ésta tenga en cuotas de otros Fondos y en instrumentos
emitidos por la Tesoreria General de la Republica o por el Banco Central de Chile, con
vencimiento dentro de los 30 dias contados desde la adquisicién por parte de la
Administradora y que se mantengan en custodia.

Por ejemplo, suponiendo una Administradora que tiene un Fondo de Pensiones de
un valor de $115.000 millones y cuya cartera de inversiones se compone de:

i) Inversiones en instrumentos emitidos por la Tesoreria y por el Banco Central de
Chile con vencimiento dentro de los 30 dias=$30.500 millones.

ii) Inversiones en instrumentos del sector privado (Letras hipotecarias, depdsitos a
plazo, acciones, otros)= $84.500 millones.

TOTAL CARTERA = $115.000 MILLONES

La AFP debe constituir como encaje, con recursos propios, un 1% de las

inversiones indicadas en el punto ii), esto es $ 845 millones.
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El encaje debe ser invertido en instrumentos financieros segun las instrucciones
que imparta el Banco Central de Chile, y los titulos representativos del mismo son
inembargables.

En el caso que la rentabilidad de un Fondo durante un mes fuera inferior a la
rentabilidad mensual minima exigida ante sefalada y, esta diferencia no pudiera ser
cubierta con la reserva de fluctuacion de rentabilidad, ya sea porque ésta no ha podido
ser constituida, o porque el monto de ella no alcanza a cubrir la diferencia, la
Administradora debe enterar la diferencia producida dentro de un plazo de 5 dias,
aplicando para ello los recursos del encaje. Cuando esto ocurra, la Administradora debera
reponer dicho encaje dentro del plazo de 15 dias.

La Administradora que no entere la diferencia de rentabilidad o que no reponga el
encaje transcurrido el plazo de 15 dias, se disolvera por el s6lo ministerio de la ley.

Por ejemplo, si la misma Administradora, con un Fondo de Pensiones de $ 115.000
millones, que no tiene saldo en la cuenta de Reserva de Fluctuacién de Rentabilidad, y se
ve enfrentada a que, en un mes en patrticular, la rentabilidad acumulada de su Fondo de
Pensiones fue de un 2,8% y la rentabilidad promedio minima exigida alcanzé un 3%
debera utilizar fondos del encaje equivalente al 0,2% del valor del Fondo de Pensiones
para completar la diferencia de rentabilidad. Esto es, debe ingresar al Fondo de

Pensiones la suma de $ 320 millones.

5.- EL EMPLEADOR.
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El papel del empleador en un sistema previsional como el actual es pequefio pero
de gran importancia.

Sabido es que las cotizaciones son de cargo del trabajador y, por ende, se
deducen de su remuneracién. Pero la obligacién de declararlas y pagarlas corresponde al
empleador, al trabajador independiente o a la entidad pagadora del subsidio, segun
corresponda.

Las cotizaciones deben pagarse en la Administradora en la que se encuentre
afiliado el trabajador. Sin embargo, las Administradoras pueden celebrar convenios con
instituciones bancarias y cajas de compensacion de asignacién familiar o con otras
entidades que autorice la Superintendencia, para la recepcion de las declaraciones y la
recaudacion de cotizaciones y depdsitos, los que deben ser enterados efectivamente en
la Administradora o depositados en las cuentas corrientes de ésta, a mas tardar 24 horas
después de percibidos.

Las cotizaciones que no se paguen oportunamente, se reajustaran conforme a la
variacion diaria del IPC mensual del periodo comprendido entre el mes que antecede al
mes anterior a aquel en que debi6é efectuarse el pago y el mes que antecede al mes
anterior a aquel en que efectivamente se realiza.

La deuda devengara, por cada dia de atraso, un interés penal equivalente al
corriente para operaciones reajustables en moneda nacional a que se refiere el articulo 6°
de la Ley N® 18.010, aumentado en un 20%.

Las AFP estan obligadas a seqguir las acciones judiciales tendientes al cobro de las

cotizaciones adeudadas, sus reajustes e intereses, aun cuando el afiliado se hubiere
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cambiado de Administradora, caso en el cual la nueva Administradora podra intervenir en
el juicio en calidad de coadyuvante.

Son cotizaciones adeudadas las declaradas y no pagadas y las que no se
declararon ni pagaron. Respecto de ésta Ultimas es necesario abrir un periodo de
investigacion de la mora presunta, ya que la falta de pago puede deberse al término de
los servicios del trabajador, al cambio de AFP o a otra causa que no signifique
incumplimiento.

Para estos efectos, los representantes legales de las AFP tienen la facultad de
dictar resoluciones para determinar el monto de las cotizaciones adeudadas por los
empleadores.

Las resoluciones que dicten tendran mérito ejecutivo.

Tratdndose de cotizaciones declaradas y no pagadas (DNP) el monto de las
cotizaciones contenidas en esas declaraciones se convertird a cuotas, segun el valor que
ésta haya tenido a la fecha de la DNP y se abonara a la Cuenta de Capitalizacion
Individual, segun el valor de la cuota al momento del abono.

La presentacion de la demanda debe hacerse dentro de los siguientes plazos:

- Dentro de los 180 dias siguientes a la declaracion y no pago;

- Dentro de los dos dias siguientes al término de la investigacion de los
empleadores morosos, la que tiene un plazo de 4 meses.

La falta de pago de una cotizacién no es antecedente suficiente para iniciar las
gestiones de cobro, ya que dicha situacién se puede deber a cambio de AFP, término de

la relacion laboral etc., y no a una falta de cumplimiento de la obligacion legal.
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6.- LAS COMPANIAS DE SEGUROS DE VIDA.

Las Compariias de Seguros integran el cuadro institucional del Sistema de Fondos
de Pensiones, aun cuando ellas constituyen empresas privadas bajo la supervisiéon de la
Superintendencia de Valores y Seguros, sin que intervenga directamente la
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones.

Las Companias de Seguros participan en la contratacién de todas las rentas
vitalicias generadas en el cuadro de prestaciones del DL N° 3.500. Para tal fin, la AFP de
dltima afiliacion del beneficiario de pensién traspasa la prima Unica correspondiente,

siendo de libre eleccion del asegurado la empresa que sirve la prestacion.

7.- SUPERINTENDENCIA DE ADMINISTRADORAS DE PENSIONES.

El organismo fiscalizador del nuevo sistema de pensiones es la Superintendencia
de Administradoras de Fondos de Pensiones, entidad auténoma, con personalidad
juridica y patrimonio propio, de duracién indefinida, que se relaciona con el Gobierno por
intermedio del Ministerio del Trabajo y Previsién Social. Le compete la supervigilancia y
control de las Administradoras de Fondos de Pensiones. Tiene la facultad privativa para
pronunciarse sobre aspectos relacionados con el nuevo sistema de pensiones, inclusive
respecto a funcionarios publicos, siendo incompetente para ello la Contraloria General de

la Republica.
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Su domicilio es la ciudad de Santiago, sin perjuicio de las sedes regionales o

zonales en otras ciudades.

7.1. Atribuciones.

a) Autorizar la constitucion de las Administradoras de Fondos de Pensiones y llevar
un registro de ellas, pudiendo aprobar o rechazar el prospecto, aprobar o rechazar sus
estatutos y, en general, ejercer todas las facultades que el D.L. N° 3.538 de 1980 y la Ley
de Sociedades Anénimas y su Reglamento confieren a la Superintendencia de Valores y
Seguros respecto de las personas y entidades sometidas a su fiscalizacién.

b) Fiscalizar el funcionamiento de las AFP en sus aspectos juridicos, financieros y
administrativos, y el otorgamiento de las prestaciones que éstas otorguen a sus afiliados.

En el ejercicio de esta facultad puede examinar y calificar el capital de las
Administradoras, el Fondo de Pensiones y el valor de las cuotas, la Reserva de
Fluctuacion de Rentabilidad, pudiendo reglamentar la forma y destino de dicha reserva;
velar por la mantencién del encaje; examinar y calificar el valor de las comisiones y los
montos de las cotizaciones. Podra también examinar, calificar y aprobar balances,
examinar libros, cuentas, archivos, documentos, contabilidad y demas bienes fisicos
pertenecientes a los entes fiscalizados; instruir sumarios, aplicar sanciones y presentar
denuncias o querellas en los Tribunales del Crimen .

c) Fijar la interpretacion de la legislacion y reglamentacion del sistema, con caracter

obligatorio para las Administradoras, dictar normas generales para su aplicacion vy
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disponer la publicidad de medidas o instrucciones que afecten al funcionamiento de las
Administradoras.

d) Fiscalizar la inversion de los recursos de los Fondos de Pensiones y la
composicién de la cartera de inversiones.

e) Disponer la disolucion de las Administradoras conforme a la ley y decretar y
efectuar la liquidacién, cuando procediere.

f) Establecer las normas que regulen los contratos de seguro destinados a
constituir las prestaciones que establece esta ley, sin perjuicio de las atribuciones de la
Superintendencia de Compafias de Seguros, Sociedades Anénimas y Bolsa de
Comercio, y fiscalizar la observancia de dichas normas y el cumplimiento de las
obligaciones que emanen de los contratos.

g) Efectuar la liquidacién de las Administradoras y de los Fondos de Pensiones.

h) Aplicar sanciones y revocar la autorizacion de existencia de las Administradoras
y de sus filiales, o la enajenacion de las inversiones efectuadas en o a través de éstas,
cuando no cumplan con los objetivos legales.

i) Velar por el cumplimiento de las normas que establecen los requisitos necesarios
para que opere la garantia estatal.

j) Efectuar los estudios técnicos necesarios que tiendan al desarrollo vy
fortalecimiento del sistema de pensiones.

k) Fiscalizar los mercados primarios y secundarios en lo que se refiere a la
participacion de los Fondos de Pensiones en éstos, sin perjuicio de las atribuciones de la

Superintendencia de Valores y Seguros.
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) Ejercer las demas facultades que le encomienden las leyes.
m) Asesorar al Ministerio del Trabajo y Previsibn Social en materia de su

competencia y proponer reformas legales y reglamentarias.

7.2. Sanciones.

En caso de infracciones a las leyes, reglamentos, estatutos y demas normas que
las rijan, o en caso de incumplimiento de las instrucciones y érdenes que les imparta la
Superintendencia, en ejercicio de sus facultades legales, las AFP podran ser objeto de
algunas de las siguientes sanciones:

a) Censura;

b) Multa a beneficio fiscal hasta por un monto de 1.000 Unidades de Fomento por
cada Administradora, pudiendo hasta quintuplicarse ese valor maximo en caso de
infracciones reiteradas de la misma naturaleza;

c) Revocacién de autorizacion de existencia de la Administradora.

Esta sancién procedera en casos de infracciébn grave de ley y cuando la ley

expresamente lo disponga.
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CONCLUSIONES

"EVALUACION, PROYECCION Y DATOS ESTADISTICOS DEL NUEVO

SISTEMA PREVISIONAL"

1.- PROYECCION Y CONCLUSIONES.

Buena parte de las preocupaciones de la gente por el futuro se resume en la
pregunta acerca de las condiciones de vida una vez que termina la vida laboral. En el
horizonte temporal aparecen siempre (con mayor o menor fuerza segun la edad) los
riesgos de vejez, invalidez y fallecimiento a que esta expuesta toda persona. Estos son
riesgos que con certeza van a suceder. Tales riesgos representan, de modo similar a las
amenazas para la salud, un futuro cierto, pero simultdneamente indeterminado e
ineludible.

La prevision de ese futuro no anticipable configura pues otro ambito de la
Seguridad Humana. La seguridad previsional abarca primordialmente los mecanismos
que permiten sustituir la pérdida de ingresos laborales en tales casos. Sin embargo, por
relevante que sea, la previsidbn no se reduce al aspecto econdmico. En su dimension
simbdlica, ella expresa una tradicion consagrada: el respeto debido a los ancianos, la
defensa de viudas y huérfanos, la responsabilidad de los hijos con respecto a sus padres.
Esta funcion deviene tanto mas importante cuanto mas se debilita el soporte familiar. La

continuidad del Estado simboliza entonces la solidaridad intergeneracional.



El nuevo sistema previsional es tal vez el éxito mas conocido internacionalmente
del proceso chileno de modernizacion. Establecido mediante Decreto Ley N° 3.500 de
1980, significa el cambio -en teoria- de un sistema de reparto solidario a uno de
capitalizacion individual. Lo decimos en teoria por cuanto creemos haber demostrado en
la practica, que el sistema nuevo es en gran parte mas solidario que el antiguo.

En términos negativos, la reforma reacciona frente a las deficiencias del anterior
sistema previsional, creado junto con el sistema de salud en 1924 a raiz de la "cuestién
social".

Con el tiempo se fueron multiplicando las cajas de prevision, llegando a existir en
1979 mas de cien regimenes diferentes en un total de 32 instituciones. Ademas de la
evidente sobrecarga administrativa y de los beneficios desiguales segun los distintos
regimenes de prestacion, el antiguo sistema de reparto enfrentaba problemas de
financiamiento. Una de las razones era demografica; la relacion entre imponentes y
pensionados se redujo de 10,8 en 1960 a 2,2 en 1980. En la medida en que las
cotizaciones y la rentabilidad de las inversiones no cubrian el pago de las pensiones, se
elevaba el aporte publico, contribuyendo asi a la crisis fiscal. Eliminar el déficit
presupuestario implicaba pues una reforma del sistema previsional.

El nuevo sistema pretende, en términos positivos, afianzar la responsabilidad y el
control del individuo. La afiliacion al nuevo sistema es obligatoria para todos los
trabajadores dependientes y optativa para los independientes. El trabajador puede elegir
libremente la Administradora de Fondos de Pensién (AFP) que recibira sus cotizaciones.

Ellas las invertira en el mercado de capitales y le pagara finalmente una pensién acorde



con el monto de las imposiciones y las tasas de rentabilidad financiera. El sistema
asegura efectivamente la opcion individual y el control el cotizante de su ahorro con fines
previsionales.

El estudio de la seguridad previsional exige dos distinciones iniciales. Por un lado,
debemos distinguir el antiguo y el nuevo sistema. Actualmente ambos coexisten, sin
embargo la Unica posibilidad que tienen los trabajadores es la afiliacion a una AFP.

A diciembre de 1996, 258.887 trabajadores cotizaban en el viejo sistema vy
3.121.139 en el nuevo. La proporcién se invierte en el caso del pago de pensiones. El
sistema fiscal pagaba a 852.933 pensionados y las AFP a 238.491 a esa fecha. Se
supone que el antiguo sistema habra pagado las ultimas pensiones alrededor del afo
2038.

Por otro lado, hay que distinguir entre sistema obligatorio y no obligatorio. Todos
los trabajadores dependientes estan obligados a cotizar imposiciones; los trabajadores
independientes pueden cotizar voluntariamente. Ambos cuentan ademas con diversos
instrumentos de ahorro.

El sistema obligatorio abarca tanto el antiguo sistema de reparto, administrado por
el Instituto de Normalizacion Previsional (INP) y las dos cajas de prevision de las Fuerzas
Armadas, de Orden y Seguridad, como el nuevo sistema de capitalizacion individual.
Dada la preeminencia de este Ultimo, se considerara la seguridad previsional solamente
en este ambito.

Como ya se ha dicho, en el caso del sistema de pensiones basado en la

capitalizacion individual, cada individuo cotiza sus contribuciones en una cuenta



individual, administrada por una AFP libremente elegida. Al término de la vida activa dicho
capital le es devuelto al afiliado o a sus beneficiarios mediante una pension de vejez,
invalidez o supervivencia. Por tratarse de una capitalizacion individual, el monto de la
pension dependera principalmente del monto del ahorro realizado. Esta relacion se
encuentra mediada por la tasa de rentabilidad que haya tenido la inversiébn de esos
fondos por las AFP. Estas son sociedades andnimas con fines de lucro, cuyo objetivo
exclusivo es la administracion de los fondos y el pago de las prestaciones establecidas.
Ellas cobran una comisién a los afiliados por su gestion; sin embargo, debe estar
separado el patrimonio de la AFP y el fondo de pensiones que ella administra.

Dado el lugar preponderante que ocupan las AFP en el nuevo sistema, el Estado
regula y fiscaliza su funcionamiento a través de la Superintendencia de AFP. Ademas
garantiza el financiamiento de ciertos beneficios como son la pension minima, la
rentabilidad minima y algunos conceptos en caso de quiebra de una AFP o compafiia de
seguros.

El déficit previsional que el Estado debe financiar anualmente es bastante
considerable. Este déficit fiscal estd compuesto por el pago de bonos de reconocimiento
(retribucion que el Estado hace por los ahorros que los cotizantes en AFP hicieron en el
antiguo sistema) y el aporte estatal directo para pagar a los 852.933 pensionados del
anterior régimen de pensiones. Este déficit previsional anual alcanz6 al 3,36% del PIB en
1997. El se mantendra en el tiempo hasta llegar al 1% del PIB en el ano 2015. El Fisco
debidé desembolsar en 1996 un poco mas de un billon de pesos, es decir 2.000 millones

de délares.



El aporte estatal a la prevision es aun mas considerable si se calcula el
financiamiento que anualmente el Estado aporta a las dos cajas de las Fuerzas Armadas,
de Orden y Seguridad. A lo anterior hay que sumar el costo para el Fisco de las
pensiones minimas para aquellos a los que, siendo cotizantes del nuevo sistema y
teniendo 20 afnos como tales, el ahorro producido no les alcanzara para financiar una
pension minima. Es necesario recordar que el Estado garantiza a todos los que cumplen
ciertos requisitos la pensién minima.

El porcentaje de personas que no alcanzaran a completar el ahorro necesario para
obtener una pension minima, de acuerdo con las estimaciones de algunos autores, se
encontraran entre un 30% y un 40% de los afiliados del sistema, es decir entre 1.700.000
y 2.300.000.

En otras palabras, si los trabajadores cumplen con el requisito de los 20 afos de
cotizacion (sumando los periodos de imposicion en el antiguo y nuevo sistema), pero su
ahorro no es suficiente para que la AFP pague toda la pensién minima, el Estado debera
hacerse cargo de la diferencia y esto afectaria a entre el 30 y 40% de los afiliados.

Hasta antes del dia 1 de septiembre de 1999 escribiriamos aqui en base a lo
anterior, "valdria la pena realizar un estudio mas definitivo y oficial ya que los calculos que
aqui entregamos son muy significativos".

Justamente el dia 1 de septiembre de 1999 aparecidé en el matutino santiaguino "El
Metropolitano”, un estudio de la Direccién de Presupuesto del actual Gobierno, que

sefala que el 50% de los afiliados al sistema previsional de AFP, es decir, cerca de 2



millones 989 mil personas, no alcanzaran a reunir los fondos necesarios para acceder a
pensiones minimas al final de su vida activa.

Esto significa que el Estado debera hacerse cargo de quienes se quedan afuera
del sistema previsional a través de la entrega de jubilaciones basicas ($68.000, para
quienes hayan cotizado) y asistenciales ($33.000, en el caso de aquellos que jamas
accedieron al sistema de AFP y también a los discapacitados), situacion que podria
generar una fuerte presion fiscal.

Segun el subsecretario de Prevision Social, Patricio Tombolini, en los ultimos dos
anos el Estado ha realizado aportes previsionales equivalentes al 5% del Producto Interno
Bruto, considerando ademas del subsidio a las pensiones minimas, el pago previsional de
los beneficiarios del sistema antiguo y las jubilaciones del personal de las Fuerzas
Armadas.

Se trata de un gasto que el Fisco no puede recortar y es necesario buscar
mecanismos para financiarlo, pues de lo contrario habra fuertes restricciones’” .

En la actualidad, para que una persona pueda recibir una jubilacion similar al
sueldo obtenido en sus anos de trabajo es necesario que imponga 40 afos sin
interrupciones y con una rentabilidad de 5% promedio. Pero la realidad no siempre es asi.
Mas todavia en el caso de las mujeres, dado que sus proyecciones de vida son mas altas

en comparacién a la de los hombres y porque se retiran antes del mercado laboral.

" Diario "E1 Metropolitano", Santiago, edicién 1° de

septiembre de 1999, seccién ECONOMIA, pdg. 4.



De acuerdo al jefe del departamento de Estudios de la Direccidén de Presupuesto,
Alberto Arenas, el problema se explica por varias razones. Por una parte, la baja densidad
de las cotizaciones (hoy sélo el 60% de los trabajadores ahorra en forma regular), pero
también estan las fluctuaciones de la rentabilidad de los fondos y los bajos ingresos
imponibles, ya que la mayoria son salarios menores de $250.000"8.

El experto de la Comision Econémica para América Latina y el Caribe Andreas
Uthoff, agrega que esto sucede porque el modelo previsional fue concebido bajo un
supuesto que hoy no concuerda con la légica con que se desarrolla el actual mercado
laboral. "El problema es que este sistema esta pensado para aquellas personas que
tienen un trabajo estable por cuarenta afios y hoy en dia eso no es asi, la gran mayoria
de los trabajadores labora sin contrato fijo, part time o por temporada", indicé el

economista’®.

DEFICIT PREVISIONAL FISCAL?®®
1980 1985 1990 1995 1995

Como porcentajedel PIB 1,7 6,7 46 43 5
En millones de délares 1.231 2.341 2.688 2.945 3.000

GASTO EN BONOS DE RECONOCIMIENTO

’® Dpiario "El Metropolitano", edicién, seccién vy pdagina

citada.

® Dpiario "El Metropolitano", edicién, seccién vy pdagina

citada.

80 E1 déficit previsional es la diferencia entre lo que el

Fisco gasta en pensiones y las cotizaciones que recibe.



En millones de UF 2000 2010 2020 2030
Gasto anual 21 34 10 O
Gasto acumulado 21 331 561 585

BENEFICIARIOS DE PENSION ASISTENCIAL®
Quintil de Ingreso 1996
T [ \VAY;
Porcentaje 37,4 24,7 23,7 10,8 3,4

NUMERO DE AFILIADOS Y COTIZANTES®

En millones de personas 1982 1987 1992 1997
Afiliados 14 29 44. 57

Cotizantes 1.1 21 27 3.2

% de cotizantes por afiliados 78.6 724 61.4 56.1

2.- EVALUACION DEL SISTEMA.

Muchos entendidos en la materia sefalan que para evaluar el sistema de AFP
habra que esperar el "régimen de equilibrio", que es aproximadamente de 30 anos.

Sin embargo, al evaluaciéon que actualmente se puede hacer de la seguridad que
ofrece el nuevo sistema previsional para enfrentar adecuadamente los riesgos de vejez,
invalidez y muerte debe considerar dos aspectos. Un primer indicador es la tasa de
cobertura, medida como relacién entre el nUumero de personas cubiertas y la fuerza de

trabajo ocupada. Considerando sélo los cotizantes, en 1996 el viejo sistema cubria 4,9% y

81 son las pensiones que se otorgan a quienes estan fuera del

sistema. Su monto siempre aumenta.

82 La inestabilidad en los pagos previsionales de los

trabajadores puede aumentar el numero de pensiones minimas.



el nuevo sistema 55% de la fuerza de trabajo. A ello habria que sumar los cotizantes de
las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad. Ello representa una cobertura baja. Cerca
del 65% de la fuerza de trabajo estaria cubierta por los sistema previsionales.

No obstante lo anterior, es importante sefalar que se podria depurar la medida de
cobertura en el sistema de capitalizacion individual. Al utilizar la estadistica de
cotizaciones se estaria subestimando la cobertura efectiva ya que solo incluye a aquellos
afiliados que cotizaron en un mes en particular por remuneraciones devengadas en los
meses anteriores, por lo que se puede estar excluyendo a trabajadores que si percibiran
los beneficios del sistema a pesar de no haber cotizado en un determinado mes.

Un segundo indicador para evaluar el actual sistema es la tasa de reemplazo. Ella
indica la proporcién de la pensién en relacion con la remuneracion laboral imponible. Un
rasgo tipico del sistema de capitalizacion individual radica en la ausencia de un monto de
la pensidn fijado de antemano. Aunque no contempla beneficios definidos, se disend para
que el trabajador reciba al final de su vida activa en promedio un 70% de su
remuneracion. Para cumplir con dicho objetivo, se presupone una tasa de rentabilidad de
un 4% a 5% real anual y una densidad de cotizaciones de 30 a 40 anos. En este sentido
los estudios de la Direccion de Presupuesto, estarian tendiendo un manto de duda sobre
las reales posibilidades del nuevo sistema de pensiones chileno.

No obstante, por nuestra parte estimamos que la evaluacién que se esta haciendo,
absolutamente a priori, del nuevo sistema de pensiones, aloja la critica en un lugar
equivocado. Siendo asi, estimamos que no es "socialmente" correcto establecer

deficiencias imputables al nuevo sistema, basadas fundamentalmente en la futura



intervencion del Estado para poder igualar pensiones insuficientes al minimo necesario
para sobrevivir. Criticar de tal forma el nuevo sistema implica deformarlo, pudiendo
hacerse el parangén con aquellos que criticarian la intervencion de corporaciones
privadas en la salvaguarda de orfandades o enfermedades catastroficas. Nos parece que
ello es inadmisible.

Bajo esta perspectiva, un sistema de seguridad social no fracasa porque el Estado
deba asumir ciertos costos, ya que un pilar fundamental de la seguridad social, sino el
mas solido, es precisamente la solidaridad, y ella se demuestra cuando todo el
conglomerado social (del cual el Estado no es mas que su vision politizada), acude en
defensa, proteccién y socorro de aquellos sectores sociales mas castigados o menos
beneficiados. En consecuencia, decir que el sistema es malo porque el Estado tendra que
intervenir en su rol subsidiario, es lo mismo a decir que el sistema de salud nacional es
malo, porque el Estado debe construir hospitales. Absurdo.

En lo que si estamos de acuerdo, es que se debe mejorar el sistema en torno al
grado de intervencion estatal. O sea, el gravamen para el Estado debe ser lo mas sencillo
posible, de suerte que sea el propio sistema de prevision el que se encuentre en
condiciones autarquicas de poder satisfacer todas las expectativas de sus afiliados.

En tal sentido, y después de las publicaciones periodisticas que dimos a conocer
supra, aparecié en el mismo matutino la reaccion de diversos personeros del acontecer
politico y econémico nacional, que deban cuenta de la necesidad de reestructurar en

algun sentido el nuevo sistema. Es asi como el senador Sergio Bitar y el diputado
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Eugenio Tuma, reafirmaron la urgencia de impulsar reformas al sistema de AFP, "porque
el actual funciona mal"®,

El senador Sergio Bitar explicé a dicho matutino "que los cambios deben apuntar a
aumentar la cobertura (hoy existen 1,5 millones de personas que no tienen ningun
sistema de prevision) y mejorar la rentabilidad, con el fin de que el ahorro de los
trabajadores permita entregarles pensiones acordes con el sueldo obtenido en su vida
activa".

Advirtié que, "parte de este problema se debe a que, mientras el sistema de AFP
en general muestra una rentabilidad histérica de 11%, la cuenta de capitalizacion
individual de los afiliados sélo llega a 6,6%. La diferencia, ha quedado en manos de las
AFP (como ganancias) o se ha destinado a cubrir los altos costos del sistema."®*

Para mejorar el modelo propuso varias alternativas:

- Traspasar a los afiliados la totalidad de las reducciones de costos que las AFP
han obtenido en el dltimo tiempo (cerca de US$80 millones sélo en 1999).

- Cambiar el sistema de comisiones (que dependan de la rentabilidad del fondo).

- Elevar la competencia en el sistema, mediante la entrada de los bancos al

negocio.

8 piario "El Metropolitano", Santiago, Edicidén de 11 de

septiembre de 1999, seccidén Economia, pag. 5.

4 .
8 Tdem nota anterior.
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- Permitir las negociaciones por grupos, con el fin de que éstos logren comisiones
mas bajas.

- Crear rapidamente un tercer fondo (con mayor proporcion de instrumentos de
renta variable, que garantizan mayor rentabilidad a largo plazo), para favorecer a quienes
recién entran al sistema.

- Buscar la férmula para que los afiliados puedan elegir directores o establecer un
consejo de Supervision de la empresa.

Por nuestra parte agregariamos un nuevo proyecto de reforma que pasaria por
reintegrar al empleador en el cuadro de seguridad social de los trabajadores, por
cuanto el nuevo sistema los excluyé de la posibilidad de mantenerse como agentes
activos en un sistema de previsidbn convirtiéndolos en meros recaudadores de la
cotizacion previsional. Exigirles un aporte en la formacion del fondo de pensiones, en
base, por ejemplo, a exenciones tributarias, seria una manera de llegar a disminuir en

un futuro el aporte que el Estado deba hacer para igualar un monto minimo de pensién.
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