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RESUMEN O ABSTRACT.

En el afio 2008 Chile promulgd la mas importante reforma al sistema previsional
desde el cambio estructural que se vivio en 1980; la reforma introducida por la ley
20.255 viene, entre otras a cosas, a consagrar la obligatoriedad de los trabajadores
independientes a cotizar en el sistema de las Administradora de Fondos de
Pensiones, a efectos de analizar si dicha medida en general y sus consecuencias en
particular fueron 0 no un avance, esta investigacion propone el analisis del nivel de
cumplimiento de los principios de Seguridad Social que emanan de las convencion y
recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo, en particular, las
recomendaciones 131 y 202 y las convenciones 102 y 128. Con este proposito en
primer lugar, se realizara primeramente un analisis historico-juridico de las
regulaciones a nivel de derecho a la Seguridad Social que tuvieron los trabajadores
independientes, con especial atencidén en tratar de definir lo que ha de entenderse
hoy como trabajador independientes, luego se describiran lo que a nuestro juicio son
los principios juridicos, su importancia y enumeraremos un decalogo de principios
gue pueden recogerse de los instrumentos internacionales mencionados, finalmente
se analizara si este nuevo sistema de pensiones a los que se ven obligados los
trabajadores independientes a ingresar, representa un avance en materia de

Seguridad Social a la luz de los principio previamente descritos.



1. INTRODUCCION.

El 17 de marzo del afio 2006 la presidenta dofia Michael Bachelet Jeria (primer
mandato), mediante el Decreto Supremo N° 336 constituyd el asi llamado “Consejo
Asesor Presidencial para la Reforma Previsional”, es asi como, a 26 afios en la
promulgacion del Decreto con Fuerza de Ley 3.500, a pensar de muchas reformas
“pequefias” al sistema, y en cumplimiento a promesas de campafa, la presidenta
decide iniciar un proceso que llevaria a la modificacion mas relevante en lo que a
materia de pensiones de refiere hasta el momento, de esta forma, como fruto del
trabajo de este Consejo, se generd un proyecto de Ley que finalmente fue aprobado
por el Congreso Nacional y dio origen la Ley N° 20.255 denominada “Ley de
Reforma Previsional”, la que fue promulgada el 17 de marzo de 2008. Los principales
problemas que gatillaron el inicio y promulgacion de la reforma fueron, entre otros,
las condiciones precarias de las personas que gozaban de pensiones minimas o
asistenciales hasta ese momento, la baja densidad de cotizaciones que los
trabajadores independientes y la baja tasa de sustitucion pension/altima
remuneracion que en la practica se evidenciaba. Como sea, el sistema de pensiones
en Chile no estaba funcionando a efectos de asegurar las garantias del derecho a la
Seguridad Social que a nivel internacional y local se plasman en los mas importantes

cuerpos normativos, a saber, la Constitucional Politica de la Republica y los



convenios alcanzados por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y los

principios de la seguridad social que de ellos se desprenden.

Con este escenario, la reforma aprobada el afio 2008 viene a “integrar” a los
trabajadores independientes (a parte de ellos al menos, los llamados “independientes
obligados a cotizar”) al sistema de capitalizacion individual con administraciéon
privada, como una importante medida que viene a mitigar la baja densidad de
cotizacion de gran parte de los trabajadores independientes. Vemos entonces que a
partir del afio 2012 y en forma gradual hasta el afo 2015 los trabajadores
independientes se veran forzados a incorporarse al sistema previsional, sistema por
lo demas fuertemente cuestionado por sus resultados practicos. El porqué de esta
medida se explica en el mensaje del proyecto de ley que perfecciona el sistema de

pensiones, a saber:

Contempla un conjunto de medidas cuyo objetivo es aumentar la cobertura

previsional de los trabajadores independientes.

En la actualidad sélo el 5% de estos trabajadores participa activamente del
Sistema de Capitalizacion Individual.

El objetivo sefialado anteriormente se logrard mediante el acceso de estos
trabajadores a los beneficios del sistema previsional en igualdad de derechos y
obligaciones respecto a los trabajadores dependientes

En este sentido, el mensaje del proyecto de ley que perfecciona el sistema
previsional que la presidenta dirige a la cAmara de diputado principia de la siguiente
forma: “La proteccion de los ingresos en los afios de vejez es el componente
fundamental de un sistema de proteccion social. En este sentido, la pension es una
retribucion a los afios de trabajo de una persona, y el reconocimiento del derecho a
envejecer con dignidad”.1 Afiade que el objetivo de esta reforma “(...) es que las

personas tengan ingresos mas seguros durante la vejez, para asi vivir dignamente.

1 Mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica con el que Inicia un Proyecto de Ley que Perfecciona el Sistema
Previsional. Cuenta en Sesion 109, Legislatura 354. Camara de Diputados. 15 de diciembre de 2006



Al final de su vida laboral, las chilenas y chilenos ya no sentiran el temor de no saber

con qué ingresos contaran para cubrir sus gastos”?2.

¢ Cumple entonces, esta importante reforma al sistema de pensiones, lograr los
estandares necesarios para considerar que al menos fue un avance en el camino
correcto respecto del sistema de pensiones para los trabajadores independientes?, la
pregunta se puede contestar desde muchas perspectiva dentro de las ciencias
sociales, habra que evaluar factores econdmicos, culturales, antropolégicos,
sociales, entre muchos otros, para poder vislumbrar una respuesta integral, sin
embargo, desde nuestra perspectiva de la ciencias sociales, a saber, las ciencias
juridicas, queremos analizar los avances que significaron o significaran las reformas
del sistema previsional para los trabajadores independientes bajo el prisma de los
instrumentos juridicos internacionales en la materia y los principios de Seguridad

Social que de ellos se desprenden.

2 Ibid.
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I HISTORIA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

2.1 Hacia un concepto de Seguridad Social

Pareciera ser que el concepto de Seguridad Social es ampliamente utilizado hoy en
dia, la mayoria de las personas saben que tienen ciertos derechos relacionado con
ella, sin embargo el concepto es bastante amplio y dificil de definir ya que abarca
mas que solo la necesidad de cotizar que es como la mayoria la entiende, se puede
definir Seguridad Social como “el conjunto de normas juridicas y principios
interpretativos que regulan la prevencion y satisfaccidon de contingencias sociales,

tanto en sus aspectos orgénicos como funcionales™.

De la definicibn podemos
vislumbrar entonces la gran importancia de la Seguridad Social en la vida de las

personas, ya que esta regula la prevencion y solucién de determinadas contingencias

3 OBANDO, IVAN. el derecho a la seguridad social en el constitucionalismo chileno: un continente en busca de su
contenido, en: revista de estudios constitucionales, vol.10 no.1 Santiago 2012, versién en linea. En linea <
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-52002012000100008&script=sci_arttext>, consultado el dia [08 de
Diciembre de 2015].
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sociales, las cuales, por ser recurrentes y de alto impacto requieren ser reguladas y
subsidiadas en formas mas o menos intensa (dependiendo del tipo de politica que
cada estado establezca a su respecto) para poder ser sobrellevadas, la Seguridad
Social busca entonces, mitigar contingencias tales como: enfermedad, desempleo,

vejez, invalidez, muerte, maternidad, sobrevivencia y salud.

Como podemos aprecia la Seguridad Social abarca muchas de las situaciones a las
gue la mayoria de las personas, especialmente trabajadores, se veran enfrentados a
lo largo de su vida laboral, es por eso que se ha tratado con especial atencion a nivel
mundial, debido a las consecuencias que puede tener en la vida de un trabajador y

su familia.

2.2. Historia de la Seguridad Social en el ordenamiento juridico internacional.

La Seguridad Social, debido a la importancia que tiene para las personas ha existido
desde el inicio de la vida en sociedad, podemos ver que en las sociedades mas
antiguas, se enaltecian los valores de la caridad, el ahorro y el auxilio a los mas
necesitados. A lo largo de la historia la sociedad fue regulando libremente la
necesidad de ayudarse mutuamente, sin embargo llegd un punto en que fue
necesario regular la Seguridad Social y que esta fuese establecida en el
ordenamiento juridico a efectos de dotar de contenido positivo y efecto obligatorio lo
que hasta ese momento era practicado meramente por voluntad; asi las cosas, lo
que gatillo esta necesidad fue un nuevo paradigma de produccion, a no dudar, la
revolucion industrial y la precariedad de las condiciones de trabajo que esta genero
fueron un impulso decisivo en el desarrollo de la normativa y principios de la
Seguridad Social “El trabajo y la Seguridad Social han interactuado desde la

revolucion industrial™

4 SANCHEZ-CASTANEDA, Alfredo, “Derecho a la seguridad social”, enciclopedia juridica mexicana, 22. Ed.,
Mexico, UNAM-Porria, 2004, t. ] ppl91-194, [consulta en linea]
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3120/4.pdf [ visto el 15 de enero de 2016]
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La revolucién industrial, comenz6 en Inglaterra a mediados del siglo XVIII producto
de nuevas tecnologias que, a no dudar, provocaron un sin nimeros de cambios en
la manera de producir de la sociedad, esto a su vez, cambio la forma de trabajo y
trajo aparejada la creacion de nuevas contingencias sociales y, como contrapartida,
la necesidad imperiosa de cubrirlas. Inicialmente y en el afdn de conseguir
ganancias, los empresarios de la época no estaban dispuestos a solventar las
necesidades basicas de los trabajadores, quedando éstos totalmente desprotegidos,
ellos y sus familias, ante contingencias propias del desarrollo de un oficio, es por lo
anterior que, como antecedentes inmediato, nace lo que hoy se conoce como
Seguridad Social. Fue en Alemania donde se comenzaron a gestar sus disposiciones

y consagrar su obligatoriedad.

2.2.1 Principales instrumentos juridicos internacionales en materia de Seguridad Social.

El importante papel que el derecho a la Seguridad Social cumple a efectos de
salvaguardar a la sociedad toda, tiene su reflejo en diversos instrumentos

internacionales, de la mas importante jerarquia, de los cuales se puede destacar:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 22 declara “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la Seguridad Social, y a
obtener mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta
de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos
econoémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo
de su personalidad.” Otorgandole asi a la seguridad social el rango de Derecho

Humano.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ha generado una gran cantidad de

normativa respecto a la Seguridad Social, entre ellos cabe destacar’:

1. Convenio sobre la Seguridad Social (norma minima), 1952 (num. 102)

50rganizacion Internacional del Trabajo (OIT),[en linea]
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:312469 [consulta 15
de enero de 2016]
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Establece la norma minima para el nivel de las prestaciones de la Seguridad Social y
las condiciones para poder acceder a las mismas. Comprende las nueve ramas
principales de la seguridad social, es decir, asistencia meédica, enfermedad,
desempleo, vejez, accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, familia,

maternidad, invalidez, y prestaciones de sobrevivientes

2. Recomendacion sobre los pisos de proteccion social, 2012 (nim. 202)

Este instrumento proporciona orientaciones para establecer y mantener pisos de
Seguridad Social y para poner en marcha pisos de proteccion social en el marco de
estrategias de extension de la seguridad social a niveles mas elevados para el mayor
namero de personas posibles, segun las orientaciones de las normas de la OIT

relativas a la Seguridad Social.

3. Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967
(num. 128).
4. Recomendacion sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes,

1967 (nam. 131).

El Pacto Internacional de los Derechos Sociales, Econémicos y Culturales (1966),
gue establece en el articulo 9 “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el

derecho de toda persona a la Seguridad Social, incluso al seguro social”
También ha habido normas a nivel regional como:

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948): Articulo XVI
“Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que, proveniente
de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica 0 mentalmente para

obtener los medios de subsistencia”

El Protocolo de San Salvador (1988) Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Sociales, Econdmicos y

Culturales:

14



Articulo 9

1. Toda persona tiene derecho a la Seguridad Social que le proteja contra las
consecuencias de la vejez y de la incapacidad que la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa. En caso
de muerte del beneficiario, las prestaciones de seguridad social seran aplicadas a

sus dependientes.

2. 2. Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la
Seguridad Social cubrird al menos la atencion médica y el subsidio o jubilacién en
casos de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales y, cuando se trate de

mujeres, licencia atribuida por maternidad antes y después del parto.
Y el Codigo Iberoamericano de Seguridad Social, 1996

Como podemos ver la Seguridad Social ha sido un tema muy relevante a nivel
internacional lo que se tradujo en que Chile también reconociera este derecho, que
como todos han ido evolucionando a lo largo de la historia movido por las diversas
coyunturas sociales, politicas y econdmicas. A continuacion veremos cémo este

derecho se fue desarrollando en nuestra historia.

2.3 Historia de la Seguridad Social en Chile

2.3.1 sintesis del sistema de Seguridad Social en Chile durante los afios 1924 a 1980.

Desde 1907 en adelante se comenzaron a promulgar leyes en Chile que buscaban
dar mayor bienestar a las clases sociales mas desprotegidas y regular, por ejemplo,
las materias laborales, el descanso dominical, los dias feriados, la silla para
empleados y obreros del comercio, salas cunas en los establecimientos industriales,
entre otras medidas; sin embargo esto no era suficiente para la clase obrera que
aspiraba a mejoras en materias de regulacion del contrato de trabajo, proteccion ante
las enfermedades y accidentes laborales, derecho a sindicalizarse y a la huelga,

entre otras demandas de la época.

15



En 1920 la candidatura de Arturo Alessandri Palma alentd las esperanzas de los
trabajadores al manifestarse, en su campafa, a favor de promulgar la llamada
“legislacion social” la cual armonizaba las relaciones entre el capital de la empresa y
el trabajo tal como estaba sucediendo en Europa y Estados Unidos®. Sin embargo,
debido a las situaciones politicas de la época, esta promesa se vio retrasada hasta
1924.

El afio 1924 Chile se convierte en el primer pais en Latinoamérica en implantar un
sistema de Seguridad Social, con la dictacién de leyes que buscaban asegurar el
bienestar de los trabajadores, estas leyes fueron, en su época, lo mas cercano al
reconocimiento de la Seguridad Social como un derecho de los trabajadores. Este
paso fue de gran importancia para que el afio 1925 en la dictacién de la nueva
constitucién en el articulo 10 n° 14 se consagra: “La proteccion al trabajo, a la
industria y a las obras de previsién social, especialmente en cuanto se refiere a la
habitacibn sana y a las condiciones de un minimo bienestar, adecuado a la

satisfaccion de sus necesidades personales y de su familia”

El afio 1970 con ocasion de la reforma constitucional de la Ley No 17.398, se agreg6
el numeral 16 al art. 10 de la Constitucién Politica de 1925, con el objeto de asegurar

la Seguridad Social acorde a las tendencias constitucionales e internacionales.’
Art 10 n° 16 “El derecho a la seguridad social.

El Estado adoptara todas las medidas que tiendan a la satisfaccion de los derechos
sociales, econdmicos y culturales necesarios para el libre desenvolvimiento de la
personalidad y de la dignidad humana, para la proteccion integral de la colectividad y

para propender a una equitativa redistribucion de la renta nacional.

6 Memoria Chilena. De las leyes laborales al Codigo del trabajo: Origenes de la legislacion laboral en Chile (1924-
1931 [visto en linea] http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-3633.html [consulta 18 de enero de 2016]

7 OBANDO, IVAN. el derecho a la seguridad social en el constitucionalismo chileno: un continente en busca de su
contenido, en: revista de estudios constitucionales, vol.10 no.1 Santiago 2012, versién en linea. En linea <
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-52002012000100008&script=sci_arttext>, consultado el dia [08 de
Diciembre de 2015].
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La ley debera cubrir, especialmente, los riesgos de pérdida, suspension o
disminucion involuntaria de la capacidad de trabajo individual, muerte del jefe de
familia o de cesantia involuntaria, asi como el derecho a la atencibn médica,
preventiva, curativa y de rehabilitacion en caso de accidente, enfermedad o

maternidad y el derecho a prestaciones familiares a los jefes de hogares.

El Estado mantendra un seguro social de accidentes para asegurar el riesgo

profesional de los trabajadores.

Es deber del Estado velar por la salud publica y el bienestar higiénico del pais.
Debera destinarse cada afio una cantidad de dinero suficiente para mantener un

servicio nacional de salud.”®

Afortunadamente, la consagracion a nivel constitucional del derecho a la Seguridad
Social no quedd solo en las buenas intenciones del constituyente, sino que se
materializé en diversas mejoras al trabajo en Chile, entre ellos por ejemplo en el afio
1931 se dictdé el Cddigo de Trabajo, cuerpo legal que en el capitulo Il consagra

normas de bienestar laboral relativas a los accidentes de trabajo.

Ademas se tradujo en la implementacién de un sistema de pensiones, durante este
periodo, el sistema de pensiones se caracterizo por ser un sistema de reparto, lo que
se traduce en que el capital usado para pensionar a los “trabajadores pasivo” era
aportado por los “trabajadores activos” del sistema mas aportes de los empleadores
y el Fisco; a su vez, se crean instituciones encargadas de administras dichos fondos
de pensiones, “cajas de prevision”, instituciones semipublicas que agrupaban a un
conglomerado de trabajadores (generalmente de la misma institucion o rama de la
economia) cada una con sus propias reglas y criterios para otorgar a sus afiliados los

beneficios y seguros.

8Universidad de Chile. Reformas a la constitucién de 1925, fuentes documentales y bibliografias para el estudio
de la Historia de Chile. En linea
<http://www.historia.uchile.cl/CDA/fh_article/0,1389,SCID%253D10929%25261SI1D%253D417%2526 PRT%253D1
0717%2526JNID%253D12,00.html> [consultado el 19 de enero de 2016]
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El sistema de reparto seria oficialmente consagrado el afio 1952, en la Ley N°
10.383, al declarar que el seguro contra los riesgos de enfermedades, invalidez,

vejez y muerte era obligatorio para “todos los obreros que ganen un salario™

A inicios de la década de 1970, el sistema cubriria al 70% de la poblacion, otorgando
proteccion respecto a la mayoria de las contingencias tradicionales. En el afio 1975
también se amplia la proteccion social para aquellas personas fuera del sistema
previsional otorgandose una pension a los mayores de 65 afios mas vulnerables

econdmicamente y a los mayores de 18 que adolecieren de invalidez.

Sin embargo y a pesar de tener una alta adhesion, este sistema se vio en la
necesidad de ser modificado debido a diversas razones, entre ellas la gran
desigualdad que habia entre las diversas cajas que se generaba por la existencia de
al menos 50 cajas de prevision diferentes y 600 leyes, decretos e instrucciones que

trataban de organizar el sistema de Seguridad Social Nacional'

, €S la mayor critica
gue a partir de los afio 70 comienza a sufrir el sistema; de esta forma. “Las criticas
apuntaban, principalmente, a la multiplicidad de instituciones y a las diferencias en el

tratamiento de distintos grupos™*

Otro factor que debilitd fuertemente el sistema de reparto fue un cambio en la
demografia social, el aumento de la esperanza de vida y la baja de la tasa natalidad,
generaron un aumento en la poblacion pasiva versus una disminucién de la
poblacion activa, lo que finalmente forjaria un desequilibrio en el sistema, siendo los
egresos de éste mayor que el ingreso que recibiria, lo que a la larga haria
insostenible este tipo de sistema.?

9 CHILE. Ministerio de Salubridad; prevision y Asistencia Social. 1952. Ley N° 10.383. MODIFICA LA LEY 4054
RELACIONADA CON EL SEGURO OBLIGATORIO Art. 2 inc. Primero.

10 José Pablo Arellano, “Politicas Sociales y Desarrollo, Chile: 1924-1984", Ed. CIEPLAN, Santiago, 1985, p 86

11 FUNDACION SOL, 2014, “Desde un Sistema de AFP hacia un Sistema Pensiones basado en los
principios de la Seguridad Social”, [diapositiva].

12 ROJO BAHAMONDES. Maria Cristina. “La Seguridad Social y los cambios del perfil demografico” En linea:
<http://www.ubiobio.cl/cps/ponencia/doc/p12.5.htm > [consulta 19 de enero de 2016].
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Estos factores hicieron pensar que era imperativo buscar un nuevo sistema que
asegurara la Seguridad Social para los trabajadores, por lo que este fue reformado
en 1980.

2.3.2 Sintesis de la reforma al Sistema de Seguridad Social en Chile del afio 1980.

Debido a las carencias mostradas por el sistema de reparto se decidié su completa
reformar a partir del afilo 1980, asi, el 13 de noviembre de 1980 se publica en el
diario oficial el Decreto Ley 3.500, que establece un nuevo sistema de pensiones. Lo
gue se buscaba con este decreto era la transferencia de un sistema de reparto a un

sistema de capitalizacion individual y administracion privada.

La principal caracteristica y cambio de esta reforma consisti6 en que, ahora, las
cotizaciones de los trabajador no conformaran un fondo comudn para luego ser
repartidas entre los trabajadores pasivos, sino que cada trabajador cotizara, ya sea
de forma obligatoria o voluntaria, en una cuenta personal que serd administrada por
una “Administradora de Fondos de Pensiones (AFP)”, esta nueva institucion fue
creada por el DL 3.500% | son sociedades an6nimas de caracter privado cuya Gnico
objeto es la administracion de los fondos de pensiones, administrando las

prestaciones y beneficios establecidas por ley.

Los nuevos trabajadores tendrian la obligacion de afiliarse al nuevo régimen de
pensiones, en tanto, los que ya se encontraran trabajando tendrian la posibilidad de
optar por el cambio o la permanencia, teniendo como incentivo para el cambio una
fuerte rebaja de las cotizaciones, en el antiguo sistema el porcentaje del salario que
debia ser enterado era aproximadamente de un 30% mientras que el nuevo sistema

lo rebajo solo a un 10%, ademéas del hecho que las futuras pensiones no

13 CHILE. Ministerio del Trabajo y Previsién Social. 1980., Decreto Ley N° 3.500. 16 Art. 1 inc. 2° “La
capitalizacién se efectuara en organismos denominados Administradoras de Fondos de Pensiones”.

Titulo IV, articulos N° 23 al 50. De Las Administradoras de Fondos de Pensiones.

14 Art. 17, Decreto Ley N° 3.500 de 1980: “Los trabajadores afiliados al Sistema estaran obligados a cotizar en su
cuenta de capitalizacion individual, el diez por ciento de sus remuneraciones o rentas imponibles, sin perjuicio de
lo dispuesto para los independientes.”
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dependieran de los futuros trabajadores, sino de lo que cada uno llegase a ahorrar
en su respectiva cuenta, lo que en teoria daria una mayor seguridad al momento de

retirar los fondos.

En cuanto a las AFP, estas tienen la obligacion de crear una cuenta de ahorro para
cada trabajador afiliado, y este fondo solo puede ser utilizado para financiar su
pension, para esto se buscO resguardar el patrimonio de las cuentas, declarando
estas como inembargables, libres de gravamenes y siendo los afiliados los Unicos
duefios, teniendo la AFP un patrimonio separado del de las cuentas, y siendo las
ganancias por rentabilidad de exclusivo dominio del titular de la cuenta, descontando

por supuesto los gastos de operatividad de la AFP.

El sistema de capitalizacion se hace cargo de tres tipos de contingencias, la
jubilacion, siendo beneficiarios los hombres mayores de 65 afios y las mujeres
mayores de 60, la invalidez, siendo beneficiarios aquellos que no cumpliendo la edad
legal para jubilar han sufrido un deterioro tal que no puede seguir ejerciendo un
oficio, y la muerte, con pensiones de sobrevivencia para determinadas personas que

la ley establece.

Ademas el Estado garantiza pensiones minimas de vejez e invalidez y sobrevivencia,
sin embargo en este sistema es el trabajador el mayor responsable de procurarse
resguardo ante las contingencias, quedando el Estado como responsable solo en

algunos casos y cumpliendo ciertos requisitos.*

15 Art. 1 inc. 3, Decreto Ley N° 3.500 de 1980: “El Estado garantiza pensiones minimas de vejez, invalidez y
sobrevivencia a todos los afiliados al Sistema que cumplan los requisitos establecidos en este cuerpo legal.”

Art. 75, Decreto Ley N° 3.500 de 1980: “Tendran derecho a la garantia estatal de la pensiéon minima de vejez, el
afiliado hombre que tenga sesenta y cinco o mas afios de edad y la mujer que tenga sesenta 0 mas afos de edad
y que registren, ademas, veinte afios, a lo menos, de cotizaciones o servicios computables en cualquiera de los
sistemas previsionales y de acuerdo a las normas del régimen que corresponda”.

Art. 77, Decreto Ley N° 3.500 de 1980: “La pensiéon minima de invalidez, sera igual a cien por ciento de la pensién
minima de vejez sefialada en el articulo 73. Tendran derecho a la garantia estatal de la pensién minima de
invalidez,

aquellos afiliados que fueran declarados invalidos por el organismo competente y que retnan los siguientes
requisitos:
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2.3.3 Sintesis de la reforma del Sistema de Seguridad Social en Chile del afio 2008.

El 11 de marzo del 2008 la Presidenta Michelle Bachelet Jeria, promulga la ley n°
20.255 que reforma el sistema previsional, esta constituye en la reforma mas grande
desde su implementacion en 1980, ya que si bien el sistema tuvo diversas

modificaciones, esta Ultima reformo el fondo del sistema.

Se crea un sistema de pensiones solidarias que viene a complementar el actual

I*® a través de esta reforma el Estado vuelve a

sistema de capitalizacion individua
tener un rol (mas o menos relevante, dependiendo del sector del que venga la critica
al sistema) dentro del sistema de pensiones otorgando dos tipos de pensiones, la
Pension Basica de Solidaria (PBS) y el Aporte Previsional Solidario (APS), se
diferencian en tanto, la primera de ellas es de caracter no contributivo, es decir, se le
otorga a aquellas personas que nunca cotizaron, mientras que la segunda es un
complemento al ahorro ya realizado por una persona que, no obstante contar con
ahorros en su cuenta individual de capitalizacién, no logra alcanzar un monto de

pension suficiente.

Ademas se busca generar una mayor competencia en el mercado de las AFP, con el
fin de regular el mercado, un ejemplo de esto es la licitacion anual de los nuevos
afiliados que es otorgada a aquella AFP que cobre el menor porcentaje de costos de

administracion, también se limitaron los riesgos a la hora de invertir los capitales la

a) No tener derecho a la garantia estatal de la pensién minima de vejez;

b) Registrar dos afios de cotizaciones como minimo en cualquiera de los sistemas previsionales durante los
Ultimos cuatro afios anteriores al momento de sobrevivir la invalidez, o estar cotizando en caso que esta ocurra a
consecuencia de un accidente y siempre que tenga una afiliacion no inferior a seis meses, y

c) Acreditar la invalidez mientras se encuentra cotizando o dentro de los dos afios contados desde la Ultima
cotizacién”.

Art. 79, Decreto Ley N° 3.500 de 1980: “Los beneficiarios de pension de sobrevivencia tendran derecho a la
garantia estatal por pensién minima, siempre que el causante hubiere estado pensionado a la fecha de su
fallecimiento o tuviere registrado a esa misma fecha, a lo menos, dos afios de cotizaciones en los Gltimos cuatro
afios anteriores, 0 se encuentre cotizando en caso de muerte por accidente”.

16 CHILE. Ministerio del Trabajo y prevision social. 2008, ley 20.255. Establece Reforma Previsional. Art 1
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AFP reduciéndose a solo un 80% en capitales extranjeros, intentando asegurar asi

una mayor rentabilidad y minimizar los riesgo.

Una de las reformas mas significativas que busco solucionar uno de los problemas
mas graves del sistema, a saber, la baja cobertura que este tenia; fue la de
incorporar de manera obligatoria una importante fraccion de trabajadores
independientes o por cuenta propia. Al existir en nuestro pais una alta tasa de
empleo informal e independiente, era de suma urgencia subsanar el problema de la
baja tasa de cotizacién de este grupo de trabajadores, la carencia de cotizaciones y
sus consiguientes lagunas previsionales amenazaban con convertirse en una carga
insostenible para el sistema de capitalizacion individual con administracion privada,

ahora mejorado por el aporte Estatal al pilar solidario.

Por todo lo anterior, el proyecto contempla subsidios y nuevas medidas para los
sectores sociales que muestran menor estabilidad en el trabajo (trabajadores
jovenes, mujeres, trabajadores independientes, entre otros) dentro de las cuales se
pueden destacar, una bonificacion por cada hijo nacido vivo para las mujeres, el
costo del seguro de invalidez y sobrevivencia serian de cargo del empleador, el
hombre no invalido seria beneficiario de la pensién de viudez generada por la
conyuge, a los trabajadores jévenes entre 19 y 35 afios se les otorgaria un subsidio a
sus cotizaciones si tuvieren ingresos inferiores a 1,5 veces el salario minimo, los
trabajadores independientes estarian obligados a afiliarse al sistema, obteniendo
todos los beneficios del Sistema de Pensiones Solidarias.

Es en este Ultimo punto en el que nos enfocaremos, especialmente en la obligacion
qgue se ha impuesto a los trabajadores independientes de cotizar en el sistema actual

de pensiones.

2.4 Andlisis de la reforma al sistema previsional chileno del afio 2008 en relacion con

el sistema de pensiones de los trabajadores independientes.

2.4.1 concepto de trabajador independiente.
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La definicion de trabajador independiente en principio parece facil de dilucidar, sin
embargo la situacion de hecho de los diferentes trabajadores independientes en
Chile hace que el ejercicio de tratar de definir a este tipo de trabajador sea algo mas
dificil; como una primera aproximacion, la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) define en la “Resoluciéon sobre la Clasificacion Internacional de la Situacion en
el Empleo (CISE), adoptada por la decimoquinta Conferencia Internacional de
Estadisticos del Trabajo” a los trabajadores independientes en los siguientes
términos: “Son aquellos empleos en los que la remuneracion depende directamente
de los beneficios (o del potencial para realizar beneficios) derivados de los bienes o
servicios producidos (en estos empleos se considera que el consumo propio forma
parte de los beneficios). Los titulares toman las decisiones operacionales que afectan
a la empresa, o delegan tales decisiones, pero mantienen la responsabilidad por el
bienestar de la empresa. (En este contexto, la “empresa” se define de manera
suficientemente amplia para incluir a las operaciones de una sola persona) (Enero de
1993)". Sin embargo, de la sola lectura de la definicibn que nos brinda la OIT no
queda del todo claro cudl es el elemento que identifica o diferencia a los trabajadores
independientes del resto de la fuerza laboral de un pais. De esta forma, en la
busqueda por una definicion mas explicita de lo que es o significa ser un “trabajador
independiente” a efectos en enmarcar esta investigacion nos encontramos con la
definicion del profesor Hugo Cifuentes Lillo, en su libro “afiliacion obligatoria de los
trabajadores independientes” del afio 2008, sefiala que “es trabajador independiente
todo aquel que no desarrolla su actividad en las mismas condiciones juridicas del
asalariados considerando para estos efectos las condiciones impuestas por las
normas laborales”. Vemos entonces que el autor define al trabajador independiente
en términos comparativos, es trabajador independiente entonces, todo aquel
trabajador que no es asalariado, es decir, el que carece de vinculo de subordinacion
y dependencia con otra persona. Sin embargo no podemos desconocer una realidad
latente en Chile, aquellos trabajadores que si bien trabajan en un vinculo de
subordinacion y dependencia pero que generan boletas de honorarios por lo que

quedan fuera del sistema previsional, a la luz de estas definiciones podemos ver que
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en Chile existe un alto porcentaje de trabajadores que realizan sus labores de forma
independiente, lo que genera o generaba un problema grave de cobertura de la
Seguridad Social ya que quedaban al margen de todos los sistemas de prevision

social.

2.4.2 Sistema previsional chileno de los trabajadores independientes previo a la reforma del
afo 2008.

La primera normativa que abordara aspectos de Seguridad Social vinculados con
trabajadores independientes fue la Ley N° 5.948 de 20 de octubre de 1936; por
medio de ella se incorporé a la Caja Nacional de Empleados Publicos y Periodistas a
un grupo de trabajadores independientes muy “puntuales”; notarios, conservadores
de bienes raices, de comercio y minas y a los archiveros judiciales de la Republica®’.
Un mes después, el 19 de Noviembre de 1936, la Ley N° 5.931 incorporo a la misma

Caja a los receptores.*®

Con posterioridad, la Ley N° 6.808, de 21 de febrero de 1941, crea una seccion
especial dentro de la Caja de Prevision de la Marina Mercante Nacional para los
agentes generales de aduana.'® Asimismo, se seguird ampliando la cantidad de
grupos afiliados a la Caja Nacional de Empleados Publicos y Periodistas: por la Ley
N° 6.844 de 30 de abril de 1941 se suma a ella a los procuradores del nimero.?
Finalmente, por medio de la Ley N° 9.613 de 7 de julio de 1950 se incorporé un
régimen significativo de trabajadores independientes a la Caja de Prevision de

Empleados Particulares; el conformado por los peluqueros de la época.*

Podemos apreciar que si bien hubo algunos esfuerzos por brindar seguridad a los

trabajadores independientes de la sola lectura de las normas nos damos cuenta de

17 CEBALLOS TAPIA, H., y GUMUCIO RIVAS, J.S. 1972. Los trabajadores independientes frente a la seguridad
social. Santiago, Editorial Andrés Bello. 70p.

18 IBID
19 IBID
20 IBID
211BID
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gque estas eran para un numero reducido de la poblaciébn de trabajadores
independientes y no hay una intension de regular orgdnicamente la situacién de este

tipo de trabajadores.

En 1952 se trabajé en la idea de incluir a mas trabajadores materializandose en la
Ley N° 10.383 de 8 de agosto de 1952, que incorporo al Servicio de Seguro Social a
un grupo de trabajadores independientes que si bien eran bastante determinados,
englobaba a las categorias mas amplias y extensivas dentro de éstos?’. En efecto, y
reforzando lo anterior, el legislador sefiald6 por primera vez, en el Articulo 2° inciso
tercero, quiénes serian aquellas personas que revestirian la calidad de trabajadores
independientes: “(...) como artesanos, artistas, pequefios industriales, pequefos
comerciantes fijos 0 ambulantes, o personas que realizan oficios o presten servicios
directamente al publico en calles, plazas, portales o almacenes, siempre que su renta
anual total no exceda de tres sueldos vitales anuales, escala Anual de Santiago”.
Esto incorporaba, en sintesis, a la gran mayoria de los oficios independientes que se

ejerciesen en cualquier centro urbano o aldea rural.

Para los trabajadores independientes que cotizaban en el sistema, no habia grandes
diferencias con los trabajadores dependientes, exceptuando aquellas prestaciones
que por su naturaleza no aplicaban a los trabajadores independientes, como

asignaciones familiares, subsidio de cesantia e indemnizacion por afios de servicio.

Podemos ver que si bien se amplio la cobertura y se buscaba cada vez incluir a mas
trabajadores, esto no siempre se lograba, ya que era dificil poder controlar la
obligatoriedad de cotizar de los trabajadores independientes, toda vez que no se
contaba con un método para asegurar que se cumpliera esta obligacion quedando

asi un namero significativo de trabajadores fuera del sistema.

22 HUMERES MAGNAN, H y HUMERES NOGUER, H. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1994. 474p.
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De hecho, estimaban que alrededor de 800.000 trabajadores independientes, en un
universo global de 9.000.000 de habitantes, de los cuales 3.500.000 son poblacion
econdémicamente activa, se encontraban en la mas absoluta desproteccion y carencia

de Seguridad Social alguna.*

Con el paso del tiempo se fueron sumando a través de diversas leyes nuevos
trabajadores independientes a determinadas cajas como por ejemplo la ley 10.627,
gue incorpord a los abogados de libre ejercicio a la Caja de Empleados Publicos y
Periodistas, o la ley 10.621 que incorporé a los duefios de empresas periodisticas,

agencia de noticias e imprentas.

La Caja de Prevision de Empleados Particulares no se vio ajena a esta realidad. Se
sometié igualmente a régimen “obligatorioc” a dos tipos de trabajadores
independientes: los artistas, por medio de la Ley N° 15.478, de 4 de febrero de 1964
y los taxistas, incorporados a su vez por la Ley N° 15.722 de 26 de octubre de 1964.

Una ley importante fue Ley 16.744, de 1 de febrero de 1968, sobre Accidentes del
Trabajo y Enfermedades Profesionales debido a que fue la primera en su tipo de
hablar de trabajadores independientes en forma global: en virtud de ésta, los
trabajadores independientes que cumplan los requisitos por ella establecidos tendran
derecho a las prestaciones derivadas de la concurrencia de un accidente del trabajo

y/o enfermedad profesional.

Con la dictacion del ya mencionado DL 3500, también cambié la situacion de los
trabajadores independientes respeto al sistema de cotizaciones previsionales al que
pudieren optar, asi las cosas, con el fin del sistema de reparto y el inicio del sistema
de cuentas individuales de capitalizacion; a los trabajadores independientes se les
dio la opcién de ingresar al nuevo sistema y obtener coberturas idénticas a las
otorgadas a los trabajadores dependientes (pensiones por vejez, invalidez y
sobrevivencia, proteccion de salud en sentido amplio, incluyendo incapacidad laboral

por enfermedad comun y maternidad), estableciendo requisitos similares, aunque

23 CEBALLOS TAPIA, H., y GUMUCIO RIVAS, J.S. 1972. Los trabajadores independientes frente a la seguridad
social. Santiago, Editorial Andrés Bello. P67.
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mas exigentes, a los fijados a los trabajadores dependientes (12 meses de afiliacion
previa, seis meses de cotizaciones previas, cotizacion de pago mensual), sin
embargo, su ingreso tiene la particularidad de ser totalmente voluntario (no asi los
dependientes que tienen la obligacién de ingresar)?*, siendo el Gnico requisito para
poder afiliarse lo sefialado en el articulo 90 relativa a los montos de sus rentas “no
podra ser inferior a un ingreso minimo, ni superior al equivalente a ciento veinte

Unidades de Fomento”

La voluntariedad de la afiliacion ha conllevado, en la practica, que un gran namero
de trabajadores independientes no coticen al no verse obligados (tampoco
incentivados), esto, por supuesto, genera una baja e incluso nula densidad de
cotizaciones; siendo necesario, a efectos de resguardar a este importante nimero de
trabajadores, accionar el llamado pilar solidario para cubrir las contingencias propias
de la Seguridad Social, situacion que, ademas de generar una importante carga en
las arcas fiscales, contribuye a la precarizacion de las condiciones de vida de los
trabajadores independientes al verse enfrentados a contingencias sociales propias
de su oficio. Debido a esto y a la importancia que tiene el ahorro para la vida de las
personas es que el legislador se vio en la necesidad de realizar una reforma el 2008

al sistema de pensiones.

2.4.3 Principales modificaciones que la ley 20.255 introduce en el sistema previsional

de los trabajadores independientes en Chile

La reforma del afio 2008 tuvo como principal foco de atencién la situacion de los
trabajadores independientes ya descrita en el apartado anterior, como hemos visto,
éstos se encontraban en una situacion desmejorada, es por esto que uno de los
objetivos de la reforma ha sido situar en un plano de igualdad tanto a trabajadores
independientes como dependientes. A continuacion veremos las principales

modificaciones realizadas al DL 3500 respecto a este topico:

24 CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 1980., Decreto Ley N° 3.500. El 89 articulo expresaba en su
version original: “Toda persona natural que, sin estar subordinada a un empleador, ejerce una actividad mediante
la cual obtiene un ingreso, podra afiliarse al Sistema que establece esta ley.

La primera cotizacién efectuada a una Administradora por un independiente, produce su afiliacion al Sistema.”
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Obligacién de cotizar: el antiguo articulo 89 no establecia obligatoriedad sino que
daba “la posibilidad” de cotizar; el articulo reformado, establece la obligatoriedad:
“Toda persona natural que, sin estar subordinada a un empleador, ejerza
individualmente una actividad mediante la cual obtiene rentas del trabajo de las
sefaladas en el inciso primero del articulo siguiente, debera afiliarse al Sistema que

establece esta ley.”

Sin embargo, esto no comenzaria a regir automaticamente tal como establece el
articulo transitorio vigésimo noveno “El Titulo IV de esta ley entrard en vigencia a
contar del dia 1 de enero del cuarto afio siguiente, contado desde la fecha de
publicacion de la presente ley.” Y ademas esta seria de forma paulatina respecto a

los montos imponibles, tal como establece el mismo articulo.

Otra modificacidén es respecto a la renta imponible: se habla de una renta imponible
anual y no mensual, no obstante esto, el trabajador podra de todas maneras hacer
pagos previsionales de estas cotizaciones de manera mensual, ademas se establece
una renta imponible correspondiente al 80% de rentas brutas gravadas por el
articulo 42, N°2, de la Ley sobre Impuesto a la Renta, obtenida por el afiliado
independiente en el afio calendario anterior a la declaracion de dicho impuesto, la
que no podra ser inferior a un ingreso minimo mensual, ni superior al producto de

multiplicar 12 por el limite maximo®

Debido a que los trabajadores independientes no tienen un empleador con la
obligacion de retener las cotizaciones se implementd un sistema de control para
poder asi fiscalizar la obligacion de cotizar, este mecanismo se encuentra
establecido en el reformado articulo 92 letra f) “ (...)el Servicio de Impuestos Internos
comunicara a la Tesoreria General de la Republica, en el mismo plazo que establece
el articulo 97 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, la individualizacién de los afiliados
independientes que deban pagar las cotizaciones del Titulo Il y la destinada a

financiar prestaciones de salud del Fondo Nacional de Salud y el monto a pagar por

25CHILE. Ministerio del Trabajo y Prevision Social. 1980., Decreto Ley N° 3.500. Art 90 Inc. 1
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dichos conceptos. Ademas debera informarle el nombre de la Administradora de

Fondos de Pensiones a la cual se encuentre afiliado el trabajador.

La Tesoreria General de la Republica debera enterar, con cargo a las cantidades
retenidas mencionadas en el inciso anterior y hasta el monto en que dichos recursos
alcancen para realizar el pago respectivo, la cotizacion obligatoria determinada por
concepto de pensiones en el fondo de pensiones de la Administradora de Fondos de
Pensiones en que se encuentre incorporado el trabajador independiente para ser
imputados y registrados en su cuenta de capitalizacion individual a titulo de
cotizaciones obligatorias (...)"

Ademas se le dio la posibilidad al trabajador independiente que cumple con sus

cotizaciones el poder afiliarse a una caja de compensacion si asi los desean?

Estos fueron las principales reformas en cuanto a los trabajadores independientes

realizados por la reformar del 2008

Como podemos ver la evolucion de la seguridad social ha sido extensa desde su
reconocimiento como derecho hasta conformar el sistema que tenemos actualmente,
a continuacion revisaremos algunas normas internacionales para dilucidar si con las
diversas reformas y el sistema actual nuestro pais se encuentra acorde con las

exigencias internacionales relativas a la seguridad social.

26 CHILE. Ministerio del Trabajo y prevision social. 2008, ley 20.255. Establece Reforma Previsional. Art 90 ley
20.255
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lll. PRINCIPIOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL.

3.1 Principios Juridicos.

Uno de los temas mas discutidos en la doctrina juridica o filosofia del derecho es la
conceptualizacion de los principios juridicos, términos muy comunmente usados pero
cuyo concepto y alcances estan lejos de ser pacificos. El inicio de la
conceptualizacion del vocablo se le reconoce a Dworkin en 1967, autor que trato de
responder a la pregunta ¢existe en todo conflicto de relevancia juridica una uUnica
respuesta correcta?; desde sus esfuerzos por responder a esta pregunta, Dworkin
clasificada a las normas que integran el ordenamiento juridico en reglas y principios,
los cuales se diferencias uno de otros en la oportunidad que el ente encargado de
operar el aparato jurisdiccional del Estado (Juez) los utiliza en la busqueda de esta
“Onica respuesta juridica” ante un conflicto de relevancia juridica; de esta forma, ahi
en donde las reglas escritas (guifio del autor al positivismo juridico) no encuentran
una unica respuesta al problema sometido a la decision del tercero imparcial, el
ordenamiento juridico otorga al juez una serie de normas —los principios- de caracter

mas general que iluminan el camino a la Unica verdad o solucion.

“la Unica respuesta correcta o verdadera seria asi la que mejor pueda justificarse

a través de una teoria sustantiva que contenga aquellos principios y

30



ponderaciones de principios que mejor se corresponda con la constitucion, las

reglas del Derecho y los precedentes™’

Acordado, al menos en apariencia, la existencia de principios juridicos dentro de un
Sistema Juridico, la siguiente pregunta que cabe hacerse es ¢ Como distinguir a una
regla de un principio?; para el caso, diversos autores han esgrimido un sin niamero
de criterios y razonamientos practicos que intentan vislumbrar la respuesta a la
pregunta planteada, a modo de ejemplo un resumen de — en opinidon de quienes

suscriben- los criterios de distincion mas claros o coherentes:

1. Generalidad como criterio de distincion entre regla y principio: segun el cual,
los principios son normas integrantes del sistema juridico con una generalidad
relativamente alta en relacion con la cantidad de casos en los que tiene
cabida; a contrario sensu, las reglas son normas aplicables al caso especifico
dentro de un determinado sistema juridico.

2. Criterio —todo o nada- planteado por Dworkin: segun el autor, las reglas tiene
un criterio de aplicacién al caso concreto que sigue las regla del — todo o
nada- es decir, o se aplica la regla con todos sus efectos juridicos o se
excluye en su totalidad de la resolucion del caso, en tanto, los principios, aun
cuando sean aplicables al caso, su incorporacion en el razonamiento juridico
no determina, necesariamente, la soluciéon del mismo, sino mas bien aportan
razones para llegar a un decision; pudiendo ser considerados en forma
fraccionada por el juez, dependiendo de su importancia y relevancia en
relacion con el caso concreto.

Segun Alexy, finalmente, la diferencia radica en la necesidad de aplicar la regla en su

totalidad, con todos los efectos juridicos que desate en la realidad del caso, en

cambio, los principios — para el autor- son “mandatos de optimizacién”, los cuales

deben ser cumplidos en la “mayor medida posible”, todo, en relacion con las

27 ALEXY, Robert (1988). Sistemas juridicos, principios juridicos y razén practica. IV jornada Internacional de
Légica e Informatica Juridica.
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posibilidades juridicas y facticas del caso; la llamada “teoria de la optimizacion de

Alexy”.?®

3.1.1 Definicién doctrinaria de principio juridico.

A efectos de resumir las principales conceptualizaciones doctrinarias que se tienen
de lo que es un “principio juridico” nos remitiremos a las clasificaciones que los
autores Carrio (1986)%° y Guastini (1990)*° entregan; para luego tomar postura por

uno o mas de los conceptos que a continuacion se exponen:

1. Principio juridico ha de entenderse, dentro de un ordenamiento juridico
determinado como una norma de caracter “muy general”, aclarar desde ya que
para los autores antes citados, la generalidad de una norma no tiene que ver
con el niumero de destinatarios de la mismo sino mas bien con la mayor
generalidad de las propiedades que la norma (principio juridico) aporta al caso
en cuestion.

2. Un principio juridico puede reconocerse de su simple lectura pues su
composicion linglistica esta redactada en términos “particularmente vagos”

3. El principio puede ser entendido como una “norma pragmatica”, es decir, una
norma que esta redactada con el objeto de obligar a la prosecucion de

determinados fines.

28 No es del caso sefialarlo ahora, a efectos de la presente tesis, pero el autor es conocido por dar respuesta a la
pregunta ¢Qué hacer ante una colision de principios?- la llamada teoria de la ponderacion es la solucion que se
plantea y se puede resumir mas o menos asi: “ la referencia a las posibilidades juridicas implica una ley de
ponderacion que puede ser formulada como sigue: cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento o de
menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancias del cumplimiento del otro. La ley de
ponderacion de principios no formula otra cosa que el principio de proporcionalidad en sentido estricto”.

29 CARRIO, Genaro. Principios juridicos y positivismo juridico; en: Notas sobre Derecho y lenguaje, ABELEDO,
Perrot, Buenos Aires, 1983 (3°edicion).

30 GUASTINI, Ricardo. Principi del diritto. En: Dalle Fonti alle norme, Gianppichelli, Torino. 1990 (traduccion al
espafiol)
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4. De la mano con la conceptualizacion numero tres, se ha definido a los
principios juridicos como una norma gue expresa valores superiores que rigen
el ordenamiento juridico y orientan sus efectos.

5. Por su generalidad y fines, algunos autores han calificado a los principios
juridicos como “normas de elevada jerarquia” que, al contener valores propios
de cada ordenamiento juridico tiene una jerarquia mayor al resto de las
normas.

6. Finalmente, los principios se han caracterizado por ser normas Ccuyos
destinatarios son los 6rganos de creacién y aplicacion juridica, a efectos de
orientar la creacién de nuevas normas y la interpretacion de las mismas.

En sintesis podemos concluir, tomando en consideracion las conceptualizaciones

realizadas, que los principios juridicos son normas pertenecientes a un ordenamiento

juridico, redactados (cuando lo estan) de manera mas o menos amplia o vaga, cuyo
objeto es posicionar un valor apreciado por la sociedad en un grado de jerarquia
superior al resto de las normas a efectos de que guie la actividad e interpretaciones
de los 6rganos encargados de dictar e interpretar el resto de las normas o reglas del
ordenamiento juridico. La cuestion a debatir ahora es, seguir la posicion que Alexy
propone y considera a los principios como “mandatos de optimizacion” o proponer la
obligatoriedad de los mismos en los términos de las otras reglas del ordenamiento
juridico. A este respecto los autores Manuel J. Atienza y Juan Ruiz Manero en su
paper “Sobre Principios y Reglas” realizan la siguientes propuesta de clasificacion,
adelantando desde ya que no todos los principios del ordenamiento juridico tiene la
misma fuerza obligatoria, asi las cosas, habiendo adelantado las conclusiones,

analicemos los presupuestos.
Propuesta de clasificacion de los principios juridicos de Atienza y Manero.

1. Principios en “sentido estricto” y “principios pragmaticos o directrices de
comportamiento”; los primeros responden a una norma que representa valores
superiores de un ordenamiento juridicos, de un sector del mismo o de una
institucion, en cambio, las directrices son normas que estipulan la consecucion

de determinados fines.
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2. Principios primarios y principios secundarios; los primeros van orientados a
guiar el comportamiento de los privados en sus relaciones interpersonales
dentro de la sociedad; en cambio, los principios secundarios intentan guiar el
ejercicio de los organos de produccion juridica (juez y 6rgano que ejerza la
potestad legislativa).

3. Principios implicitos y explicitos, en atencion a si se encuentran formulados
expresamente en el ordenamiento juridico o deben interpretarse y extraerse
de pasajes de los enunciados presentes en el ordenamiento juridico.

Los suscribientes postulamos que los principios que emanan de los instrumentos

juridicos de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), pueden ser, en primer

lugar, principios en sentido estricto (como el principio de solidaridad) o directrices

(como el principio de sostenibilidad financiera)®"; principios secundarios, orientados

mayoritariamente a guiar la labor legislativa y normativa de los érganos del Estado y

finalmente son principios — al menos en su mayoria- implicitos pues se rescatan de la

lectura de las normas particulares de los instrumentos citados en el titulo (sin
perjuicio de lo anterior, se reconoce que en muchas declaraciones de la OIT
realizadas con ocasion de las conferencias anuales del organismo, estan

expresamente reconocidos).

La distincion y clasificacion del cada uno de los principios juridicos de los que
hablaremos es importante, dependiendo del tipo de principio (en sentido estricto o
directriz) se postulara la obligatoriedad de su total cumplimiento o su condicion de
“mandato de optimizacion”, es decir, su cumplimiento en relacion con la situacion

factica y juridica del obligado (en este caso, el Estado).

“Robert Alexy, desarrollando, por lo demas, algo que ya estaba presente en Dworkin,
ha escrito que ‘el punto decisivo para la distincidn entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible
en relacion con las posibilidades juridicas y facticas. Los principios son, por

consiguiente, mandatos de optimizacion’. (...) en nuestro juicio, que los principios

31 Se analizara la naturaleza juridica de cada principio que emanan de los instrumentos internacionales de la
OIT en el siguiente apartado.
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puedan ser cumplidos en diversos grados es verdadero por lo que refiere a
directrices 0 normas pragmaticas, pero no lo es en el caso de los principios en

sentido estricto™?

1. Andlisis de instrumentos internacionales en los que se consagran los

principios de la Seguridad Social.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) es un organismo internacional
dependiente de las Naciones Unidas, fundado en 1919 con ocasion de la firma del
tratado de Versalles. Sus funciones y fines se pueden rescatas de las actas de
constitucion de la misma organizacion, dicen relacion con “la reglamentacion de las
horas de trabajo, fijacion de la duracion méaxima de la jornada y de la semana de
trabajo, contratacion de la mano de obra, lucha contra el desempleo, garantia de un
salario vital adecuado, proteccion del trabajador contra las enfermedades, sean 0 no
profesionales, y contra los accidentes del trabajo, protecciéon de los nifios, de los
adolescentes y de las mujeres, pensiones de vejez y de invalidez, proteccién de los
intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero, reconocimiento del principio
de salario igual por un trabajo de igual valor y del principio de libertad sindical,

organizaciéon de la ensefianza profesional y técnica y otras medidas anélogas™,

todo con la finalidad de promover “paz universal y permanente”*.

Durante la segunda mitad del S.XX, ad portas de finalizar la segunda guerra mundial,

la “Declaracién de Filadelfia de la OIT"® en el afio 1944 elevé a la “Seguridad Social

a la categoria de instrumento internacional y proclamo fuertemente la necesidad de

32 ATIENZA, Manuel y MANERO, Juan Ruiz. Sobre principios y reglas. Edicion digital a partir de Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 10 (1991), pp. 101-120

33 Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo y textos seleccionados, en linea:
http://www.ilo.org/public/spanish/bureau/leg/download/constitution.pdf, consultado el dia [08 de Diciembre de
2015]

34 Ibid.

35 Presenta una declaracién de los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
instrumento que viene a complementar la constitucion de la Organizacion la cual data de 1919 y que tiene su
origen en el Tratado de Versalles en 1918 ( Tratado que proclama la paz después de la Primera Guerra Mundial y
que crea la OIT).
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extender su cobertura, en esta misma linea, en el afio 1948 el derecho a la
Seguridad Social es incorporado a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU). De
esta forma, la Seguridad Social como derecho encuentra su sustento principal (y
definitivo) en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, la cual, en su
articulo 12 sefala: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
Seguridad Social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”, derecho que se vio reforzado en el
concierto internacional con la adopcion del el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 *° y la Declaracion sobre el Progreso y el

Desarrollo en lo Social en el afio 1969, ambos instrumentos emanados en la ONU ',

En forma paralela a la dictacién de los instrumentos internacionales que se acaban
de citar, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en su afan por cumplir con
los propositos suscritos en el acto de su constitucion y la Declaracién de Filadelfia,
ha generado un nutrido cuerpo de Convenios y Recomendaciones. El mas impdrtate
de todos, a no dudar, es el convenio N°102, aprobado en el afio 1952, el que
establece normas minimas de Seguridad Social que los Estados miembros deben

respetar y promover.

La Conferencia General de representante de los miembros de la OIT, como érgano
principal de la organizacion tiene facultades para aprobar proposiciones en forma de
convenio o de recomendacion para los Estados miembros de la Organizacion, todo,

segun el articulo 19 de la Constituciéon de la misma: “Cuando la Conferencia se

36 Que en su art. 9 sefiala “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social”.

37 que en su art. 11 sefala que el Estado debe otorgar un “sistemas amplios de seguridad social y los servicios
de asistencia social y el establecimiento y la mejora de sistemas de servicios y seguros sociales para todas
aquellas personas que por enfermedad o invalidez no pueden ganarse la vida, temporal o permanentemente,
teniendo en cuenta la necesidad de garantizar el debido nivel de vida a estas personas, a sus familias y a quienes
estén a su cargo”
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pronuncie a favor de la adopcién de proposiciones relativas a una cuestion del orden
del dia, tendra que determinar si dichas proposiciones han de revestir la forma: a) de
un convenio internacional, o b) de una recomendacion, si la cuestidn tratada, o uno
de sus aspectos, no se prestare en ese momento para la adopcién de un convenio.”
Es del caso sefialar que a efectos que dichos instrumentos juridicos internacionales
tiene respecto de los Estados, son diferentes tratdndose de Convenciones o de
recomendaciones; de esta forma, segun el art. 19 de la Constitucion de la OIT, las
convenciones para los Estados que las ratifiguen generan la obligacion de adoptar
las medidas necesarias para hacer efectivas las disposiciones, en tanto, las
recomendaciones no reportan ninguna otra obligacion, a excepcion de la de informar
al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo, con la frecuencia que fije
el Consejo de Administracion, sobre el estado de su legislacion y la practica en lo

gue respecta a los asuntos tratados en la recomendacion.

1. Vinculacién juridica del Estado de Chile en relacién con la forma y
ratificacion de las convenciones 102 y 128 de la OIT y las recomendaciones 131 y 202 de la

misma institucion.

A la fecha Chile cuenta con el preocupante prontuario de no haber ratificado ni el
convenio 102 sobre normas minimas de seguridad social (1952), ni el nUmero 128
sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivencia (1967); las
recomendaciones 131 y 202 en tanto, al ser acuerdos a los que se llega en el marco
de la asamblea de la organizacién no requieren de su ratificacion posterior pues tiene
el caracter de “consejos” para los Estados a efectos de orientar sus politicas y

normativa.

Al no estar ratificados por Chile la pregunta que surge es ¢Obliga al Estado de Chile
las disposiciones —y principios- que emanan de las convenciones de la Organizacion

Internacional del Trabajo OIT que actualmente no se encuentren ratificados?

A efectos de responder la pregunta habra que caracterizar la naturaleza juridica de,

al menos, las convenciones (las recomendaciones las abordaremos en un pequefio
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apartado mas adelante); de esta forma, el articulo 2° letra a) de la Convencién de
Viena Sobre Derecho de los Tratados sefiala que:

“ a) se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento
anico, o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su

denominacion particular”

Vemos entones que, por las caracteristicas de las convenciones internacionales que
emanan de la OIT, pareceria ser que concuerdan con la definicibn de tratado
internacional; es del caso sefialar que la Convencién de Viena fue ratificada y
publicada por chile con fecha 22 de junio de 1981 y que por disposicién del articulo
4° de la misma no rige en forma retroactiva para los tratados que el Estado haya
celebrado con anterioridad a su ratificacion, sin embargo nada obsta a que se utilicen
las definiciones, internacionalmente aceptadas, presentes en el mismo, para
caracterizar la naturaleza juridica de un instrumentos que nace con anterioridad a la

convencion de Viena.

Siendo un tratado Internacional (las convenciones que emanan de la OIT), su sola
existencia y ratificaciébn por parte de la comunidad internacional genera lo que los
doctrinarios del derechos internacional llaman “efecto generador”, a no dudar, los
principios y los tratados no son la unica fuente del derecho internacional, se ha
aceptado generalizadamente que la costumbre internacional es una fuente de
derecho internacional. Asi las cosas, desde la adopcidnel articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia podemos extraer los requisitos para que una

conducta internacional sea aceptada como costumbre por la comunidad:

“articulo 38
1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:
b. La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente

aceptada como”.
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Para definir una conducta como una costumbre del derecho internacional dicha
practica debe ser:
"una practica generalmente aceptada por la ley "de los cuales dos elementos

emanan: 1) por un lado, un elemento externo, que es un reiterado o préctica comun

y, por otro lado. 2) debe existe un elemento psicoldgico, la opinio juris, que consiste
en la conviccidn entre los Estados que este tipo determinado de conducta es exigida
por el derecho internacional, a saber, que se trata de una practica obligatoria”>®

En opinion de la doctrina internacional, una de las formas en que un tratado se
relaciona con la costumbre es a través del llamado efecto generados, es decir, la
practica y ejecucién de un tratado son causa y origen del nacimiento de un
costumbre internacional; por medio esta argumentacion y basandonos en la practica
y la aceptacion que han tenido las convenciones internacionales 102 y 128 de la
OIT, es la opinién de quienes suscriben que se ha cristalizado, o que esta en vias de
hacerlo al menos, una costumbre internacional que como tal obliga no solo a los
suscriptores de un tratado sino que a toda la comunidad internacional, dicha
conclusion arriba en consideracion a los afios que median entre la dictacion de
ambas normas y el presente; la amplia aceptacion que, al menos a nivel local tienen
las mismas, y las citas de las mismas normas que han realizado los Estado ante la
Organizacion de Naciones Unidad, aceptado como tales las disposiciones contenidas

en ellos.

Finalmente, respecto de las recomendaciones que emanan de la OIT, sin la intencién
de agotar la discusion ni tomar partido por alguna de las posturas que a continuacion
se plantearan, habra que sefalar que, la doctrina moderna del derecho internacional
ha optado por intentar clasificar a las normas internaciones, principalmente a las que
emanan de la voluntad de las partes en el marco de una organizacion internacional,

entre normas “hard law” o derecho fuerte y normas “soft law” o derecho suave.

38 LAMUS Villamizar, Fernando. antarctic treaty and antarctic territory protection mechanisms. En: Revista
Chilena de Derecho, vol. 40 N° 2, pp. 477 [2013]. [traduccién libre del autor]
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“un documento soft Law es no vinculante legalmente sobre las naciones que lo
adoptan pero tales documentos son reconocidos de contener una serie de normas

que las naciones deben observar aunque no estén obligados legalmente a ello”*®

La doctrina que identifica a las normas soft law se comienza a desarrollar a
propésito del surgimiento de nuevos tipos de derechos durante la segunda mitad del
Siglo XX, nos referimos principalmente al derecho ambiental, asi las cosas, los
tratados, normas y principios que emanan de las conferencias sobre cambio climatico
han generado en la doctrina internacional la legitima pregunta sobre la obligatoriedad
del tipo de normas, principios y disposiciones que nacen de dichas conferencias, las
normas soft law entonces responden a identificar principios importantes para los
Estados pero que no corresponden en sentido estricto a normas vinculantes para los
mismos por si solas; generando solo una obligacion moral para los Estado de
promover las disposiciones que estos instrumentos contienen. Se postula finalmente
que las recomendaciones de la OIT pertenecen a este grupo de normas por los
efectos que estos tienen sobre los Estados pertenecientes a la OIT, es decir,
generadores solo de la obligacion de informar las medidas que los Estados estén
tomando a efectos de dar cumplimiento a las recomendaciones; sirviendo estas

entonces como una guia en el actuar de los Estados.

1. Recomendacion numero 131 y 202 de la Organizacion

Internacional del Trabajo.

La recomendacion 131 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre
prestaciones de vejez, invalidez y sobrevivencia, fue adoptada el 29 de junio de 1967
con ocasion de la 51° reunién del CIT (Consejo de Administracion de la Oficina
Internacional del Trabajo); versa en sus primeros apartados sobre las personas que

deberan estan protegidas de las contingencias de vejez e invalidez, las contingencias

39 BROWN, Donald. The Earth charter as an International ‘soft law'. En linea:
http://www.earthcharter.org/resources/speeches/brown.htm consultado el dia: 25 de Enero de 2016

40



gue deberan estar cubiertas por el sistema de Seguridad Social de los Estados y la
forma en que estas prestaciones deberan ser cubiertas por el Estado.

La recomendacion 202 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre pisos de
proteccion social, fue adoptada en Ginebra el 14 de Junio del afio 2012 con ocasion
de la 101° reunion del CIT; en sus primeros apartados establece en forma expresa
los algunos principios de Seguridad Social como la Universalidad y la no
discriminacion (igualdad de trato); en seguida establece la obligacién de los Estados
Miembros de la Organizacion de establecer “pisos minimos de proteccion social” a
efectos de crear garantias basicas de acceso a la salud e ingresos minimos que
aseguren la calidad de vida de los asegurados durante toda su subsistencia, todo en
el menor tiempo posible; finalmente establece la obligacion de los Estados miembros
que avanzar hacia la universalizacion del sistema de Seguridad Social, extendiendo
dicho sistema al maximo de beneficiarios posibles a través del dialogo y la

participacion social.

2. Convenios 102 y 128 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

El convenio 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la Seguridad
Social (normas minimas), fue acordado el 27 de abril del afio 1955 con ocasion de la
35° reunion del CIT; para muchos es el instrumento mas importante del derecho a la
Seguridad Social que emana de la OIT, su objetivo es dotar de contenido las
disposiciones que, hasta ese momento, se venian adoptando, estableciendo un
minimo ( y no un maximo) de normas que los Estados miembros deben implementar
en sus sistema de Seguridad Social. Su antecedente directo fue los flujos migratorios
generados durante la primera mitad del siglo XX que hicieron necesario una
internalizacion de las normas basicas y principios de la Seguridad Social a efectos de
garantizar este derecho humano; sus apartados versan sobre 9 tépicos, a saber: 1)
asistencia meédica; 2) prestaciones monetarias por enfermedad; 3) prestaciones por
desempleo; 4) prestaciones por vejez; 5) prestaciones en caso de accidente del
trabajo y enfermedad profesional; 6) prestaciones de maternidad; 7) prestaciones de
invalidez; 8) prestaciones familiares y 9) prestaciones de sobrevivencia. De esta
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forma podemos apreciar que la norma ante citada tiene la virtud de darle tratamiento
armonico a todas las aristas de Seguridad Social en lo que a prestaciones se refiere;
estableciendo, como se dijo, normas minimas, logrando estandarizar los derechos de
proteccion social a nivel internacional. Finalmente habra que sefalar que la OIT
durante los afios 1995 y 2002 mando realizar un trabajo de actualizacion y revision
conjunta de las normas contenidas en el convenio 102 de la OIT, siendo la
conclusion de dicho informe la ratificacion de todas las normas que en ella se

contenian por encontrarse plenamente vigentes en relacion con el contexto actual.

El convenio 128 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre prestaciones de
invalidez, vejez y sobrevivencia, adoptado con fecha 1 de noviembre de 1967 en el
marco de la 51° reunion del CIT establece en sus primeros apartados normas que
reglan las prestaciones que el Estado debe asegurar a sus beneficiarios en caso de
invalidez, vejez y sobrevivencia, enseguida aborda las formas y montos de los

beneficios en cada uno de los casos, asi como su periodicidad.

2. Conceptualizacion de los principios de Seguridad Social.

Segun la Organizacion Internacional del Trabajo, los principios de Seguridad Social
pueden definirse como: “los cimientos que sostienen y conforman una organizacion,
una institucién, un ideal, sin los cuales perderia identidad y razén de ser; son la base
de un sistema de Seguridad Social”.
A partir de las normas emanas de la Organizacion Internacional del Trabajo,
particularmente de los convenios 102 y 128 y las recomendaciones 131 y 202, se
pueden identificar un conjunto de principios de la Seguridad Social que, en general,
todo sistema de pensiones deberia incorporar a efectos de que éste se ajuste a
derecho, cumpliendo con los estandares internacionales; al respecto, el economista
cubano Carmelo Mesa-lago, en su articulo “Las Reformas de Pensiones en América
Latina y su Impacto en los Principios de la Seguridad Social”, publicado para La
Comision Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) en el afio 2004, logra
realizar una sistematizacién de los principios internacional que sirven de base para
todo sistema de Seguridad Social: i) universalidad en la cobertura de las
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prestaciones; ii)igualdad, equidad o uniformidad en el trato; iii)) solidaridad y
redistribucién del ingreso; iv) compresividad y suficiencia en de las prestaciones; V)
unidad, responsabilidad del Estado, vi) eficiencia y participacion en la gestion y vii)
sostenibilidad financiera.; a todos los cuales, en el afio 2010 se les agrega los
principios de viii) participacion social en la gestion; ix) principio de rol de Estado y

supervision y x) principio de sostenibilidad financiera-actuaria.

A contindan un resumen sucinto de cada uno de los principios que se pueden
desprender de la lectura de los cuerpos normativos internacionales que se citaron al

comienzo del apartado.

1. Principio de dialogo social.

La Organizacion Internacional del Trabajo en el afio 2002 en su publicacion
“Seguridad Social, un nuevo consenso” (Ginebra); explicita, recomienda y fomenta un
didlogo social tripartito en lo a que reformas al sistema de Seguridad Social se
refiere, de esta forma, el Estado, los Trabajadores y los Empleadores deberan
concurrir en las discusiones previas a la institucionalizaciéon de cualquier reforma al
sistema de Seguridad Social, logrando asi asegurar un consenso social general y
una voluntad politica de actuar por los caminos previamente conversados. Todo lo
anterior, la democratizacién de las discusiones y proyectos de reforma a los Sistema

de Seguridad Social, generara la legitimizacion del sistema de Seguridad Social.

“para ser legitimado, un sistema de pensiones ajustado a los principios de
Seguridad Social, debe ser construido en democracia e incorporar un proceso de
participacion plena de los distintos actores (trabajadores, jubilados, académicos,

empresarios, poder ejecutivo y legislativo)"*°

40 FUNDACION SOL (2014). Presentacion Fundacién Sol para la Comision Asesora Presidencial sobre el
Sistema de Pensiones. Santiago, Agosto 2014.
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Tan importante es este principio que muchos autores, nacionales y extranjeros,
claman un reforma estructural al sistema de pensiones nacional que brinde de
legitimidad al actual sistema de pensiones tan cuestionado; a modo de ejemplo,
Carmelo Mesa-lago dice: “la reforma estructural de pensiones fue aprobada en 1980,
con escasisima discusion publica y con una legislatura totalmente designada y
controlada por el gobierno. Esta segunda reforma cerro el antiguo sistema publico
(prohibié afiliaciones nuevas) y lo sustituyo por un nuevo sistema privado pero
obligatorio, que se basa en cuentan individuales, carece de solidaridad interna, es
administrado por sociedades anénimas de dedicacion exclusiva y animo de lucro y
elimino la contribucion del empleador; estos cambios hubiesen sido imposibles bajo

un régimen democréatico™*.

2. Principio de cobertura universal.

En un comienzo este principio fue infundido por Beveridge (1941) en su informe
“Social insurance and Allied Services” a la OIT, considerandolo la piedra angular de
todo sistema de Seguridad Social y como un instrumento para la abolicién de la
pobreza a largo plazo. Desde entonces, diversos instrumentos internacionales* (la
mayoria emanado de la OIT) han recogido este principio dentro de sus apartados
normativos y han dejado expandir su significado a lo largo de sus enunciados
normativos; de esta forma, la declaracion de Filadelfia en 1944 proclamo que: “todos
los miembros de la comunidad deberian ser cubiertos, de ahi la necesidad de
extender las medidas de Seguridad Social para garantizar ingresos basicos a

quienes los necesiten”.

41 MESA-LAGO, Carmelo, Ulrich BECKER, Eva Hohnerlein, Lorena Ossio Bustillos y Andras Simonovits (2013).
“Re-reformas de sistema de pensiones privatizadas en el mundo: estudios comparativos de Argentina, Bolivia,
Chile y Hungria” en Revista del Trabajo, N°10 julio-diciembre de 2013, tercera época.

42 A modo de ejemplo: 1. La declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 22 y 25; 2. Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales en su articulo 9; 3. Convenio nimero 102 de la
Organizacion Internacional del Trabajo; 4. Convenio 128 de la Organizacion Internacional del Trabajo; 5.

44



A Mayor abundamiento, en el afilo 2006 el Consejo Asesor Presidencial para la
Reforma al Sistema de Pensiones de Chile ha definido los efectos que se esperan
del principio de universalidad (o cobertura universal) en los siguientes términos: “el
sistema previsional debe ser capaz de proteger de las contingencias asociadas a la
vejez, la invalidez y la sobrevivencia, a todas las trabajadoras y trabajadores del pais,
independiente de su actividad, dependencia, modalidad de trabajo y sistema
remuneratorio. Los derechos que entregue el sistema deben tener como

contrapartida obligaciones que garanticen el compromiso de todas las personas con

los principios de éste™.

Es del caso sefalar que tradicionalmente el principio de universalidad se ha
entendido desde una vertiente objetiva y una subjetiva; desde una vertiente objetiva,
asegurando la cobertura de todas las contingencias; desde una vertiente subjetiva,
asegurando el acceso al sistema a toda persona; dichas vertientes derivan de la
condicion de Derecho Humano que tiene este principio, por lo tanto, se clama por su
cumplimiento al menos en forma progresiva -como se reconoce en los instrumentos

de la OIT- en relacion con las capacidades econOmicas de cada pais-.

Asi las cosas, vemos que desde los inicio de lo que se conoce como “derecho a la
Seguridad Social”; el principio de Universalidad en la Cobertura ha sido piedra
angular de los instrumentos internacionales; tanto es asi que en el afio 2000 la OIT
En su publicacion “Seguridad Social para la mayoria excluida: estudio de casos en
paises desarrollados” ha declarado que el mayor reto del derecho a la Seguridad
Social en el porvenir seria extender la cobertura del sistema a aquellos grupos que
no estan cubierto; trabajadores por cuenta propia, independientes, microempresarios,

entre muchos otros grupos histéricamente excluidos del sistema.

3. Principio de trato uniforme.

43 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL PARA LA REFORMA PREVISIONAL DE CHILE. “El derecho a una vida
digna en la vejez: hacia un contrato social con la prevision en Chile”, Santiago, Chile: MDGG.SEC, Julio de 2006,
p 12.
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Como correlato al principio de igualdad, concepto ampliamente aceptado en
instrumentos internacionales y nacionales; desde la época de la revolucion francesa
incluso en el afio 1789 con La Declaracion de Derechos del Hombre y Ciudadano
“los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones
sociales solo pueden fundarse en la utilidad coman”**; la Organizacién Internacional
del Trabajo, en su conferencia numero 42°, realizada en 1958, proclama el convenio
111 relativo a la no discriminacién; dicho instrumento en su articulo 1 da una
definicion de discriminacion, sefiala: “cualquier distincion, exclusion o algun tipo de
preferencia, que se base en la raza, ya sea nacional o extranjera, en opinion religiosa
o politica, en el sexo u origen social, que produzca algun tipo de alteracion en la

igualdad de oportunidades o el trato en el empleo” .

De los diferentes instrumentos internacionales, la mayoria emanados de la OIT,
podemos concluir que el principio de igual de trato, como correlato a la aplicaciéon —
generalizada- del derecho a la igualdad entre los hombres; dice relacion con
asegurar igual acceso y calidad a todos los afiliados al sistema; en un intento de
unificar la respuesta que el sistema debe entregar a sus afiliados ante situaciones

previstas como la vejez, la viudez, enfermedades profesionales, maternidad, etc.

La OIT en el afio 1997, con propdsito de su 85° reunion anual, celebrada en Greber;
proclama que “la igual de trato es un principio guia de la Seguridad Social, este
principio se aplica a programa de pensiones para grupos poderosos que tiene
condiciones de acceso y/o prestaciones mucho mas generosas que las del sistema

en general”.

Al respecto, el Informe del Consejo Asesor Presidencial para la Reforma al Sistema

de Pensiones en Chile sefiala que: “el sistema de pensiones debe otorgar los

44 Aproximacion al concepto de igual consagrado en los grandes e histdricos instrumentos legales; para el caso
concreto, la cita corresponde al articulo 1° de la convenciéon de la declaracién de derechos del hombre y
ciudadano; instrumentos juridico que data del afio 1789.
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mismos beneficios a trabajadores y trabajadoras que, en igual de otras condiciones,

han realizado un esfuerzo contributivo equivalente.”*

1. Principio de solidaridad social.

Como correlato al principio de universalidad en la cobertura, que consagra, como ya
se dijo, la obligacion (en mayor o menor medida, dependiendo de los estados
financieros y la situacibn macroeconomica del pais, pero siempre progresivamente)
de dar cobertura a la totalidad de la poblacion, el costo de financiar el cumplimiento
de la universalidad lo deben asumir, segun el principio de solidaridad social, la
sociedad toda a través de aportes indirectos (impuestos); asi las cosas, podemos
entender solidaridad como: “un beneficio minimo garantizado por el Estado, de
general y uniforme aplicacién, para todos los trabajadores que participan en el

sistema, proviniendo su financiamiento de recursos tributarios”*°

La historia del principio de solidaridad en los instrumentos que proclaman ala s

Seguridad Social como derecho fundamental se remonta al, a esta altura, famoso
informe Beveridge “el servicio social y sus servicios conexos”, en él, el autor
proclama que la lucha contra la miseria, propuesta en su plan, debia llevar a cabo

por medio de una accion solidaria de la sociedad en su conjunto

Al respecto, la doctrina siempre ha hablado de dos tipos de solidaridad social en lo
que a sistema de Seguridad social se refiere, en primer lugar una solidaridad
generacional o de ingresos, a efectos de que las pérdidas que pudiese generar el
sistema de Seguridad Social sean asumidas por toda la poblacion activa del mismo,
asegurando el minimizar el impacto de las mismas en la poblacion econémicamente
mas débil; en segundo lugar debe existir una solidaridad intergeneracional, entre los

trabajadores jovenes que vienen ingresando al sistema de seguridad social respecto

45 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL PARA LA REFORMA PREVISIONAL DE CHILE (2006), Op Cit., p.12

46 CORPORACION DE INVESTIGACION, ESTUDIO Y DESARROLLO DE LA SEGURIDAD SOCIAL
(CIEDESS). Modernizacion de la Seguridad Social: 1980-2001, Editorial CIEDESS, Santiago, 2002. P 28
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de los trabajadores pasivos que han terminado su vida laboral; cabe destacar que el
profesor Alfredo Gaete Barrios en su Tratado de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social sefiala que: “el derecho a la Seguridad Social lo tiene toda la poblacién, se
hace efectivo en virtud del principio de integridad y luego el costo hay que repartirlo
entre los miembros activos de la sociedad. El reparto de este costo, segun las

posibilidades de los miembros activos, es lo que constituye la solidaridad™’

Por otro lado, El sustento positivo de este principio, tan importante a efectos de
orientar los caminos que los sistemas de Seguridad Social deben seguir, se
encuentra; en primer lugar en la Declaracion Universal de Derechos del Hombre
(1948); también encontramos explicitado su obligatoriedad en la Carta Africana
Humanos y de los Pueblos (en su articulo 29); finalmente lo encontramos en el
articulo 71 del Convenio 102 de la Organizacion Internacional del trabajo; el cuerpo
legal sefala:

“el costo de las prestaciones concedidas en aplicacién del presente convenio y
los gastos de administracion de estas prestaciones debera ser financiados
colectivamente por medio de cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios
a la vez, de forma que evite que las personas de recurso econémicos modestos
tengan que soportar una carga demasiado onerosa y que tengan en cuenta la

situacion economica del miembro y de la categoria de personas protegidas”

La solidaridad por lo tanto, constituye la obligacion de todos los integrantes de la
sociedad de dar alivio a las contingencias que los beneficiarios del sistema pueden
vivir; el esfuerzo que cada sociedad le imprime a financiar dicho sistema se traduce
inmediatamente en un aumento o disminucion del estandar de vida de los integrantes

de la sociedad.

2. Principio de equidad de género.

47 GAETE Berrios, Alfredo. Tratado de derecho del Trabajo y Seguridad Social, Volumen 4. Editorial Juridica de
Chile, 1967. P 99.
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De la mano con el derecho humano a la no discriminacion arbitraria, derecho
consagrado en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; la Organizacion
Internacional del Trabajo proclamo en el afio 2001, en la Conferencia Internacional
del Trabajo: “La Seguridad Social deberia fomentar y basarse en el principio de
igualdad de género”; dicho principio demanda no solo el proteger legalmente el trato
igualitario para ambos sexos ante situaciones de trabajo y contribucion similares,
sino que, habra que buscar los mecanismos —dependiendo de la situacion de cada
pais- para que la igual de género y el trato igualitario se plasme en los hechos,
blindando a la mujer de las arbitrariedades de un sistema que histéricamente le ha
menoscabado. De esta forma, la normativa y las acciones politicas deben tender a
generar, en definitiva, una igualdad de hecho para la mujer beneficiaria del sistema.

“cada sociedad deberia considera la posibilidad de introducir una discriminacién
positiva en favor de las mujeres alli en donde haya que hacer frente a la

discriminacién negativa del sistema™*®

La desigualdad de género en general se puede apreciar en cuatro topicos que
afectan el principio de equidad de género: 1) en el mercado laboral, a igual trabajo
con las mismas calificaciones profesionales existen salarios inferiores para la mujer,
de igual forma, la tasa de participacion laboral en general siempre es mayor en el
género masculino; 2) respecto al sistema de pensiones, la mujeres tiene una
cobertura inferior a los de los hombres; dicho problema se genera, al menos en
Chile, sin la intensién de adelantar conclusiones, por la diferencia en la edad de
jubilacion, las lagunas previsionales que a no dudar, son mayores en el género
femenino y por la esperanza de vida mayor en el caso del género femenino; 3)
culturales, dado la mentalidad patriarcal que, incluso hoy en dia, se sigue teniendo
respecto de los roles que la sociedad designa a cada género en especifico; siendo la
mujer la encargada del hogar y el hombre quien ejerce trabajo remunerado

48 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2002). Seguridad Social: un nuevo consenso. Ginebra
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(concepcidn tradicionalista del género); 4) biolbgicas, la esperanza de vida de la
mujer es mayor que la del hombre, como ya se explicd, esto implica que sea
necesario una mayor cantidad de recursos para afrontar la contingencia de la vejez

en el caso del género femenino.

“las mujeres recibian pensiones inferiores a las de los hombres por causas de
sus frecuentes salidas del mercado laboral para criar a sus hijos, el aumento en
los afios de cotizacién requeridos para obtener la pensién minima, una menor
densidad de cotizacion que los hombres (42% y 61% respectivamente) y un
calculo de pensiones basado en el fondo acumulado en la cuenta individual y
tabla de mortalidad diferenciada por sexo; teniendo un fondo de capitalizacion
inferior y una superior esperanza de vida, la renta vitalicia de las mujeres era

menor a la de los hombres”,

3. Principio de suficiencia de las prestaciones.

Nuevamente, el nacimiento del principio propiamente tal se remonta al llamado plan
Beveridge; las prestaciones de Seguridad Social han de ser, por sobre todo,
suficientes para asegurar al menos el minimo adecuado; de esta forma, el principio
de suficiencia en las prestaciones viene a elevar el estandar minimo aceptable a
efectos de considerar que un sistema de Seguridad Social esta cumplimiento con su
fin dltimo, es decir, resguardar a la poblacion de las contingencias propias de la vida;

la vejez, la viudez, los accidentes, las enfermedades, la maternidad y paternidad, etc.

De esta forma, el instrumento internacional que cristaliza este principio y lo dota de
un sentido practico es el convenio 102 de la OIT, el cual, por medio de una serie de
normas positivas establece requisitos minimos que todo sistema de Seguridad Social

debe cumplir, a modo de ejemplo, se establece tasa de reemplazo de al menos el

49 MESA-LAGO, Carmelo. La Re-reforma de pensiones en Chile. Trabajo, afio 7, No. 10, Julio-diciembre de
2013, tercera época.
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40% del salario promedio del trabajador pasivo; dicho porcentaje fue elevado al 45%
por el Convenio 128 de la OIT en el afio 1967; la recomendacion 202 en tanto, en el
afio 2012 proclamo, en su articulo 1, la “necesidad de establecer y mantener, segun
proceda, pisos de proteccién social como un elemento fundamental de un sistema
nacional de seguridad social”. Dicho piso de proteccion social minimo deberan
calcularse en relacion con el valor monetario de determinados bienes y servicios de
primera necesidad, que permitan en definitiva, al menos, al beneficiario cruzar el

umbral de la pobreza.

Asi las cosas, para cumplir con el principio de suficiencia en las prestaciones, el
sistema de Seguridad Social debera asegurar el cubrir en forma plena y a tiempo las
contingencias que se traten, respondiendo a las necesidad efectivas del sector a los
gue van destinados los aportes, asegurando niveles de dignidad, oportunidad y

eficiencia minimos para ser aceptados.

4, Principio de eficiencia y gastos administrativos razonables.

El plan Beveridge, preocupado por el alto costo de crear o mejorar (dependiendo
cada caso) un sistema de Seguridad Social que intente cumplir con los principios de
cobertura universal, solidaridad, suficiencia en las prestaciones, igual y equidad; muy
tempranamente propone un principio orientado netamente a la gestion del sistema;
de esta forma, aparece el principio de eficiencia en la gestién y gastos razonables en
la administracién, principio que primeramente era simplemente el “principio de unidad
en la gestion”; el razonamiento era bastante simple para la época; un Unico sistema
publico que se dedicara a la administracién de los fondos de Seguridad Social seria
menos costoso debido principalmente a las economias de escala; el caracter no
lucrativo del sistema propuestos por Beveridge disminuiria el costo de la
administracion del mismo pudiendo destinarse mas recursos al cumplimiento de los

otros principios.
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Ahora bien, esta idea de un unico sistema de Seguridad Social fue planteada muy
tempranamente en la historia del desarrollo del derecho; la tendencia generalizada
en los paises de la época fue el desarrollo de programas que solo cubrian diferentes
grupos o gremios, divididos por actividad comercial, lo que a la larga genera dos
importantes dificultades, en primera lugar la asimetria de beneficios que existe entre
un grupo de beneficiarios y otro, y en segundo lugar, la poca eficiencia en la
administracion derivada de los multiples organismos encargados de la recaudacion,

administracion y gestion.

Debido a la diversidad de sistema de Seguridad Social y la existencia de sistemas
privados de administracion; la OIT al momento de dictar el Convenio 102 decide no
aconsejar un unico modelo de administracion, siendo entonces compatible un
sistema de administracion privado con el principio de eficiencia en la administracion y

gastos razonables.

“Cualquiera que sea el método de administracion elegido, el Estado debe asumir
una responsabilidad general en la buena gestion de las instituciones y de los

servicios que ayude a asegurar la proteccién garantizada en los convenio”°

De esta forma, en el afio 2001, la OIT, con ocasion de la Conferencia Internacional
del Trabajo declaro que: “los regimenes deberian administrarse de forma sana y

transparente, con costos administrativos tan bajos como sea factible”*

5. Principio de participacion social de la gestién.

Debido a las reformas que los sistema de Seguridad Social de la region vivieron a

partir del afio 1980, a saber, la privatizacion de la administraciéon y gestion del

50 MESA-LAGO, Carmelo. Las reformas de pensiones en América Latina y su impacto en los principios de
Seguridad Social. En: serie financiamiento del desarrollo n° 144. Unidad de estudios especiales, secretaria
ejecutiva de la CEPAL, Nacionales Unidas. Santiago de Chile. Marzo de 2014. P. 21.

51 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Seguridad Social: un nuevo consenso. 2001. Ginebra.
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sistema, nace el principio de participacion social de la gestion; ahi en donde el
gobierno haya perdido la administracién, responsable ante el parlamento, del sistema
de Seguridad Social; debe existir una (por parte de los asegurados) participacion en
la administracion del sistema; de esta forma, las decisiones de las entidades
administradora del sistema se legitiman, reflejando ellas las necesidad y aspiraciones
de los participantes en el sistema.

“la participacion de los asegurados en la administracion es un importante
complemento de la democracia, continua siendo enteramente justificada hoy y

tedricamente es un principio de la Seguridad Social™?

6. Principio de Rol del Estado y Supervision.

Como correlato al principio de eficacia en la administracion y gestion del sistema, el
convenio 102 de la OIT establecié que el Estado, cualquiera sea el sistema de
administracion, debe asumir la responsabilidad de regular, incentivar y supervigilar
una buena gestion del sistema, fiscalizando las instituciones privadas y servicios
publicos que presten los servicios de administracion. Dicho principio adquiere un rol
protagénico a la hora de analizar el papel que juega el Estado en los sistema de
Seguridad Social que estan, al menos en cierta medida, privatizados (como en el
caso de las pensiones en Chile); parte de la doctrina afirma que el Rol del Estado
debe ser subsidiario al actuar de los privados, todo, en funcidon de principios
macroecondémicos que aseguran, en términos muy simplistas, que siempre que los
privados puedan manejar un mercado y auto valerse, el Estado debe retirarse del
mismo actuando solo en subsidio. Lo afirmado anteriormente pugna con el principio
descrito, a no dudar, ahi en donde estan los derechos fundamentales de las
personas en juego, mal podria el Estado replegarse totalmente ante la administracion

de los privados; de esta forma, se plantea que mas que un Estado subsidiario, el

52 GREBES, Pierre-Yves. An Operational Framework: the guiding principles of Social Security. Ginebra, OIT,
1997.
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Estado debe adquirir un papel supervigilante, garante de una buena gestién y
subsidiador del sistema.

7. Principio de sostenibilidad financiera-actuaria.

El informe Beveridge plantea la dificultad de sostener financieramente los sistemas
de Seguridad Social, advirtiendo el enorme gasto que implicaria el cumplir con el
plan propuesto, fue considerado a efectos de exigir el cumplimiento del mismo, de
este modo, planteo la implementacién progresiva de las normas que crean o
perfeccionan los sistemas de Seguridad Social, todo, de acuerdo a las variables
financieras de cada pais. De esta forma, el Convenio 102 de la OIT, reconoce este
principio expresamente, sefiala: “El Estado debe asegurar que se realicen
peribdicamente los estudios y célculos actuariales necesarios para el equilibrio
financiero y, en cualquier caso, ante de toda modificacion de las prestaciones,
cotizaciones e impuestos... el costo de las prestaciones y los costos de la
administracion deben financiarse de forma colectiva a través de cotizaciones o

impuestos o0 ambos.”

A efectos de dar cumplimiento al principio de sostenibilidad financiera del sistema, se
han adoptado, al menos tradicionalmente, tres formas de salvaguardarlo: 1) la
implementacion de un sistema de capitalizacion plena, es decir, la existencia de
capitalizacion definidas y constantes que aseguren un flujo de recursos que financie
el sistema por un tiempo indefinido; capitalizacion que puede ser colectiva o
individual, todo lo cual garantiza periodos de equilibro financiero y facilita la
proyeccion de gastos; 2) sistemas de capitalizacion parcial y colectiva, es decir, la
existencia de capitalizaciones actualizables en relacion con los nuevos desafios y
politicas de eficiencia de costo que, en general, termina por subir la prima que se
debe pagar ( en forma individual o colectivamente) en el siguiente periodo; y 3) la
implementacion de un sistema de reparto, sistema en el que los ingresos y gastos
deben ser balanceados anualmente y que en general, de ser deficitario el balance,
los gastos extras deben ser asumidos por la administracion central.
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Finalmente, cabe sefialar respecto de este principio que la OIT en su conferencia

anual en el 2001 recomendd expresamente que: “los sistemas debian ampliar las

fuentes de financiamiento de la Seguridad Social a través de la financiacion tripartita

(...) es indispensables que se realicen proyecciones actuarias periédicas y se

introduzcan los ajustes necesarios”

1.

ANALISIS DEL SISTEMA DE PREVISIONAL DE LOS TRABAJADORES
INDEPENDIENTES POSTERIOR A LA REFORMA DE LA LEY 20.255 DEL
ANO 2008.

Sin perjuicio de lo ya dicho, para el solo efectos de dotar de continuidad la
exposicion que adelante se propone, se efectuara un resumen de los principales
derecho y obligaciones que la ley 20.255 que Reforma el Sistema de Pensiones

dispone para los trabajadores independientes.

Respecto de la obligacion de cotizar: la nueva normativa establece la
obligatoriedad de los trabajadores independientes de cotizar en el sistema de
capitalizacion individual y administracion privada, “sistema de las AFP” en forma

gradual a partir del afio 2012 y hasta el afio 2015, afio en el que, al menos en el
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proyecto original, la totalidad de las rentas imponibles53 se verian afectas al pago
de las cotizaciones previsionales54, pago que se efectuaria una vez al afio, sin
perjuicio de la opcion de los trabajadores independientes de realizar pagos
previsionales mensuales; ademas, se estableci6 que en el afio 2018, los
trabajadores independientes también se verian compelidos a pagar un 7% de sus
remuneraciones imponibles a efectos de solventar las prestaciones de salud,
pudiendo optar por adherir al sistema publico (FONASA) o al sistema privado de
seguro de salud (ISAPRE). Al respecto cabe sefalar que, en enero del afio 2016
ingreso a la camara de origen un proyecto de ley del ejecutivo que busca retrasar
hasta el afio 2019 la obligacién de cotizar de los trabajadores independientes,
dejando a su arbitrio el ingreso al sistema al menos hasta dicho afio, teniendo la
posibilidad entonces de renunciar a cotizar; dicho proyecto de ley se encuentra a
la fecha (24 de febrero del 2016) en su segundo tramite constitucional, siendo
revisada por la comision de hacienda del senado. 55

El pago de las cotizaciones les permitira a los trabajadores independientes
acceder a una pension de vejez e invalidez, en caso de fallecimiento una cuota
mortuoria y pension de sobrevivencia para los beneficiarios, en caso de
enfermedad ademas, acceder a un subsidio de incapacidad laboral y atencién

médica.

1. ¢ Satisface el sistema previsional chileno en relacion con los
trabajadores independientes los principios de Seguridad Social internacionalmente

consagrados en los instrumentos suscritos por Chile? ¢fue un avance en materia de

53 La renta imponible anual correspondera a un 80% de la suma de los honorarios declarados y percibidos, con
un tope de 67.4 Unidades de Fomento mensuales (mismo tope que el limite imponible maximo de las
remuneraciones). Aquellos trabajadores independientes que ademas tenga un contrato de trabajo, deberan
cotizar conjuntamente ambas rentas hasta el tope maximo sefialado anteriormente.

54 Deberan cotizar los trabajadores independientes cuyas rentas imponibles en el afio sean iguales o superiores
a un ingreso minimo mensual.

55 Noticia rescatada del portal de noticias del honorable senado de la Republica de Chile; en linea:
http://www.senado.cl/prorroga-para-la-obligacion-de-cotizar-de-trabajadores-independientes-comision-de-trabajo-
comenzara-estudio-de-proyecto/prontus_senado/2016-01-05/120150.html; consultado el dia: 24 de Febrero de
2016
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Seguridad Social las medidas que se implementaron a partir del ailo 2008 en el
sistema de pensiones de los trabajadores independientes?

Como vimos en el apartado anterior, los principios de Seguridad Social
internacionalmente reconocidos son, en opinién de un importante sector doctrinario
ya citado, el principio de cobertura universal, principio de trato uniforme, principio de
solidaridad, principio de equidad de género, principio de suficiencia de las
prestaciones, principio de eficiencia y gasto de administracion razonable, principio
de participacion social en la gestion, principio de rol del Estado supervisor, principio
de sostenibilidad financiera actuaria; todos los cuales se encuentran consagrados en
diferentes instrumentos juridicos internacionales, los mas importantes emanados de
la Organizacion Internacional del Trabajo, a saber, el convenio 102 y 128 y las

recomendaciones 131y 202.

1. Nivel de cumplimiento y avance del principio de dialogo social en
la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255 en relacion con el sistema de

pensiones de los trabajadores independientes:

Como se dijo, el principio de dialogo social apunta a generar un dialogo tripartito
entres los trabajadores, empleadores y Estado en su rol de garante y promotor de
los derechos fundamentales a efectos de dotar de legitimidad las reforma,
implementaciones y avances progresivos en materia de Seguridad Social. Es del
caso sefiala que a efectos de dar cumplimiento a este importante principio en el afio
2006 la presidenta de la Republica Michelle Bachelet Jeria anuncia la creacion del
“Consejo Asesor Presidencial para la Reforma Previsional” mediante la dictacion del
Decreto Supremo 336/2006; consejo técnico constituido por 15 consejeros de
destacada trayectoria que dio como resultado la confeccion de un informe final
entregado a la presidenta de la republica quien nombro un comité de ministros a
efectos de que éste, basado en las recomendaciones del consejo asesor, elaborada
el proyecto de ley que mas tarde, en el afio 2008, se convertiria en la ley 20.255. la
importancia de destacar el trabajo del consejo técnico y su informe final es
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precisamente la forma que se arribaron a las conclusiones que en €l se contienen, de
esta forma, a través de mecanismos de participacién directa en el debate fueron
escuchados importante namero de actores del sistema de pensiones de los
trabajadores independientes, inquietudes que fueron incluidas en el informe de la
comision y que de alguna manera lograron plasmarse en el proyecto de ley que
ingreso a la camara de origen, “En seis meses tuvieron 25 sesiones de trabajo y
recibieron, en 78 audiencias, a expertos nacionales e internacionales, la CUT vy la
CPC, universidades, parlamentarios, ex autoridades y, por cierto, a los
representantes de las AFP, aseguradoras, bancos y otras industrias financieras. En
ese medio afio también, cada uno de los 24 integrantes de la Comision Asesora
Presidencial sobre el Sistema de Pensiones debid visitar dos regiones para recoger
in situ la opinién de sus representantes empresariales, sindicales y organizaciones
sociales. En total fueron 15 audiencias regionales e igual numero de dialogos

ciudadanos’56

A efectos de ejemplificar lo antes dicho, es del caso sefialar que, durante los dialogos
ciudadanos que se llevaron a cabo con ocasion del trabajo de la comision se
escucharon a diversos representantes de los trabajadores independientes agrupados
en asociaciones, a saber, INTRACAP (asociacion de trabajadores de casa
particular); ANCOSEYV (asociacién de trabajadores de taxi colectivo); y UTHOPUCH
(Unién Nacional de Trabajadoras y Trabajadores a Honorarios del Estado), entre

otros.

“en 2006, la presidenta Michelle Bachelet nombro una comision asesora de caracter
técnico y alguna representacion de los sectores de la sociedad para: recibir
inquietudes y sugerencias de los actores sociales, estudiar la re-reforma, discutir en

numerosas reuniones publicas — una de ellas con expertos internacionales- vy

56 CIFUENTES, Hugo. Profesor Hugo Cifuentes y pensiones: los cambios que estudia la Comisién Maciel. En:
http://derecho.uc.cl/Derecho-UC-en-los-medios/profesor-hugo-cifuentes-y-pensiones-los-cambios-que-estudia-la-
comision-bravo.html; consultado el dia: 07 de Marzo de 2016.
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preparar un informe proponiendo cambios para corregir las debilidades del sistema
privado; 90% de las recomendaciones del consejo se incorporaron en el proyecto

legal presentado al parlamento el 2007”57

Sin embargo, el gran consenso que se plasmé en el informe final de la comision
Marcel causo suspicacia por sus conclusiones unanimes respecto al diagnostico del
sistema de capitalizacion individual con administracion privada; sefiala el informe: “El
régimen de capitalizacion individual creado por la reforma de 1981 no esta en crisis.
Este funciona de acuerdo a lo previsible: las cotizaciones de los trabajadores
dependientes se efectian con regularidad; las AFP cumplen con sus obligaciones
legales; los afiliados tienen seguros sus fondos; solo en dos afios las inversiones han
producido rentabilidades negativas, y en 25 afios de funcionamiento del sistema no
se han producido fraudes ni ha quebrado ninguna AFP.”58; en efecto, el economista
Gonzalo D. Martner en su columna “el informe de la comision Marcel”, sefiala que:
“Ha emitido su informe la Comisidbn Marcel sobre reforma previsional. Llama la
atencion que este grupo haya actuado por consenso, pues en diversas otras
comisiones de expertos llamadas a asesorar a los gobiernos suele consignarse las
opiniones de unos u otros, pues estas instancias no estan llamadas a definir una
politica, que necesariamente requiere sintesis y consensos, sino a diagnosticar
problemas y proponer opciones a quienes deben decidir.”59 Queda planteado el
debate entonces, pues el analizar la utilidad del informe Marcel excede por mucho el

objeto de investigacion.

Retomando el tema principal, desde la perspectiva del principio de dialogo social, es
correcto sefialar que, al menos, se cumplio el dialogo tripartito que la Organizacion

Internacional del Trabajo aconseja a efectos de dotar de legitimidad a las reformas

57 MESA-LAGO, Carmelo; BERTRANOU, Fabio. Principios de seguridad Social y la Re-reforma de pensiones en
chile: Informe a la Comision Asesora Presidencial sobre el Sistema de Pensiones. Santiago. 9 de junio del 2015.

58 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL PARA LA REFORMA PREVISIONAL. 2006. Resumen Ejecutivo Informe
Marcel [en linea] <http://www.bcn.cl/carpeta_temas_profundidad/temas_profundidad.2007-09-
13.2330905950/ResumenEjecutivo%20Informe%20Marcel.pdf [consulta: 07 de marzo del afio 2016].

59 MARTNER, Gonzalo. El informe de la comisién Marcel. Columna de opinién, Diario la Nacién publicado el dia
11 de julio del afio 2006, en linea: http://www.lanacion.cl/el-informe-de-la-comision-marcel/noticias/2006-07-
10/183348.html; consultado el dia: [07 de Marzo del afio 2016.]
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del sistema previsional en general y, para el caso en concreto, para el sistema de
pensiones de los trabajadores independientes quienes fueron escuchados a través
de las exposiciones realizadas antes la comision de importante asociaciones de este

tipo de trabajadores.

2. Nivel de cumplimiento y avance del principio de cobertura
universal en la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255 en relacion con el

sistema de pensiones de los trabajadores independientes:

como se dijo mas arriba, el principio de cobertura universal o universalidad, dice
relacion con el nivel o porcentaje de la poblacidbn que se encuentra cubierta ante
eventualidad sociales que, a lo largo de la vida, puedan enfrentar, de esta forma, la
OIT exhorta a los paises miembros de las Naciones Unidas a ampliar el nivel de
cobertura de los beneficiarios, haciendo énfasis en la inclusién al sistema de los
grupos histéricamente excluidos, a saber, las mujeres, los trabajadores
independientes, los trabajadores informales, los miembros de grupos étnicos,
personas de la tercera edad, entre otros; de esta forma, el principio de universalidad
en la cobertura puede entenderse, en palabras del Consejo Asesor Presidencial para
la Reforma al Sistema de Pensiones de Chile (2006) : “el sistema previsional debe
ser capaz de proteger de las contingencias asociadas a la vejez, la invalidez y la
sobrevivencia, a todas las trabajadoras y trabajadores del pais, independiente de su
actividad, dependencia, modalidad de trabajo y sistema remuneratorio. Los derechos
que entregue el sistema deben tener como contrapartida obligaciones que garanticen
el compromiso de todas las personas con los principios de este”60.

En estos términos, la ley 20.255 viene a remediar el diagnostico emitido por la
comision Marcel en el sentido de denunciar las importantes lagunas previsionales
que gran parte de la poblacion tenia al interior de sus cuentas privadas de ahorro
previsional, para el caso de los trabajadores independientes, la obligatoriedad de
cotizar en el sistema a efectos de asegurar el cobro y pago de las cotizaciones

60 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL PARA LA REFORMA PREVISIONAL DE CHILE. “El derecho a una vida
digna en la vejez: hacia un contrato social con la prevision en Chile”, Santiago, Chile: MDGG.SEC, Julio de 2006,
p 12.
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previsionales viene a integrar a este importante nimero de trabajadores al sistema;
ampliando los beneficios del mismo a un buen sector de la poblacion; todo lo anterior
sin perjuicio de las importantes falencias del sistema desde una mirada mas abierta.
La ampliacion de la cobertura es efectiva y por lo tanto, el cumplimiento de los fines

del principio de cobertura universal es evidente.

“la Re-reforma dispuso que los trabajadores independientes (con cobertura voluntaria
ineficaz) fueren obligatoriamente cubiertos de manera gradual a partir del afo
2012;(...) como incentivo para la afiliacion, los independientes son elegibles para las
asignaciones familiares, la proteccion contra riesgos laborales, el componente de las
prestaciones derivadas del aporte previsional solidario y el 2018 la prestacién de
salud"61

En términos estadisticos, del total de trabajadores independientes, los cotizantes
ascendieron de un 4% en el aflo 2008 a un 19.5% en el afio 2013 luego de
implementarse la obligatoriedad de cotizar por defecto. En efecto; la cobertura de los
trabajadores independientes es aun deficitaria, quedando excluidos del sistema
(antes de la obligatoriedad total) mas de dos tercios de ellos, sin embargo, el
crecimiento progresivo de cotizantes independientes que se ha observado con
posterioridad a la entrada a vigencia de la ley 20.255 nos hace concluir que el
principio de cobertura universal ha sido consagrado en el espiritu de la reforma a
efectos de expandir el sistema de Seguridad Social a un importante namero de

trabajadores que, hasta ahora, se encontraban excluidos del mismo.

1. Nivel de cumplimiento y avance del principio de trato uniforme en
la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255 en relacion con el sistema de

pensiones de los trabajadores independientes:

dice relacién con asegurar igual acceso y calidad a todos los afiliados al sistema; en
un intento de unificar la respuesta que el sistema debe entregar a sus afiliados ante

61 MESA-LAGO, Carmelo (2013). Op. Cit. P.2

61



situaciones previstas como la vejez, la viudez, enfermedades profesionales,
maternidad, etc. Ahora bien, los parametros con los que se deben comparar los
“tratos” de los trabajadores independientes en relacién con su sistema de pensiones
es “el trato que se les da a los trabajadores dependientes”, todo, en cumplimiento de
los principios de Seguridad Social, al menos dentro del mismo sistema de
capitalizacion individual, de esta forma, al verse integrado al sistema de
capitalizacion individual con administracion privada, habra que comparar el trato o
contraprestacion que estos trabajadores reciben en el sistema de las Administradora
de Fondos de Pensiones; en primer lugar, cabe sefalar los derechos que le asisten a
los trabajadores independientes una vez cancelado el porcentaje de renta imponible
afecto a la cotizaciéon: “El pago de cotizaciones les permitira acceder a los mismos
beneficios que los trabajadores dependientes, es decir, seguridad en el trabajo,
pensiones de vejez e invalidez y, en caso de fallecimiento, pago de la cuota
mortuoria y de pensiones de sobrevivencia para sus beneficiarios, y en caso de
enfermedad, a subsidios de incapacidad laboral y atencién médica. Asi, cotizando
regularmente al respectivo Sistema Previsional, miles de trabajadores a honorarios y
sus familias tendran proteccion econémica frente a diversos riesgos y circunstancias
de la vida.”62

Vemos entonces que, en comparacion con los trabajadores dependientes que
también integran el sistema de cuentas individuales y administracion privada, el trato
que se les otorga a los trabajadores independientes que ahora se ven compelidos a
ingresas a dicho sistema es idéntico, sin embargo, mal podria decirse que el principio
de tratado uniforme se cumple a cabalidad en Chile respecto al sistema de pensiones
de los trabajadores independientes, a no dudar, existe un importante nimero de
trabajadores, dependientes e independientes pertenecientes a las ramas del ejército

y carabineros y su personal que se encuentran excluidos del sistema privado de

62 COLEGIO DE PSICOLOGOS DE CHILE, Trabajadores a honorarios y su obligaciéon de cotizar. En linea:
http://colegiopsicologos.cl/web_cpc/noticias-breves/trabajadores-a-honorarios-y-su-obligacion-de-cotizar-en-las-
afp/, [consultado el dia: 09 de marzo del afio 2016.]
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cotizaciones, todos los cuales mantuvieron el sistema de pensiones que existia antes
de la reforma de 1980, con condiciones de derecho establecidas y pensiones de
hecho méas generosas toda vez que el Estado se ve afio a afio obligado a concurrir
en el otorgamiento de fondos para asegurar las condiciones de pensiones de esta
importante nimero de trabajadores que hoy en dia continian gozando de un sistema
de reparto “ las fuerzas armadas y del orden contindan fuera del Sistema de las AFP
y reciben prestaciones superiores a las del sistema general, con importante
subvenciones fiscales. De hecho, en el afio 2013, el Estado chileno tuvo que cubrir

un déficit por $1.03 billones, lo que equivale al 0.75% del PIB”.63

Por todo lo anterior, es imposible para nosotros declarar que el sistema de pensiones
de los trabajadores independientes cumpla con las directrices que el principio de
trato uniforme mandata, a no dudar, en tanto existan dos sistemas abiertamente
contrapuestos de pensiones en el pais sin una justificacion logica para dicho hecho,
el principio de trato uniforme mal podria estar cumplido. No siendo un avance la ley
20.255 en este sentido, el principio de trato uniforme y su avance progresivo no estan

cumplido en la reforma del afio 2008.

2. Nivel de cumplimiento y avance del principio de solidaridad
social en la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255 en relacion con el sistema
de pensiones de los trabajadores independientes:

La solidaridad, como principio de la Seguridad Social, viene a consagrar la obligacion
de todos los integrantes de la sociedad de dar alivio a las contingencias que los
beneficiarios del sistema pueden vivir; el esfuerzo que cada sociedad le imprime a
financiar dicho sistema se traduce inmediatamente en un aumento o disminucion del

estandar de vida de los integrantes de la sociedad.

63 FUNDACION SOL. Opcit. P 5
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El legislador, al planear una reforma estructural del sistema, como es el caso de la
reforma introducida por la ley 20.255, deberd propender a fortalecer la solidaridad
generacional, de genero e intergeneracional a efectos de garantizar con eso el
principio de cobertura universal (0 al menos garantizar un progreso en esa direccion);
en efecto, los trabajadores independientes se ven ahora forzados a ingresar a un
sistema de cuentas individuales y de administracion privada, habra que evaluar
entonces como esta reforma mejora (0 empeora) la solidaridad existente en el
sistema de seguridad social en el que se ven inmersos los trabajadores
independientes. De momento habra que destacar que “en los sistemas de cuenta de
ahorro individual son las propias personas las que asumen los riesgos. Si bien esta
alternativa existe, ello no deberia debilitar los sistema de solidaridad, en el que los
riesgos estan repartidos entre todos los afiliados"64

De esta forma, no es posible concluir prima facie que la existencia de cuentas
individuales de pensiones se contradice con el principio de solidaridad, si bien, el
riesgos de las eventualidad es asumido personalmente por cada uno de los
cotizantes, el Estado en su rol de Supervisor/Subsidiador (dependiendo del punto de
vista al que se adhiera) puede aportar desde perspectiva y fomentar la solidaridad
generacional o ingresos, de genero e intergeneracional en forma indirecta a traves de
la asignacion de recursos al sistema de seguridad social para establecer un minimo
perfectible de prestaciones que aseguren al menos la dignidad de toda persona; para
dotar al sistema de una especie de solidaridad enddgena o implicita, previa al riego

gue asume cada individuo participe del sistema.

La reforma del afio 2008 crea dos nuevas pensiones solidarias, todas las cuales
construyen lo que se conoce como pilar solidario; sistema subsidiado por el Estado
gque asegura un minimo de prestaciones a todos los habitante del pais y que viene a
perfeccionar el precario pilar solidario PASIS que se veia restringido a las
eventualidades fiscales, estableciendo largas listas de espera para que los afiliados
al sistema pudieran cubrir las eventualidades de la vejez y las enfermedades. La

64 OIT, seguridad social: un nuevo consenso. Ginebra.
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creacion de una pension béasica solidaria (PBS) y un aporte previsional solidario
(APS) vienen a perfeccionar la solidaridad enddgena del sistema privatizado, dando
un paso en la direccion correcta como medida paliativa a la situacion de facto que
muchos habitantes vivieron previo a la reforma. Dicho sea de paso, la creacion o mas
bien reforma del llamado pilar solidario vino a beneficiar no solo a los trabajadores
dependientes activos y pasivos, sino que a todos los trabajadores del pais,
dependientes e independientes, asegurando un pension basica solidaria a aquellos
que por diferentes motivos no pudieron integrase al sistema de Seguridad Social y un
aporte previsional solidarios, que busca incrementar la pension de aquellos que,

nuevamente, por diversos motivos no logran a optar a montos mayores.

Por todo lo anterior, creemos que el espiritu de la reforma establecida por la ley
20.255 est4 inspirado en el principio de solidaridad social, en los términos definidos
por la OIT en 2002 en ginebra, es decir, complementando un sistema privado de
cotizaciones individuales con una base solidaria creada por el Estado que garantiza
un minimo de prestaciones que representan un avance progresivo en los términos

definidos por la Organizacién Internacional del Trabajo.

3. Nivel de cumplimiento y avance del principio de equidad de
género en la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255 en relacion con el sistema

de pensiones de los trabajadores independientes:

Los principios de la seguridad social, intentaron hacer frente a situacion de hecho
asociadas a cuestiones histérico-sociales, buscan equiparar el camino hacia una
pension justa entre hombre y mujeres, a no dudar, el principio de equidad de género,
de la mano con el derecho universalmente consagrado a la no discriminacion
arbitraria, viene a fomentar en los sistema de seguridad social la igualdad factica —no
meramente normativa- alli en donde histéricamente las mujeres han quedado

relegadas.

Es del caso sefalar que, con frecuencia, las mujeres reciben pensiones inferiores a
los hombres por cuanto, son ellas las que, frente a la eventualidad del nacimiento de
65



un hijo, se excluyen del mercado laboral, saliendo del mismo o bien no ingresando,
generando lagunas previsionales enormes, todo lo cual, sumado a la mayor
esperanza de vida forjan una situacion de desigualdad entre hombres y mujeres que,
estan en la misma situacion factica al momento de optar por el retiro, recibiran

pensiones disimiles.

La reforma del afio 2008 introduce algunas importantes medidas paliativas a efectos
de resarcir los efectos negativos de los roles sociales que tradicionalmente generan
estas desigualdades; asi las cosas, podemos reconocer el “bono por maternidad”
introducido en la reforma “para enfrentar la desigualdad de género la Re-reforma
introdujo varias medidas. Las madres afiliadas al sistema privado o beneficiarias de
unas pension de PBS o de sobrevivencia, independiente de sus condiciones socio-
econdmicas, reciben un bono de maternidad equivalen al 10% de 18 salarios
minimos por cada hijo nacido vivo”65; de igual modo, la reforma desde el afio 2011
impone la carga al empleador de pagar la prima de un seguro de invalidez y
sobrevivencia a hombre y mujeres por igual, sin embargo, al tener menos incidencia,
riesgo y en definitiva, usar menos el seguro, los excedentes que se generen por el
pago de dicha prima incrementan los saldos de las cuentas individuales de las
mujeres; por ultimo, el legislador otorga la oportunidad del conyugue
econdmicamente mas débil de solicitar el traspaso de parte de los fondos
individuales de su conyugue a fin de paliar los menoscabos que pudieran devengar el
haberse dedicado al cuidado de los hijos y el hogar comun.

Ahora bien, los trabajadores y trabajadoras independientes que acceden al sistema
de forma obligatoria a partir del afio 2012, cuentan, a partir de la promulgacion de la
ley 20.255 con estos derechos, de suerte tal que nos inclinamos a pensar en el
avance —progresivo- del principio de equidad de género en la reforma del afio 2008;
sin embargo no es posible dejar de sefialar que el —sino- mayor problema en materia
de pensiones que afecta la equidad de género en nuestro pais, al menos en opinién
de la Comision Asesora Presidencial en materia de pensiones del afio 2015, quien en

65 MESA-LAGO, Carmelo. (2013). Op cit. P.7
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su informe final evacuado en septiembre del afio 2015, es la tabla de mortalidad
diferenciada por género, en efecto, “En términos de las reglas internas de
funcionamiento el célculo diferenciado de tablas de mortalidad por sexo implica que a
igual saldo, edad y grupo familiar beneficiario, la pensién ofrecida para las mujeres
es menor que las ofrecidas a los hombres, por las diferencias en expectativas de
vida. Estas tablas siguen la logica de la esperanza de vida mayor de las mujeres que

de los hombres, comprendida como el mayor riesgo a la longevidad de estas”66.

Sostenemos que de seguir mediando dicho instrumentos a efectos de calcular el
monto de las pensiones futuras, la brecha que se genera entre las pensiones de
hombres y mujeres no mermara, independiente del tipo de trabajo —dependiente o
independiente- que realicen. Se propone entonces el uso de una unica tabla de
mortalidad para hombres y mujeres que refleje el promedio de la esperanza de vida
de todos los trabajadores y no la separacién por sexo que se realiza hoy en dia.

4. Nivel de cumplimiento y avance del principio de suficiencia de las
prestaciones en la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255 en relacién con el
sistema de pensiones de los trabajadores independientes:

Las prestaciones de Seguridad Social han de ser, sobre todo, suficientes para cubrir
las eventualidades que enfrenten los beneficiarios del sistema a lo largo de sus vida,
la normativa internacional que de forma positiva plasma la necesidad de la
suficiencia de las prestaciones es el convenio 102 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, el cual, en sus articulos 26 y 27 en relacion los articulos 66 y siguientes
del convenio, una tasa de reemplazo minima del 40% del promedio de las
remuneraciones del trabajador que se retira; el convenio 128 de la OIT eleva dicha
tasa a un 45%. Un poco mas ambiguo que las anteriores normativas, por su
naturaleza juridica claro esta, la recomendacion 202 de la OIT exhorta a todos los

Estados parte a establecer una garantia de seguridad basica del ingreso para las

66 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL EN MATERIA DE PENSIONES. Informe final. Septiembre, 2015.
P.131
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personas de edad; al menos equivalente al nivel minimo que como sociedad de
pueda aceptar. Respecto a lo anterior se centra la — sino principal- discusion sobre
la eficacia y eficiencia del sistema de capitalizacion individual con administracion
privada, el monto de las pensiones efectivamente pagado es significativamente
menor al esperado por el trabajador que decide retirarse, el concepto de tasa de
reemplazo a efecto de evaluar la eficacia del sistema es ampliamente discutido, para
algunos, la tasa de reemplazo debe ser comparada con la ultima remuneracion que
recibe el trabajador (situaciéon que eleva mucho las expectativas del trabajadores),
para otros, la tasa de reemplazo se debe comparar con el promedio de
remuneraciones obtenidas por el trabajador a lo largo de su vida activa; en algunos
sistemas de intenta mediar entre ambos extremos establecimiento que la tasa de
reemplazo se medira con el promedio de las remuneraciones los ultimos 10 o 15

afos del trabajador.

Para el caso concreto, la ley 20.255, al fortalecer el pilar solidario, viene a ampliar la
suficiencia de las prestaciones toda vez que amortigua la falta de proteccion social a
los afiliados que antes no calificaban para la pensiéon minima (PASIS); los beneficios
del pilar solidarios como derecho garantizado a todo evento (y no de acuerdo a las
vicisitudes econdmicas como el anterior pilar) garantizan al menos, para todos los
trabajadores (dependientes e independientes) y habitantes de la republica un
estandar minimo de vida que sobrepasa la linea de la extrema pobreza “si bien el
monto de la pensién Basica Solidaria es mucho mayor que la pension asistencial que
reemplazo (PASIS), solo equivale al 38% de un salario minimo y supera solo
marginalmente la linea de la pobreza (1.06 veces la linea de la pobreza)’67. Aun asi,
existen reparos respecto al monto de las pensiones que el aporte contributivo
entrega al momento de optar por el retiro; a efectos de paliar dichos reparos que son
legitimos, la ley 20.255 introduce el llamado aporte basico solidario, monto en dinero
destinado a incrementar las pensiones de los trabajadores que no lograron acceder a

67 FUNDACION SOL, Op. Cit. P.6
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un monto superior en base sus esfuerzos contributivos, de suerte tal que “ la
contribucion del APS a las pensiones totales por vejez era de un 79% y a invalidez
de 92%, desde el 2010 el APS también de ajusta de acuerdo al IPC. La distribucion
de los gastos por pension solidaria el 2014 fue: 47% a la PBS y 53% al APS. El
namero de beneficiarios en ambos programas se duplico desde 603.427 en 2008 a

1.24 millones en 2014.768

Todo lo anterior nos hace pensar que, si bien, el sistema al que acceden los
trabajadores independientes en relacion con el régimen de pensiones es deficitario,
la reforma del afio 2008 cumple con la progresividad en el sentido de dar
cumplimiento al principio de suficiente de las prestaciones, pues asegura al menos
un piso minimo aceptado por la sociedad al que pueden acceder los trabajadores
independientes, a la vez, aporta a la pension contributiva de los trabajadores
independientes que no alcanzaron el monto esperado de pensiones (baja tasa de
reemplazo) intentando cubrir con dichos fondos la mayor cantidad eventualidades

gue el trabajador independiente retirado vaya a sufrir durante su pasividad laboral.

5. Nivel de cumplimiento y avance del principio de eficiencia y
gastos administrativos razonables en la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255

en relacion con el sistema de pensiones de los trabajadores independientes:

El principio de eficiencia en la administracién del Sistema de Seguridad Social dice
relacion con la necesidad de los paises de crear sistemas eficientes y de bajos
costos a efectos de destinar la mayor cantidad de recursos en el cumplimiento de
principios mas de fondo como lo son la universalidad y suficiencia en las
prestaciones. Una de las principales criticas de los impulsores del DL 3.500 de 1980,

sobre el sistema de pensiones que existia hasta ese momento era la ineficacia de los

68 MESA-LAGO, Carmelo. (2013). Op. Cit. P.9
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costos de administrar el sistema debido a la existencia simultanea de una treintena
de cajas de prevision; de esta forma, una de las promesas de la reforma del afio
1980 fue unificar el sistema, lo que resultaria de una baja significativa de los costos
de la administracion, al menos esa era la idea, en teoria, la mano invisible del
mercado que se estaba abriendo (mercado de las administradora de fondos de
pensiones) generaria una disminucion en los gastos de administracion producto de la
fuerte competencia que se daria entre los muchos oferentes que, en teoria
nuevamente, existirian; ahora bien, la promesa de mejorar la eficiencia en los costos
de la administracion del sistema no se cumplid, la comision anual promedio desde el
afio 1981 al afio 2008 fue en aumento desde el 2.44% al 2.68%69; este aparente
retroceso en el costo de la administracion del sistema se debe principalmente a que
el denso de los cotizantes del pais se encuentran concentrados en solo 3 AFPs y a la
reduccion de la oferta de Administradora de Fondos de Pensiones que, previo a la
reforma del afio 2008, solo ascendian a 5 “la competencia no funciono como se
esperaba: el numero de AFPs cay6 de 21 a 5 en 1994-2008. La concentracion de
cotizantes en las tres mayores AFP crecié de 67.1% a 86.4% y se impusieron
restricciones a la libertad de eleccion para cambiar de AFP”70. El problema de toda
esta situacion no es que los afiliados se hayan agolpado en 3 AFP, la situacion
resulta contraria al principio de costo de administracion razonables cuando dichas
AFP no son ni estan cerca de ser las que cobran la menor comision de
administracion, en tanto, el costo de administracion tampoco se condice con los

resultados de las inversiones71.

69 Dato extraido de la superintendencia de pensiones (2011). Esquema de multifondos en Chile, documento de
trabajo numero 43, en linea: http://spensiones.cl/portal/informes/581/articles-8006_pdf.pedf.

70 MESA-LAGO, Carmelo. La re-reforma de pensiones en Chile. Trabajo, afio 7, no 10, julio-diciembre de 2013,
tercera época.

71 Esta situacion de hecho se genera, a primera vista, por la inercia de los afiliados a contratar los servicios de
las AFPs que cuentan con spot publicitarios méas fuertes. Esto, sumado a la falta de informacion referente a la
importancia del costo de la comision.
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La reforma del afio 2008 que obliga a los trabajadores independientes a cotizar en
una cuenta de ahorro previsional individual y con administracion privada crea,
ademas, un sistema de licitacion bi-anual para que las AFP participen, ¢Qué es lo
licitado? EIl derecho a incorporar como administrados a todos los cotizantes nuevos
gue ingresen al sistema por dos afio, plazo en el cual se realizara una nueva
licitacion, durante este plazo los afiliados al sistema no podran cambiarse de AFP;
¢, Como ofertar en esta licitacion? Las AFP interesadas en participar deberan ofrecer
la comision por administracion mas baja posible, la administradora de fondos de
pensiones que logre ofertar la comision mas baja ganara el privilegio de adquirir esta
importante cartera de clientes; es del caso sefialar ademas que la comision ofertada
beneficiara a todos los cotizantes de la AFP, no solo a los nuevos. Esta medida
viene a impulsar al principio de eficacia y gastos de la administracion, fomentando la
competencia entre las administradoras de fondos de pensiones, logrando entonces
hacer disminuir la comision y en definitiva los costos asociados a la administracion de
los fondos de pensiones. Los trabajadores independientes que accedan por primera
vez al sistema se veran obligados a enterar su cotizacion obligatoria a la AFP que
cuente, en ese momento, con el monto de comision mas bajo del mercado, lo que, a
efectos de medir el cumplimiento o progreso en el cumplimiento del principio, nos

parece acertado y por lo tanto un avance.

6. Nivel de cumplimiento y avance del principio de participacion
social de la gestion en la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255 en relacion

con el sistema de pensiones de los trabajadores independientes:

La OIT en sus muchas convencién y recomendaciones constantemente invita a los
paises afiliados a incorporar a los beneficiados del sistema en la gestion del mismo,
con mayor razon en los sistemas en los que el Estado ha quedado relegado a un rol
supervisor y no de gestion; para el caso concreto, la participacién de los afiliados en
la gestion de los fondos de inversion parece casi obvia, a no dudar, la creacion de
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cuentas individuales de ahorro previsional hace a los afiliados duefios de sus fondos,
sin embargo, la reforma del afio 80 elimino la participacion social en la gestién del
sistema; alli en donde habia una administracion tripartita (cajas de prevision social),
ahora existe una administracion privada, supervigilada por el Estado y los propios

afiliados desde su rol de clientes.

La reforma del afio 2008 creo una comision de usuarios en los siguientes términos:
“articulo 43: Créase la Comision de Usuarios del Sistema de Pensiones que estara
integrada por un representante de los trabajadores, uno de los pensionados, uno de
las instituciones publicas, uno de las entidades privadas del sistema de pensiones y

un académico universitario, que la presidira.

La Comision tendra como funcion informar a la Subsecretaria de Prevision Social y a
otros organismos publicos del sector, sobre las evaluaciones que sus representados
efecten sobre el funcionamiento del sistema de pensiones y proponer las

estrategias de educacion y difusion de dicho sistema.

La Subsecretaria de Previsidn Social otorgara la asistencia administrativa para el

funcionamiento de esta Comisién.”

Dicha comision tiene la misién de “expresas su opinidén respecto del funcionamiento
del sistema”, asi mismo, deberan desarrollar herramientas para la mejor educacion
de los afiliados; la comision esta compuesta por 5 miembros: un representante de los
trabajadores, un representante de los pensionados, un representante de los
asegurados en el sistema publico, un académico de la plaza y un representante a las
AFPs. Ahora bien, algunos podran reconocer en la creacion de esta comision
consultiva un avance o al menos el espiritu del principio de participacion social en la
gestion; muy por el contrario, quienes suscriben consideran que la reforma del afo
2008 no da cumplimiento ni progresa en el sentido correcto en lo que a este principio
respecta, la creacién de una comisién consultora que trabaja con la superintendencia
de pensiones no es ni representa una real participacion en la gestion del sistema; de
tal suerte que, los trabajadores independientes que ahora ingresan al sistema de
forma obligatoria no tiene una participacion real y efectiva en la gestion del sistema,
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lo que parece descabellado toda vez que, al cotizar en cuentan individuales de

prevision, son duefios de fondos que no tienen derecho gestionar.

7. Nivel de cumplimiento y avance en el principio de Rol del
Estado y supervision en la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255 en relacién
con el sistema de pensiones de los trabajadores independientes:

A efectos de dar cumplimiento al principio de eficacia en la administracion y gestion
del sistema, la OIT, en un esfuerzo por adecuar los clasicos principios de la
seguridad social al moderno esquema de privatizacion de la gestién, aconseja a sus
Estados miembros explicitamente en el convenio 102 que, cualquiera que sea el
meétodo de administracion escogido para el sistema de seguridad social, el Estado no
debe perder su rol supervisor y garante de los derechos fundamentales que asisten a
los beneficiarios y afiliados del sistema, de esta forma, el Estado deberé asegurar la
correcta y oportuna prestacion de servicios en lo que a cobertura de eventualidad de

Seguridad Social se refiera.

La reforma de 1980 al sistema de reparto en Chile, relegé al Estado a un rol
subsidiario y supervigilante del sistema, bajo los principio de libre mercado, alli en
donde los privados puedan emprender una actividad legitima y lucrativa el Estado
debera retroceder; esto en teoria, en la practica el Estado cumplia, hasta el afio 2008
un rol subsidiador y supervigilador (a través de instituciones autbnomas encargadas
de fiscalizar el cumplimiento de la normativa sectorial, a saber, la superintendencia
de AFPs y la Superintendencia de Pensiones, sumado al INP para los trabajadores
gue permanecen en el antiguo sistema de reparto) del sistema de capitalizacion
individual y administracion privada. La ley 20.255, haciendo caso omiso al espiritu del
D.L 3.500, fortalece el rol del Estado en el Sistema de pensiones, reconociendo las
demandas de importantes sectores que llaman a no cuartar el rol Estatal ahi en
donde los derechos fundamentales se vean amenazados por una mala o deficiente
gestion; de esta forma, el fortalecimiento del llamado pilar solidario no contributivo,
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los fondos que se destinan a bonificar situaciones de hecho que pudieren debilitar
otros principios de la seguridad social (como el bono por hijo nacido vivo- equidad de
género- , 0 el subsidio al empleo joven -solidaridad y universalidad-); la unificacion de
las instituciones a cargo de la superviligancia del sistema de pensiones
(superintendencia de pensiones), son todas medidas que apuntan a fortalecer el rol
del Estado en un sistema como el Chileno en el que 98% de la poblacion estéa afiliada

a un sistema de administracion privada.

De esta forma, los trabajadores independientes que ahora se ven forzados a ingresar
al sistema, ingresan con un Estado mucho mas empoderado en términos de
facultades de fiscalizacion y rol contributivo en el sistema del que existia en el afio
1980 cuando se implemento el sistema del que ahora deberan ser parte; no queda
mas que concluir que a efectos de medir el progreso en el cumplimiento de este

principio, la ley 20.255 se deberéa considerar, a no dudar, un avance en la materia.

8. Nivel de cumplimiento y avance del principio de sostenibilidad
financiera-actuaria en la reforma previsional del afio 2008, ley 20.255 en relacién con

el sistema de pensiones de los trabajadores independientes:

La OIT muy tempranamente reconoce el enorme gasto fiscal que implicaria
implementar y perfeccionar — de acuerdo a los estdndares minimos previstos en los
convenio y recomendaciones internacionales- los sistema de Seguridad Social; de
esta forma, se instala el principio transversal de la progresividad en el cumplimiento
de las normas minimas de Seguridad Social; asi, el Estado debera asegurar la
sostenibilidad financiera de los programas de Seguridad Social que impulsa,
garantizando de este modo que afio a afio se vayan ampliando las coberturas y no al
revés; asi las cosas, el convenio 102 establece expresamente que (art.71) : “El

Estado debe asegurar que se realicen periédicamente los estudios y célculos
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actuariales necesarios para el equilibrio financiero y, en cualquier caso, ante de toda

modificacion de las prestaciones, cotizaciones e impuestos”.

Una de las principales criticas que se le hacia al sistema de reparto que existia hasta
el afio 1980 era la falta de sostenibilidad financiera del mismo, el aporte del Estado
en el financiamiento del pasivo que generaba el sistema de reparto afo a afio fue —
en opinion de muchos- la causa directa de que se modificara el sistema.
Drasticamente, la reforma del afio 1980 dio total cumplimiento al principio de la
sostenibilidad financiera actuaria, a no dudar, la creacion de cuentas individuales de
prevision elimino la incertidumbre presupuestaria de la mano con la solidaridad del
sistema; ahora que los trabajadores son duefios de sus cuentas individuales de
ahorro previsional, cada uno enfrentara las vicisitudes del mercado, el monto de la
pension de vejez sera directamente proporcional al esfuerzo individual que se le
imprima al ahorro previsional —esa fue la promesa en el afio 1980-. El Estado, que
guedo relegado a un rol subsidiador del sistema ahora no debe temer el cargar con el
peso del sistema completo, debiendo dar cumplimiento al principio de sostenibilidad
financiera actuaria solo respecto al pilar solidario y no contributivo “el Estado financia
todos los costos de la transaccion: el déficit operacional resultante del sistema
publico, el bono de reconocimiento, el costo diferencial de las pensiones minimas y
las pensiones no contributivas, también garantiza las pensiones en caso de quiebra
de una AFP”"72. Sin embargo, existe una importante violacion al convenio 102
respecto a este principio por parte del Estado Chileno, de esta forma, el articulo 71
numero 2 de dicho convenio sefiala: “2. El total de cotizaciones de seguro a cargo de
los asalariados protegidos no debera exceder del 50 por ciento del total de recursos
destinados a la proteccién de los asalariados y de los conyuges y de los hijos de
éstos. Para determinar si se cumple esta condicion, todas las prestaciones
suministradas por el Miembro, en aplicacion del presente Convenio, podran ser

consideradas en conjunto, a excepcion de las prestaciones familiares y en caso de

72 MESA-LAGO, Carmelo (2013). Op. Cit. P.15
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accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, si estas ultimas dependen de
una rama especial.”; de esta forma, Chile se trasforma en el Unico pais de la OCDE
en el que el empleador no realiza contribuciéon a la pension de vejez, quedando
reducido el aporte del empleador Unicamente al 1.26% de la renta imponible que

equivale a la prima de invalidez y sobrevivencia.

La reforma del afio 2008 establece bases firmes a efectos de asegurar la
sostenibilidad financiera del sistema, o al menos, el aporte que el Estado realiza al
sistema, que hasta el afio 2015 equivalia al 5% del PIB nacional; se crean: una
reserva de fondos para financiar el sistema de pensiones solidarias; la obligacion del
Ministerio de hacienda de desarrollar cada 3 afios de realizar un estudio actuarial del
sistema solidario no contributivo; al mismo tiempo, la superintendencia de pensiones
y el ministerio del trabajo deberan realizar cada 5 afios un informe actuarial para
evaluar los efectos de las variables demograficas en el financiamiento del sistema
solidario; se crea un consejo asesor-técnico en materia de financiamiento del

sistema solidario no contributivo.

Asi las cosas, los trabajadores independientes que ahora se integren el sistema de
capitalizacion individual y administracion privada, y accedan a la vez al pilar solidario
garantizado por el Estado, podran tener la certeza de la sostenibilidad financiera del
sistema, en primer lugar pues ellos seran los principales contribuyentes del sistema,
sus ahorros previsionales iran en beneficio propio por lo que su pension de vejez
dependera en buena forma de su esfuerzo en el ahorro previsional; en segundo
lugar, el pilar solidario garantizado por el Estado esta resguardado por fondos de
ahorro y estudios actuarios periédicos en cumplimiento a los mandatos de la OIT, de
esta forma, en lo que a este principio se refiere, podemos decir que la reforma del
afio 2008 fue un avance, quedando pendiente el importante punto de equilibrar los

aportes porcentuales del ahorro previsional total para que el aporte de los
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trabajadores no supere el 50% del ahorro total; situacion en la que nuestro pais esta

muy en deuda.

2. CONCLUSION.
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De lo expuesto en los capitulos anteriores de esta tesis, podemos concluir que la
reforma al sistema si fue un avance en materia de Seguridad Social para los
trabajadores independientes, ya que estos fueron por primera vez incluidos en su
totalidad al régimen de prevision social, ademas que como analizamos en la
interrogante anterior a través de la reforma, se ha dado cumplimiento a varios de los

principios consagrados por la OIT.

Con la obligacion de cotizar que se les ha impuesto a los trabajadores
independientes, se busca igualar la situacion previsional de ambos grupos de
trabajadores (dependientes e independientes), ante las posibles contingencias que
ambos grupos pueden sufrir, si bien desde la creacién del actual régimen de
cotizaciones establecido en el DL 3500, tanto trabajadores dependientes como
independientes una vez cotizando adquirian los mismo derechos, pero la
voluntariedad de afiliacion y pago de las cotizaciones por parte de los trabajadores
independientes, llevd a una realidad en que la gran mayoria de los trabajadores
independientes no cotizaron, lo que claramente afecta, si bien no ahora si no en el

futuro, la calidad de vida de este grupo de trabajadores.

Si bien existen criticas al sistema, especialmente a las AFP e ISAPRES, no se debe
desconocer que siempre sera beneficioso un incentivo al ahorro, ya que la vida esta
llena de incertidumbres y es el ideal como pais que los ciudadanos puedan enfrentar

aquellas contingencias propias de la vida de la mejor manera posible.

La critica que se puede realizar a la ley 20.255 tiene que ver en cuanto a la definicién
de trabajador independiente, ya analizada en el capitulo primero, podemos apreciar
que el articulo 89 del DL. 3500 “Toda persona natural que, sin estar subordinada a
un empleador, ejerza individualmente una actividad mediante la cual obtiene rentas
del trabajo de las sefialadas en el inciso primero del articulo siguiente, debera
afiliarse al Sistema que establece esta ley.” A las rentas que se refiere el articulo, son
las consagradas en el articulo 42 niumero 2 del DL 824, Ley sobre impuesto a la
renta, sin embargo este articulo no logra agrupar a la gran diversidad de trabajadores

independientes que existe en la actualidad.
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Otra posible critica es el hecho de que se descuente anualmente la cotizacion, esto a
través de la recaudacion y retencién de impuestos que efectuara el Fisco, podria ser
criticable debido a que muchos trabajadores cuentan con esa devolucion, sin
embargo, la ley da la oportunidad a los trabajadores de ser ellos mismos quienes
enteren el pago de la cotizacibn mensualmente, por lo que el Fisco al consultar a la
AFP, vera el oportuno pago de las cotizaciones, por lo que no retendria los
impuestos, esto ayudaria a que el impacto del pago de la cotizacién no sea tan alto y
también en el caso contrario parece ser un oportuno medio de control del pago de

cotizaciones.

Creemos que si bien este es un avance para los trabajadores independientes, que
aun se encuentra en proceso, ya que la reforma ha ido estableciendo la
obligatoriedad de cotizar en distintos tramos, es importante que como pais
avancemos en reformas que ayuden a regular el trabajo informal, ya que si bien
existen un gran numero de trabajadores que busca ser independiente o por las
caracteristicas de su profesion u oficio lo son, no se debe desconocer una realidad
en nuestro pais, que es la mala practica de algunos empleadores de emplear
trabajadores independientes, que en la realidad corresponde a relaciones labores,
donde se ejerce una relacion de subordinacion y dependencia, sin embargo esta se
esconde, para que los empleadores limiten su responsabilidad y obligaciones,
esperamos que con la obligacibn de cotizar impuesta a los trabajadores
independientes, estos encuentren cada vez menos razones para aceptar este tipo de
contratacion andmala y puedan negociar el establecer realmente una relacion laboral
con sus empleadores, ya que anteriormente estos aceptaban esta situacion ya que el
no cotizar se traducia en un incremento monetario, sin embargo como hemos
expuesto esto los deja en una posicion desmejorada versus aquellos trabajadores

dependientes que si tienen sus cotizaciones.
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