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Resumen

Dentro de las fronteras de nuestro pais existen diversos sistemas de pensiones,
especialmente marcados por la diferencia existente entre beneficiarios civiles, militares y
policias. A raiz de esto, la presente memoria tiene como objetivo realizar un analisis critico
a la entrega de la pensién de inutilidad de segunda clase otorgada por la Caja de Prevision de
Defensa Nacional (CAPREDENA).

Para estos efectos a lo largo del trabajo se realiza un recorrido en torno a los aspectos
generales de la seguridad social y el derecho administrativo, con el objeto de comprender y
determinar las principales semejanzas y diferencias existentes entre la entrega de pensiones

de civiles y militares.

Finalmente, a través del analisis del marco normativo, jurisprudencia administrativa
y un caso préactico, brindamos sugerencias desde el derecho administrativo para una mejora

en el procedimiento de asignacién y entrega de prestaciones por parte de CAPREDENA.



Introduccion

A partir del siglo XIX surgen los primeros movimientos obreros a consecuencia de la
Revolucion Industrial. De la mano de estas corrientes, comienzan a pregonarse las primeras
demandas por derechos sociales exigidas al Estado, el cual en forma progresiva inicia un
proceso en que se hard responsable de las distintas reclamaciones realizadas por parte de los
movimientos sociales, enfocados especificamente en los derechos del trabajador y la

seguridad social como tema central.

No mucho tiempo transcurrié para que, dentro de las fronteras de nuestro pais, este
cambio socio-politico tuviera efecto en la legislacion. En el afio 1924, se promulga la Ley
del Seguro Obrero Obligatorio!, lo que serian un punto de partida para que posteriormente se
contemplara esta garantia en la Constitucion de 1925, estipulando en su Art. 10 que: “La
Constitucion asegura a todos los habitantes de la republica: 14° la proteccién al trabajo, a
la industria, y a las obras de prevision social...”. Este Art. fue modificado el afio 1970, a
través de la Ley N° 17.3982, que agrega el numeral 16° a la Constitucion, el cual garantiza

expresamente el derecho a la seguridad social.

Actualmente el derecho de la seguridad social se consagra, de igual manera, dentro
del cuerpo normativo constitucional, aunque de forma més atenuada. De todas formas se
profundiza su consagracion a través de diversos tratados internacionales ratificados y
vigentes por Chile tales como: la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Convenio

N° 35 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

La seguridad social genera una serie de derechos, entre los cuales podemos encontrar
la prevision social, obligacion estatal que toma forma a través de los diversos sistemas de
pensiones. Es en esta institucion en la que nos enfocaremos mayoritariamente durante el

presente trabajo.

1 vasquez, D. (2009). Derecho a la Seguridad Social. Puntolex, 1922, articulo De Legal WestLaw Chile Base
de datos.

2 Martinez, J. (2010). Los Derechos Sociales de Prestacion en la Jurisprudencia Chilena. Estudios
Constitucionales, 8, Pp. 41.



En Chile la prevision social no posee solo un sistema, ya que se divide entre
ciudadanos civiles y personas pertenecientes a las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Publica. En primer lugar, el sistema previsional de los civiles se divide en dos; el primero es
el antiguo sistema -administrado por el Instituto de Prevision Social (ex INP)- al cual
pertenecen quienes no accedieron o no se cambiaron al nuevo sistema de pensiones creado
el afio 1981; el segundo es el sistema de capitalizacion individual o también conocido como
Administradora de Fondos de Pensiones (AFP).

Por otro lado, nos encontramos con el sistema previsional de las Fuerzas Armadas de
Ordeny de Seguridad Publica, que estan regidas y gestionadas por la Caja de Previsién de la
Defensa Nacional (desde ahora Capredena), este sistema atiende en especifico a funcionarios
del Ejéercito, Armada y Fuerza Aérea de Chile; por otra parte la Direccion de Prevision de
Carabineros (Dipreca) que sirve tanto a Carabineros de Chile, Gendarmeria y a la Policia de
Investigaciones. Las instituciones de Capredena y Dipreca no solo se encargan del sistema
de pensiones de las Fuerzas Armadas y de Orden, sino que de todo tipo de prestacion ligada

a la seguridad social de estas.

Durante la ultima década hasta la actualidad el sistema previsional nacional ha estado
en la palestra mediéatica tras multiples cuestionamientos de los distintos regimenes existentes
por diversos motivos. En el sistema de capitalizacién individual, se ha llegado a debatir el
caracter privado del mismo y las bajas pensiones que este otorga a las personas que llegan a
la edad de jubilacion. Mientras que el sistema previsional de las Fuerzas Armadas de Orden
y Seguridad Publica ha sido también cuestionado, debido a los altos costos que tiene el
sistema para el pais y las grandes diferencias existentes entre las pensiones de este sistema
en contraposicion con las de los civiles, ademas de las multiples anomalias que han surgido

al dotar a ex funcionarios de estas instituciones con pensiones injustificadamente elevadas.

Ante esto, nos encontramos frente a un problema generado por la existencia de
distintos sistemas de pensiones dentro del ordenamiento nacional, que se ve profundizado a
raiz de la amplia divergencia que exponen las diversas prestaciones que otorga cada
institucién a sus beneficiarios. Es por esto que enfocaremos nuestro trabajo en un tipo de

pensién otorgada por Capredena: la pensién de inutilidad de segunda clase, la cual sera



contrapuesta al sistema de pensiones de capitalizacion individual que asiste a los civiles,

correspondiente a la pension de invalidez.

Para la concretizacion de este cometido, en primer lugar haremos una revision general
sobre los diversos sistemas de pensiones, para luego enfocarnos en el sistema especial que
otorga Capredena. Con estos antecedentes a la vista, y apoyados por el derecho
administrativo, haremos un andlisis referente a las pensiones en las cuales hemos decidido
poner el foco del presente trabajo, para finalmente analizar un caso practico de entrega de la
pension de inutilidad de segunda clase, para asi arribar a ciertas conclusiones que se
enmarcan en la necesidad de mejorar el sistema administrativo encargado de otorgar esta

prestacion.

El Estado tiene el deber de generar mecanismos que resguarden la integridad y
dignidad de la persona humana. Para esto, es que se ha legislado hace casi ya un siglo la
normativa que busca dar respuesta a la necesidad de la seguridad social, aquella importante
rama que otorga una respuesta a los imprevistos accidentales y naturales de la existencia
humana. Ante esto para nosotros es importante destacar que comprendemos la relevancia de
que existan sistemas de pensiones diversos en cada nacién. Los roles en la sociedad son
notoriamente diferenciados entre una persona perteneciente al ambito civil y otra al militar.
Por lo que nuestro aporte con este trabajo al mundo del derecho de la seguridad social y
administrativo no es cuestionar la diversidad de sistemas, sino que acabar con las diferencias

injustificadas entre estos.

El resguardo de una relacion justa y reciproca entre el mundo civil-militar es de total
importancia en el mundo contemporaneo, al mismo nivel que la entrega justa de prestaciones
de tipo social a los miembros de la sociedad que, sin distincién, puedan requerirlo. Ante esta
necesidad de optimizacion de los recursos limitados que presenta el Estado, es que

consideramos relevante abrir discusion en torno a esta problematica.



Capitulo I: “Sistemas de pensiones”.

1. Aspectos generales de la seguridad social.

1.1 La seguridad social.

La Esperanza de Vida al Nacer en palabras del Instituto Nacional de Estadisticas, es
un indicador que nos permite saber cuantos afios vivira una persona al momento de nacer?®.
En Chile, en 1900 la estadistica dictaba que las mujeres vivian en promedio 23,6 afos,
mientras que los hombres 23,5. Hoy, estas cifras han sufrido impresionantes cambios para
nuestra sociedad, ya que en 120 afios, como pais hemos sido capaces de triplicar la Esperanza
de Vida al Nacer de la poblacidn, siendo en la actualidad 82,1 afios para las mujeres, y 77,3
para los hombres. Esta situacion nos ha puesto en un escenario inimaginable para
generaciones pasadas, situdndonos frente a nuevos desafios, lo que nos obliga a tratar de
buscar soluciones frente a la creciente longevidad de nuestra sociedad. Para esto, la
herramienta de la seguridad social ha sido una construccion fundamental para la obligacion
del Estado de preservar la vida humana con un nivel basico de dignidad tal como mandata la
Constitucidn Politica de la Republica en el Art. 19 N° 18, norma fundamental que asegura el

derecho a la seguridad social.

Cuando nos enfrentamos a la existencia de la seguridad social, estamos frente a un
fendmeno complejo y controvertido a nivel mundial. Cotidianamente a través de la academia,
medios de comunicacion y redes sociales podemos observar la impugnacion al actual sistema
por multiples causales, como el cuestionamiento de su legitimidad o el monto que recibe la
poblacién para subsistir en su quehacer cotidiano. Mas aun, si consideramos que dentro del
ordenamiento juridico chileno, la seguridad social es un derecho garantizado no solo
internamente a traveés de la Constitucion, sino que ademdas por diversos tratados
internacionales, que categorizan la seguridad social como un Derecho Humano. Pero (A qué

nos referimos, concretamente, cuando hablamos de Seguridad Social?

3 Instituto Nacional de Estadisticas. (2021). Esperanza de Vida. 19/01/2021, de INE Sitio web:
https://www.ine.cl/ine-ciudadano/definiciones-estadisticas/poblacion/esperanza-de-vida
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La Organizacion Internacional del Trabajo define la seguridad social como una
“proteccion que una sociedad proporciona a los individuos y los hogares para asegurar el
acceso a la asistencia médica y garantizar la seguridad del ingreso, en particular en caso
de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes del trabajo, maternidad o pérdida del
sostén de la familia*, es decir, es la asistencia que se brinda a quienes posean algun tipo de

necesidad social.

Las constituciones en Chile nunca han establecido una definicion de seguridad social,
por lo que han sido los érganos administrativos quienes han debido dar forma a este concepto.
Actualmente, el Gobierno de Chile a través de la Subsecretaria de Prevision Social entrega
una definicién: “la Seguridad Social es un instrumento de justicia social. En Chile, en caso
de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes del trabajo, maternidad o pérdida del
sostén de familia, el Estado ha propiciado un conjunto de leyes, politicas, y medidas de
proteccion social. A este conjunto se le llama Sistema Previsional, disponible para las
personas que en las distintas etapas de su vida deban afrontar una contingencia que les
impida generar ingresos. En este sentido lo que pretende es adelantarse o “pre ver” el

futuro.”®.

En base al concepto recién visto, sabemos que la existencia de la seguridad social se
basa en la necesidad. Es necesidad la carencia de algo, y desde el punto de vista econémico,
el ser humano tiene necesidades ilimitadas, frente a recursos limitados, y sobre esta idea recae
la importancia de una buena organizacién de recursos en materia de seguridad social, ya que
segun un determinado contexto, las personas pueden requerir diversos cuidados especiales
por nuestra propia naturaleza humana, a raiz del envejecimiento, el embarazo, la enfermedad
0 accidente, o la misma muerte. O incluso, escapando a la mirada biol6gica de las
necesidades, podemos encontrar el desempleo, cuestién que la sociedad ha acordado que
posee la suficiente importancia como para poder encausarlo dentro de la seguridad social.

4 Organizacion Internacional del Trabajo. Hechos concretos sobre la seguridad social. (19/01/2021), de OIT
Sitio web: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---
dcomm/documents/publication/wecms_067592.pdf

> Gobierno de Chile. (2017). Seguridad social como un derecho humano. 2017, de Subsecretaria de Prevision
Social Sitio web: https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/seguridad-social/
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Por lo tanto, cuando nos enfrentamos al concepto de seguridad social, nos referimos
a las instituciones que se hacen cargo de las carencias que todos experimentamos o podriamos
experimentar, y que como sociedad le hemos dado importancia a dichas contingencias, para
que sean tratadas por la colectividad, a través de la via legal, asegurando la subsistencia base

de aquellos que lo requieran.

En Chile, esta materia es tratada a través del Sistema Previsional, el cual posee cuatro
ejes: a) el sistema de salud; b) la seguridad y salud en el trabajo; c) el seguro de cesantia y d)
el sistema de pensiones. Esta Ultima, es una de las materias contingentes que mayor espacio
ocupa dentro de la agenda nacional, debido al aumento de la esperanza de vida de la

poblacion chilena que ya mencionamos.

El sistema de pensiones en Chile no es Unico; a pesar de que la mayor parte de la
poblacion pertenece al sistema de la Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) que rige
desde el afio 1980 -el cual vino en reemplazar el antiguo sistema de pensiones que hoy
conocemos como Instituto de Previsién Social (IPS), ex Instituto Nacional de Prevision
(INP)-, existe un porcentaje reducido de la sociedad que se rige por otro sistema de pensiones
que sera latamente abordado durante la presente memoria, correspondiente al sistema
encargado de entregar prestaciones sociales a las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad

Publica, regulado por las instituciones de Capredena y Dipreca.

Ya anticipamos que la seguridad social es una herramienta que brinda una
determinada prestacién a parte de la poblacién que se encuentra en una determinada
circunstancia. El profesor Patricio Novoa sefiala que en cuanto los ciudadanos verifican la
existencia de esta circunstancia, nace una contingencia social en que el Estado y la sociedad

en su conjunto tienen el rol de proteger a quienes asi lo requieran®.

Asi, la seguridad social enfrenta diversas contingencias, que cada pais establece como
prioritarias, considerando ademas la existencia de un marco normativo regulado legalmente
en el contexto del derecho internacional. Dentro de nuestras fronteras son cuatro los ejes de

la seguridad social, los cuales consisten en: a) el sistema de salud; b) el sistema de seguridad

® Novoa, P. (1977). Derecho de la Seguridad Social. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile. Pg.43
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de la poblacion y de los trabajadores; c) el desempleo; y d) las pensiones siendo esta Ultima

necesidad en la cual nos enfocaremos a continuacion.

1.2 Las pensiones.

En base a lo sefialado por la Real Academia Espafiola, se define a las pensiones como
una “cantidad periédica, temporal, o vitalicia, que la seguridad social paga por razon de
Jubilacién, viudedad, orfandad o incapacidad”’.En nuestro pais, la Subsecretaria de
Prevision Social define el sistema de pensiones como “un mecanismo de proteccion social
para proveer ingresos a las personas que pierden su capacidad de autogeneracion debido a
la edad avanzada (derechos y beneficios de vejez), discapacidad (derechos y beneficios de
invalidez) o fallecimiento de una de las fuentes principales de ingresos de una familia

(derechos y beneficios de sobrevivencia)® .

A partir de ambas definiciones, podemos notar que son variadas las contingencias que
pueden generar la necesidad de esta prestacion, ya sean la vejez, la pérdida del sostén de la
familia, o la incapacidad parcial o total de poder generar un sustento para la vida, por lo que
las pensiones se enmarcarian dentro de una de las ramas de la seguridad social que se hara

cargo de estos sucesos, y que dan origen a los diversos tipos de aquellas.

En concreto, el Estado de Chile ha generado distintos sistemas que se encargan de la
situacion previsional de la poblacion. Por un lado, la mayor parte de los ciudadanos participan
del Sistema de Capitalizacion Individual o también conocido como sistema AFP cuyo
funcionamiento detallaremos mas adelante. Por otro lado, un menor nimero de personas ain
pertenecen al sistema del IPS, a quienes el Decreto Ley N° 3.500 de 1980 permitio
mantenerse dentro del ex INP, o introducirse al nuevo sistema de capitalizacion individual.
Por lo tanto, estos serian los dos mecanismos que la poblacion civil posee, en que se regula
la administracion de sus fondos de pensiones ante una eventual contingencia natural o

accidental que puede llevarnos a necesitar el uso de la correspondiente prestacion.

’ Real Academia Espafiola (RAE), 2017, Pension, Edicion Tricentenario.
8 Subsecretaria de Prevision Social. (2021). Sistema de Pensiones. 19/01/2021, de Gobierno de Chile Sitio
web: https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/seguridad-social/sistema-de-pensiones/
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Ahora bien, existe otro grupo de la sociedad que son las Fuerzas Armadas y de Orden
y Seguridad Publica, quienes presentan su propio sistema de pensiones, donde el Estado tiene
relacion directa en cuanto a su funcionamiento, con el objeto de preservar el derecho a la
prevision social de quienes la Constitucion ha encomendado resguardar la seguridad
nacional. Es por ello que se ha formulado un sistema totalmente distinto al de los civiles,
cuya administracion corresponde a las instituciones de Capredena y Dipreca. Para nuestro
estudio, nos centraremos en el funcionamiento de Capredena, con el objeto de analizar el tipo
de pensién que brinda a sus beneficiarios, denotando luego las diferencias que pudiesen

existir entre este sistema y el de la mayor parte de los civiles de nuestro pais.

2. Regimenes de pensiones en Chile.

2.1 Revision a los sistemas de pensiones en Chile.

Teniendo ya un asiento conceptual basico respecto a la seguridad social y en
especifico respecto a las pensiones, resulta necesario una revision a los regimenes
previsionales vigentes en nuestro pais, antes de entrar de plano al contenido de las pensiones
de Capredena mencionadas en el capitulo anterior. Por lo demas, el paralelo entre las
pensiones regulares y el sistema especial de prevision social de Capredena sera justamente

el eje que analizaremos durante esta memoria.

En Chile el DL N° 3.500 de 1980 modificé de forma radical el sistema de pensiones,
transformando el sistema de reparto vigente hasta esa fecha, a uno nuevo que consiste en
pensiones contributivas por capitalizacion individual, lo que quiere decir que sera el propio
trabajador quien tendra el deber de aportar un determinado capital mes a mes en su cuenta
para una futura pension. Es importante mencionar que este sistema aplica para todas las
personas trabajadoras de forma obligatoria, siempre que sean menores de 60 afos en el caso
de las mujeres, y 65 afios para los hombres -ya sea tanto para el sector publico como para el

privado-.

Sin embargo -y tal como hemos adelantado-, este no es el sistema Unico vigente en

Chile, también existen una serie de sistemas que son verdaderas excepciones, frente a la
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amplia mayoria a la cual aplica el sistema regular de capitalizacion individual. A

continuacion, las excepciones:

)} Independientes: referido a los trabajadores que trabajan sin un contrato
de trabajo en el que se obligue reciprocamente con un empleador, sea proveniente
desde el sector publico o privado. La situacién de los independientes es un caso que
justamente dentro de las Gltimas reformas realizadas a los sistemas previsionales,
mayor efecto tuvo. Hasta el afio 2012 la capitalizacion individual era voluntario,
luego de ese afio tendrian la obligacion de realizar cotizaciones previsionales. Debido
al cambio que forzo de esta medida, el afio 2016, la Ley N° 20.894 otorg6 tiempo
hasta el 2018 a los trabajadores independientes para cotizar en AFP, momento en que
la ley obliga a la cotizacion en el proceso de declaracidn de impuesto a la renta del
afio 2019. Es importante mencionar, que seran obligados a cotizar los trabajadores
independientes que durante un afio calendario perciban honorarios, salvo las
siguientes excepciones: hombres mayores de 55 y mujeres mayores de 50 afos,
afiliados a otros sistemas previsionales distintos a la AFP, independientes con renta
imponible anual menor a un ingreso minimo mensual, los que hayan cotizado como
dependientes todos los meses por el tope mensual imponible (75,7 UF) y; por Gltimo,
independientes acogidos a la pension de vejez o invalidez total.

i) Mayores de 60 afios (mujeres) y 65 afios (hombres): la persona que
cumpla la edad suficiente para pensionarse bajo el motivo de vejez, pero que opta
por no hacerlo continuando con su vida laboral, puede mantener sus cotizaciones
insertas en el sistema de capitalizacion individual, o de forma contraria puede
eximirse de cotizar para su pension.

iii)  Pensionados por vejez anticipada: es una modalidad especial de
pension, ya que la ley permite pensionarse anticipadamente a la edad tipificada por
el DL N° 3.500 de 1980, siempre se logre financiar a lo menos el 70% del promedio
de las remuneraciones imponibles percibidas y rentas declaradas y obtener una

pension igual o superior al 80% de la Pension Maxima con Aporte Solidario®. Por lo

9 Superintendencia de Valores. (2017). Tipos de Pension: Pension de vejez. 29-10-17, de Superintendencia de
Valores Sitio web: http://www.spensiones.cl/portal/orientacion/580/w3-article-3551.html
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que, si se es pensionado por vejez anticipada, voluntariamente se puede continuar
con las cotizaciones en la cuenta personal.

iv)  Técnicos extranjeros que se encuentren afiliados a un régimen de
prevision o seguridad social fuera de Chile: en base a la Ley N° 18.156, se permite a
técnicos extranjeros optar por el régimen previsional siempre que estén afiliados a
uno de estos fuera de Chile. En caso de que opten cotizar en el sistema AFP, 0 no
tengan otra opcion por no cotizar en el extranjero, estos en el primero de los casos
tendran la opcion de cotizar en su cuenta individual. En caso de querer hacer el retiro
del capital por abandono permanente del pais, puede hacerse tras cumpliendo los
requisitos que la ley determina.

V) Fuerzas Armadas, de Orden y de Seguridad Publica: tal como ya
hemos referido anteriormente las instituciones tales como Ejército, Armada, Fuerza
Aérea, Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones y Gendarmeria de Chile,
poseen un sistema especial. Los primeros tres, concentrados en Capredena, mientras

que el resto en Dipreca.

Teniendo ya frente a nosotros los diversos sistemas previsionales que hoy rigen en
nuestro pais, nos abrimos paso para revisar con mayor detalle el funcionamiento especifico
del sistema de las AFP, para asi posteriormente tener esta informacién como base al momento

de realizar un paralelo entre este y el sistema de Capredena.

2.2 Consideraciones basicas del sistema de capitalizacion individual o AFP.

Las Administradoras de Fondos de Pensiones -0 AFP- se introdujeron el afio 1980
con el DL N° 3.500, provocando un cambio radical al sistema anterior que regia en Chile en
materia previsional. Tal como hemos revisado anteriormente, el antecedente al sistema AFP
es el sistema del Instituto Nacional de Prevision, actual Instituto de Prevision Social, cuyo
funcionamiento se basa en lo que se conoce como “de reparto”, el cual basicamente permite
que el financiamiento de las pensiones se haga por parte de la sociedad en general, y no por

un cotizante Unico.
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El DL N° 3.500 establecié dos opciones a los trabajadores que ya se encontraban
cotizando: mantenerse en el sistema, o el cambio al sistema AFP. Por otro lado, quienes
cotizaran por primera vez entrado en vigor el nuevo sistema debian hacerlo de forma
obligatoria en el sistema AFP, por lo que hoy a la fecha, el porcentaje de la poblacién que se

mantiene en el sistema anterior es muy pequefio.

El sistema AFP se basa en dos principios rectores, que son: i) la responsabilidad
individual, que se traduce en que la prestacion que recibira el trabajador a futuro sera fruto
de su propia capacidad de ahorro, a través de las cotizaciones obligatorias y/o voluntarias
efectuadas ante la cuenta personal de las AFP; y ii) la libertad individual, principio que se
materializa de diversas maneras desde el origen del sistema a la actualidad, en lo que respecta
a reformas tales como la posibilidad de poder optar por la administradora de los fondos de

pensiones, o por alguno de los cinco multifondos.

Este nuevo sistema implementd consigo un mecanismo basado en la capitalizacion
individual, en el que cada persona posee su propia cuenta, donde se depositan sus propios
aportes monetarios, o eventualmente los del empleador o del Estado, capitalizdndose asi estos
fondos de acuerdo con el rendimiento que posea el ahorro en la cuenta del cotizante.

Cuando en esta materia hablamos de fondos, nos referimos a fondos de inversion, en
los cuales estara el dinero de los cotizantes en movimiento. Estos son cinco, y se conocen
como multifondos. Van desde el Fondo A al E donde el primero es mas riesgoso que el tltimo
considerado mas conservador, en sentido de la variabilidad de las inversiones que pueda tener

cada fondo.

Estas cuentas y fondos son reguladas por personas juridicas de derecho privado
conocidas como AFP, y son aplicadas obligatoriamente para todo trabajador menor de 65

afios si es hombre, y de 60 si es mujer, ya sea del sector publico o privado.

El sistema de capitalizacion individual -sobre todo los ultimos afios- no ha estado
exento de polémica siendo parte del debate publico constante. Ante esto, el sistema se ha
visto modificado en multiples ocasiones, con cambios significativos para los cotizantes, que
principalmente aportan al principio fundamental del sistema que es la libertad de eleccion.

Algunas de las reformas introducidas son: ampliar el namero de administradoras de fondos
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de pensiones para mayor eleccion; la inclusion de multifondos; se agregan distintas
modalidades de pension -como por ejemplo el Ahorro Previsional Voluntario (APV) vy el
Ahorro Previsional Voluntario Colectivo (APVC)- y beneficios tributarios a cotizantes.
Adicionalmente, con las reformas se han venido a apoyar tres pilares: Pilar Solidario, cuyo
aporte lo da el Estado con los impuestos generales, con el fin de proteger a la poblacion que
lo requiera; el Pilar Obligatorio o contributivo, el cual se relaciona con quienes cotizan
obligatoriamente, siendo este el aporte personal; y el Pilar Voluntario que se relaciona con el
APV'y APVC.

Finalmente, vale mencionar que las prestaciones que entregan las AFP pueden ser
tomadas a través de distintas modalidades: retiro programado, renta vitalicia inmediata, renta
temporal con renta vitalicia diferida, y renta vitalicia inmediata con retiro programado. Todas
ellas reguladas entre los Art. 61y 61 bis del DL N° 3.500 de 1980.

2.3 Pensiones contributivas por capitalizacion individual.

Las AFP segin su finalidad otorgan diversas prestaciones, entre las cuales
encontramos: las pensiones de vejez, las de invalidez, las de sobrevivencia, y la cuota
mortuoria. A continuacion, un pequefio analisis de cada una de estas, poniendo énfasis en la

que mas interesa para nuestros objetivos, que es la pension de invalidez:
2.3.1 Pension de vejez.

Se clasifica en: a) la pension de vejez normal; b) la pension de vejez anticipada

comun; y c¢) la pension de vejez anticipada por trabajos pesados.

a) La pension de vejez normal, tipificada en el Art. 3 del DL N° 3.500 de 1980, que
establece que tendran derecho a esta prestacion los afiliados que hayan cumplido 65
anos en el caso de los hombres, y 60 en el caso de las mujeres. El financiamiento de
esta pension, tal como lo establece el espiritu del sistema, es a través de la cotizacion
individual - a excepcion de que el monto no cumpla determinada meta, caso en el cual
sera auxiliado por fondos que la ley contempla para aquellos casos en especifico-. En
todo caso no existe obligacién alguna de pensionarse cumpliendo la edad establecida

por la ley, aunque quedan sin la proteccion de la pension por invalidez -pues, segun
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b)

el Art. 53 del DL N° 3.500 ya mencionado anteriormente, dicha situacion permite a

la AFP quedar liberada del aporte adicional-.

El segundo tipo de pension de vejez que encontramos es la pension de vejez
anticipada comaun, tipificada en el Art. 68 del DL N° 3.500. Los requisitos para
acceder a esta son: ser afiliado al sistema AFP, y pensionarse antes de la edad
establecida en el Art. 3. El requisito anterior va acompafado copulativamente a la
necesidad de tener en la cuenta previsional un ahorro suficiente que le permita
financiar una pension igual o mayor al 70% del promedio de las remuneraciones
imponibles percibidas y rentas declaradas en el periodo Ultimo que comprende 10
afios. Este monto serd calculado a partir de dividir la suma de todas las
remuneraciones imponibles percibidas y de rentas declaradas en los Gltimos 10 afios
anteriores al mes en que se acogié a pensién de vejez, por 120, siempre que el nGmero
de meses en que no hubiere cotizaciones efectivamente enteradas fuera menor o igual
a 16. En caso contrario, dicha suma se dividira por 120 menos el niUmero de meses
sin cotizaciones efectivamente enteradas que excedan los 16. El financiamiento de

esta pensidn es también por cuenta del mismo beneficiado.

Por altimo, la pensién de vejez anticipada por trabajos pesados, que tipifica el DL N°
3.500 en el Art. 17 bis, permite al solicitante de este tipo de prestacion retirarse por
vejez anticipadamente por haber realizado un trabajo pesado, el cual se define por la
misma ley como ‘“aquel cuya realizacion acelera el desgaste fisico, intelectual o
psiquico en la mayoria de quienes lo realizan, provocando un envejecimiento precoz,
aun cuando no genere enfermedad laboral”. Para que se otorgue la prestacion existen
ciertos requisitos: primero, quien la solicita debe ser afiliado; segundo, la calidad de
este trabajo debe ser revisada por la Comision Ergonomica Nacional, la cual exigiria
un porcentaje mayor de cotizacion para cumplir con un saldo mayor en menor
cantidad de tiempo, acercandose este al 1 0 2% de la remuneracion imponible del
trabajador en cuestion. El financiamiento en este caso no es solo de cargo del
trabajador, sino que por el tipo de trabajo también se hace cargo del saldo diferencial

el empleador.
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23.2 Pensién de invalidez.

El DL N° 3.500 del afio 1980 en su Art. 4, detalla que tendran derecho a esta pension
los afiliados no pensionados bajo el régimen que regula la ley en cuestion y que sin cumplir
los requisitos para obtener una pension de vejez, y a consecuencia de enfermedad o
debilitamiento de sus fuerzas fisicas o intelectuales, sufran un menoscabo permanente de su

capacidad de trabajo.

Ademas, en el mismo Art. divide las pensiones de este tipo en: a) pension de invalidez
total, la cual correspondera a afiliados que hayan sufrido una pérdida de capacidad de trabajo
de al menos dos tercios; y b) la pension de invalidez parcial, que se le otorgard también a
quienes estén afiliados al sistema, con una pérdida de su capacidad de trabajo igual o superior

a 50% e inferior a dos tercios.

Para que se cumpla con la prestacion, el Art. 11 del DL N° 3.500 dispone que una
comision médica debera revisar los requisitos solicitados; que, segun el caso, serd la
Comision Médica Regional, o la Comision Médica Central. Estas instituciones, tras la
peticion del trabajador afectado y solicitante de esta prestacion, deberan verificar el
cumplimiento de los requisitos, emitiendo luego un dictamen de invalidez total o parcial a

contar de la fecha que se declare la incapacidad, o bien, se le negara la solicitud.

En este punto nos encontramos con una diferencia importante entre ambos tipos de
invalidez: ella consiste en que, si se declara la de tipo total, el informe que emane en este
caso serd definitivo y Unico; mientras que, en el caso de la invalidez parcial, transcurridos 3
afios desde la primera fecha a partir de la cual fuere emitido un primer dictamen de invalidez,
las Comisiones Médicas tendrén que citar nuevamente al afiliado para reevaluar su invalidez
y emitir un segundo dictamen que ratifique o modifique el derecho a pensién de invalidez

(dejandolo, en caso de ser necesario, sin efecto).

Respecto a la comision medica tratada anteriormente, estara compuesta por tres
médicos cirujanos, designados por el Superintendente de las AFP cuya funcion fundamental
sera analizar los requisitos prescritos por la ley, y que debe cumplir el solicitante para que se
le entregue la pension segun el mérito de cada caso. Una vez hecha la evaluacion, la comision

evacuara un informe que acepte o rechace la peticion. La decision tomada por la encargada

20



podra ser reclamada mediante solicitud fundada, en un procedimiento que el Art. 11 tipifica;
vale decir, que segun el Art. 11 bis., las deliberaciones de la comision frente a las normas
para la evaluacion y calificacion del grado de invalidez de los trabajadores serdn secretas
hasta la publicacion del acuerdo final, que debera hacerse en el Diario Oficial, a mas tardar

el primer dia habil del mes siguiente al de la adopcién del acuerdo.

2.3.3 Pensién de sobrevivencia.

Esta regulada en el Art. 5 y subsiguientes del DL N° 3.500, y considera como
beneficiarios directo al grupo familiar del causante, entendiéndose por tal: a) el o la conyuge
o conviviente civil sobreviviente; b) los hijos de la filiacion matrimonial, no matrimonial o
adoptivos; c) los padres; y d) la madre o el padre de los hijos de filiacion no matrimonial del

causante.

Asi como en el caso de Capredena, con las pensiones de Montepio, en este caso se
busca el mismo fin, que es la proteccion de la familia ante el deceso del trabajador que

proporcionaba el sustento en el hogar familiar, dando subsidio ante esta necesidad.

Los articulos siguientes al que establece este tipo de pensién mencionan en especifico
los requisitos que se establecen para la entrega de esta prestacion, por parte de cada uno de

los integrantes del grupo familiar que pudiesen verse beneficiados por dicha prestacion.

2.4 Financiamiento de pensiones de capitalizacion individual.

Tal como hemos venido sefialando, en el sistema de capitalizacion individual cada
afiliado posee una cuenta individual. De forma mensual, el trabajador, a través de su
empleador (salvo excepcién anteriormente repasada), realiza el depésito de sus cotizaciones
previsionales, las que son capitalizadas, obteniendo en el tiempo rédito o pérdida - segun el

fondo y la administracion de los capitales -.
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Por lo tanto, el método clasico de financiamiento de este sistema es a través de los
aportes que hace la misma persona a su cuenta personal, el cual es del 10%°, porcentaje que
mes a mes el empleador debe retener para luego dar entrega de este dinero a las AFP, las que
capitalizaran este dinero una vez ingresen a alguno de los fondos que transitan entre el de

mayor y menor riesgo.

También es importante mencionar que no es sélo el 10% el monto que se retira
mensualmente de un ingreso o remuneracion, sino que también la AFP cobra una comision
por la administracion de los fondos (cuyo porcentaje depende de la empresa a cargo), ademas
del Seguro de Invalidez y Sobrevivencia (1,41%), aportes de salud correspondientes a Fonasa
0 una lIsapre (7%), seguro de cesantia (0,6%), seguros de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales (0,95%). Se hace relevante recalcar que todo este calculo se hace
a partir del sueldo imponible, el cual se define en el Art. 16 del DL N° 3.500 de 1980, el cual
sera el monto sobre el que debe pagarse por concepto de impuestos y/o leyes sociales, como

prevision y salud, tal como lo es con los montos antes mencionados.

Por altimo, dentro del marco de las pensiones regulares, tal como lo manifestamos,
en nuestro pais existe un beneficio social que se conoce como Pilar Solidario, que tiene como
principal fin evitar el riesgo de pobreza en la tercera edad o en caso de invalidez. EI modo de
operacion del Pilar Solidario es a través del financiamiento por parte del Estado de beneficios
solidarios en forma de pension, a quienes hayan tenido nula participacion dentro del sistema
de capitalizacion individual o un aporte muy bajo durante los afios de trabajo efectivo. En
especifico, este financia con aportes -cuando la pension es muy baja- a la invalidez y la vejez,
mientras que, si no hubo aporte, se entregara una pensién previsional solidaria de invalidez

o0 de vejez, segun sea el caso.

10 Subsecretaria de Prevision Social. (2017). Forma de financiamiento del Sistema de Pensiones. 10-1-18, de
Gobierno de Chile Sitio web: https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/organizaciones/empresas-y-
empleadores/cotizaciones-previsionales/forma-de-financiamiento-del-sistema-de-pensiones/
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2.5 Revisién comparativa de los regimenes de pensiones en America Latina: el caso

de Argentina, Colombia, México y Peru.

Previo a introducirnos en el régimen especial de pensiones de las fuerzas armadas de
Chile, con el objetivo de ampliar la perspectiva respecto del funcionamiento del sistema de
pensiones, revisaremos los casos especificos de Argentina, Colombia, México y Perd
respecto a este tema. Junto con ello, se determinara si las fuerzas armadas de estas respectivas

naciones poseen un sistema especifico o si son participes de uno general.
25.1 Argentina:

El régimen de pensiones argentino ha sufrido variadas modificaciones en las ultimas
décadas. En el afio 1990, se instaura un régimen de capitalizacion individual, que se ha visto
marcado por una constante evolucion hacia la solidaridad, esto se demuestra concretamente

el afio 2008, en gue se establece un régimen de reparto.

Actualmente, el modelo que rige las pensiones en Argentina es el Sistema Integrado
Previsional Argentino (SIPA)!!, caracterizado por tener una estructura divisoria entre un
caracter contributivo y no contributivo. EI SIPA posee un caracter general, es decir aplica a
todos los trabajadores pensionados; con todo, en la practica, el sistema se encuentra altamente

fragmentado, complejizandose debido la falta definicidn institucional que tiene este régimen.

Debido a lo anterior, en conjunto a la existencia del SIPA, existen mas de 120
regimenes independientes, dado que la misma legislacién permite establecer nuevos
regimenes y cajas complementarias?. Por lo tanto, por contradictorio que pueda ser, las

Fuerzas Armadas, a pesar de ser parte del SIPA, tiene un subsistema de pensiones especial.

Respecto al SIPA en especifico, es un régimen de pensiones contributivo, donde los
afiliados a este sistema aportan mensualmente en un fondo comun; paralelo a esto, dentro del
mismo sistema, se presenta una variante del mismo modelo de caracter no contributivo. Esta
situacion con los afios ha generado multiples problemas de financiamiento, que hasta la

actualidad no ha tenido mayor solucion, salvo las inyecciones de dinero por parte del Estado.

11 Centrangdlo O., Grushka C. (2020). El sistema de pensiones en la Argentina: Institucionalidad, gasto
publico y sostenibilidad financiera. Santiago de Chile: Naciones Unidas. Pp.11.
12 |pid.. Pp.11.
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El financiamiento del SIPA es un elemento que ha variado en reiteradas ocasiones.
Por regla general es financiado a través del aporte del trabajador y del empleador. Los montos
han variado a lo largo de los afios, moviéndose para los trabajadores entre el 5-11% y en el
caso de los empleadores entre el 10,17-12,71%*. Ademas de esto, como se menciond,
igualmente se han inyectado, debido a sucesos politico-sociales, montos que han nutrido al

sistema de pensiones en razon del caracter no contributivo de este.

Respecto al segmento militar, ante los constantes desbalances del régimen de pension
general, existe para ellos el Instituto de Ayuda Financiera para Pago de Retiros y Pensiones
Militares, organizacion dependiente del Ministerio de Defensa, encargado de otorgar

financiamiento a las prestaciones de los beneficiarios pertenecientes a las fuerzas armadas®*.

25.2 Colombia:

El modelo de seguridad social de Colombia se caracteriza por tener su mayor reforma
el afio 1993%°, instancia en que se crea un sistema general que considera a la totalidad de la

poblacién, exceptuando a:

1
2

los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,

personal civil del Ministerio de Defensa Vinculado con la normativa del antiguo
sistema de pensiones,

3
4

trabajadores de la Empresa Colombiana de Petroleos,

y los profesores publicos afiliados al Fondo Nacional del Magisterio.

La caracteristica mas relevante de este sistema es la division entre un sistema general
-que contempla a la mayor parte de la poblacion- y sistemas especializados correspondientes
a militares, determinados funcionarios publicos y profesores. Igual que en el caso chileno,

cuenta con una pension de invalidez dentro del sistema general de pensiones.

13 Centrangdlo O., Grushka C. (2020). El sistema de pensiones en la Argentina: Institucionalidad, gasto
publico y sostenibilidad financiera. Santiago de Chile: Naciones Unidas. Pp.43.

14 Ibid. Pp.32.

15 Azuero F. (2020). El Sistema de Pensiones en Colombia: Institucionalidad, gasto publico y sostenibilidad
financiera. Santiago de Chile: Naciones Unidas. Pp.11.
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Los colombianos pertenecientes al sistema general sean trabajadores dependientes o
independientes, deben optar por uno de dos regimenes de pensiones obligatorio: el solidario
de Prima Media con Prestacion Definida (RPM), y el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS)*.

El RPM es un modelo en que trabajadores y empleadores aportan en un fondo comun
de naturaleza publica, el cual se hace cargo del pago de la prestacion, siendo el Estado el
garante de pago. Son requisitos para este sistema: haber cumplido 57 (mujeres) 0 62
(hombres) afios, haber cotizado un tiempo minimo de 1.300 semanas a lo largo de la vida

profesional.

El RAIS es un sistema similar al retiro anticipado existente en Chile, ya que consiste
precisamente en un retiro anticipo a la edad que escoja libremente el trabajador, previo

requisito de cumplir con un monto especifico en su cuenta de ahorro individual.

El financiamiento del sistema general se lleva a cabo a través de una cotizacion
calculada a partir del Ingreso base de cotizacion (cifra calculada en base al salario o ingreso
del trabajador), cuyo aporte se realiza en un 75% por parte del empleador y un 25% por el
trabajador, aplicandose variantes segun el monto percibido por el afiliado. Aquellas personas
gue escogen el sistema RAIS adicionalmente financian una cuenta individual, controlada por
las administradoras de fondos y el Fondo de Solidaridad Pensional, de esta forma las personas
que escogen las pensiones RAIS son participes en el fondo comin del RPM.

En el caso de las pensiones de los miembros de la fuerza publica, debemos considerar
en primer lugar que el sistema se divide en oficiales y suboficiales de Fuerzas Militares y de
la Policia; y en soldados profesionales. Las prestaciones que se otorgan son retiro, pension
de sobrevivientes de caidos en combate, muerte en mision de servicio y muerte en simple
actividad (equivalentes al montepio en caso nacional). Existe una institucién que cumple la
funcién de otorgar estas prestaciones, llamada Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
(CREMIR), la que se financia en base al calculo del primer sueldo bésico aportado a esta

institucion, ademas de ciertas variantes segun el monto del salario del funcionario®’.

16 Azuero F. (2020). El Sistema de Pensiones en Colombia: Institucionalidad, gasto publico y
sostenibilidad financiera. Santiago de Chile: Naciones Unidas. Pp.13.
17 Ibis. Pp.16.
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25.3 Meéxico:

Al momento de hablar sobre regimenes de pensiones en México, se debe mencionar
que dentro de este pais existen mas de mil diversos sistemas, modelos y esquemas de
pensiones con sus propias reglas. Por lo tanto, la fragmentacion es un elemento central en la

configuracion general de su sistema de pensiones.

La multiplicidad de regimenes no permite dar una mirada general o al menos
mayoritaria, debido a que el analisis de cada uno de los sistemas requiere un estudio bastante
extenso de llevar a cabo. Aun asi, dentro de las estadisticas relevantes que podemos reconocer
es el aporte del Estado a estos sistemas, ya que el afio 2017 este fue de un 3,12% del PIB,
correspondiendo un 95% de este aporte a los regimenes contributivos, mientras que un 5%

para los no contributivos®®,

Dentro de los mudltiples sistemas y subsistemas de pensiones mexicanos nos
encontramos con el Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas. Este organismo se
encarga de otorgar las prestaciones sociales a aquellos militares que sean beneficiarios ya sea

de retiro, discapacidad o montepio.

El financiamiento de las pensiones, tal como hemos adelantado, es complejo de
determinar, ya que los maltiples esquemas previsionales presentan sus propias reglas. De
todas formas, por regla general nos podemos encontrar con sistemas de reparto y de cuentas
individuales. En el caso de las pensiones de las fuerzas armadas, son financiadas en su

totalidad por el erario federal®®.

254 Peru:

En el caso del pais vecino su sistema de pensiones se ha caracterizado por una
inestabilidad que ha permanecido durante los Gltimos 30 afios. Desde el afio 1992 que en el

Per( han subsistido dos sistemas?: uno privado de cuentas individuales y un sistema publico.

18 Villareal H., Macias A. (2020). El sistema de pensiones en México: institucionalidad, gasto publico y
sostenibilidad financiera. Santiago de Chile: Naciones Unidas. Pp.12.

19 1bis. Pp.22.

20 Bernal N. (2020). El sistema de pensiones en el Per(: Institucionalidad, gasto pdblico y sostenibilidad
financiera. Santiago de Chile: Naciones Unidas. Pp. 9.
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A pesar de constantes intentos de sostener un solo sistema, por presiones politicas no se ha

avanzado en tal objetivo.

El afo 2011 fue una instancia fundamental en materia previsional, ya que se introdujo
un nuevo sistema publico de pensiones no contributivas, destinadas a adultos mayores que
viven en la extrema pobreza; adicionalmente el afio 2012 se reguld otra institucion que otorgd

prestaciones sociales a la policia y militares.

En resumen, son cinco los sistemas de pensiones con los cuales cuenta Perd, los
cuales estan regulados y administrados cada uno por distintas instituciones, a pesar de que
tacitamente el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) ha debido hacerse cargo de la

politica previsional.
Los subsistemas se dividen en sistemas contributivos y no contributivos®.

El modelo contributivo se caracteriza por el aporte de sus afiliados a las cuentas de
pensiones y se divide, a su vez, en pablico y privado. En cuanto a su regulacion, el sistema
publico igualmente se fracciona en uno regulado por la Oficina de Normalizacion Previsional
(ONP) y otro por el MEF. Mientras tanto, el sistema privado opera a través de las
Administradora de Fondos de Pensiones (AFP), sistema que es muy similar al sistema de

capitalizacién individual chileno.

El sistema no contributivo lo administra el Ministerio de Desarrollo e Inclusion Social
(MIDIS), y esta destinado para aquellos adultos mayores que se encuentren viviendo en la

extrema pobreza, y se financia en su totalidad a partir del erario nacional.

El financiamiento de los dos sistemas publicos es a través del mismo aporte de los
cotizantes, quienes contribuyen mensualmente un 13% de sus salarios a un fondo comun,
siendo por lo tanto un sistema de reparto, en donde los trabajadores activos financian las
pensiones de los jubilados que alguna vez aportaron a este mismo fundo comun. Mientras

que el régimen privado, tal como adelantamos corresponde a un sistema de capitalizacién

21 Bernal N. (2020). El sistema de pensiones en el Per(: Institucionalidad, gasto publico y sostenibilidad
financiera. Santiago de Chile: Naciones Unidas. Pp. 11.
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individual, en donde el cotizante financia su propia futura pension a través de un aporte del

10% de su salario mensual®?.

Por altimo, nos encontramos con el sistema de seguridad social de policias y militares,
regulado por la Caja de Pensiones Militar-Policial, destinada al pago de prestaciones sociales.
Los origenes de este sistema se remontan al afio 2012, debido a que, a partir de serios
problemas de financiamiento del antiguo sistema, se tuvo que establecer esta nueva
institucionalidad. Este sistema funciona a través de un fondo comun, en que policias y
militares aportan un 13% de su salario, el cual es financiado en un 7% por los mismos

cotizantes, y un 6% por el estado?®.

Finalizado este analisis comparativo de los regimenes de pensiones de Argentina,
Colombia, México y Peru, podemos extraer conclusiones bastante relevantes para continuar

nuestro estudio.

En primer lugar, se hace evidente la tendencia a establecer sistemas de pensiones
diferenciados entre civiles y militares. También se hace presente el factor historico que ha
obligado a las naciones a desarrollar sistemas de proteccién social para sus fuerzas armadas
a través del paso del tiempo. Esto debido a la diferencia, en cuanto a riesgo, en la profesion
que ejerce comunmente un civil, en relacién a un militar activo, cuyo ejercicio de la profesion
lo puede llevar e a sufrir un dafio fisico mas probable, ademas de las evidentes diferencias

existentes entre la carrera profesional que lleva a cabo un civil frente a un militar.

Adicionalmente, otra conclusién que podemos extraer es que, para todos los paises
estudiados, sin excepcién (igual que en el caso chileno), la materia previsional es un asunto
conflictivo, en el cual no existe un modelo ideal o perfecto. A pesar de esto, es relevante
hacer notar que la totalidad de los casos revisados presenta reformas sustantivas que han
buscado dar respuesta a los problemas previsionales, otorgandole un fuerte sentido de
modernidad a la problemaética, con mayor o menor éxito en cada caso. En la totalidad de
paises expuestos, no queda fuera del examen y actualizacion el régimen de pensiones de las

fuerzas armadas, donde las naciones han debido renovar sus modelos con el objeto de

22 Bernal N. (2020). El sistema de pensiones en el Pert: Institucionalidad, gasto pUblico y sostenibilidad
financiera. Santiago de Chile: Naciones Unidas. Pp. 13.
28 bis. Pp. 13.
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ajustarse a su propia realidad financiera. Este factor es discordante con el caso chileno, ya
que tal como estudiaremos en detalle més adelante, el modelo de pensiones de las fuerzas
armadas rige desde mediados del siglo XXy no se han realizado mayores cambios.

Este Gltimo punto es bastante relevante, ya que las fuerzas armadas en Latinoamérica
y en gran parte del mundo, han pasado a tener un rol diferente al asignado en los siglos X1X
y XX, época en que existian grandes conflictos bélicos entre naciones, donde la muerte
proximay la discapacidad fisica de los agentes militares era mucho mas que probable. Por lo
tanto, en razon a dar respuesta al contexto historico y social actual, es deber examinar y
actualizar los regimenes previsionales de las fuerzas armadas, para ver si efectivamente es
valido fundamentar esta distincion en su regulacion con respecto a los regimenes

previsionales comunes.
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Capitulo 11: “Sistema especial: CAPREDENA”.

1. Caracterizacion Fuerzas Armadas chilenas.

El Estado de Chile, mandado por la Constitucion Politica de la Republica, tiene el rol
de servir a la persona humana, teniendo como finalidad promover el bien comdn y resguardar
la seguridad nacional. Dentro de este marco, y a partir de esta obligacion, se insertan las
Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Pablica.

Nuestro principal interés, durante el presente capitulo, serd centrarnos en las Fuerzas
Armadas. Estas se encuentran reguladas inicialmente en el Art. 101 de la CPR, perteneciente
al “Capitulo XI: Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica”, el que le otorga el rol a
las Fuerzas Armadas de la defensa de la patria y la seguridad nacional; y a las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica, el monopolio de la fuerza publica con el objeto de otorgar
eficacia al derecho, al orden publico, y la seguridad publica interior segun la forma estipulada
por la ley.

Cabe decir que se menciona en el inciso final del Art. 101 de la Carta Magna, que
estos organismos son esencialmente obedientes y no deliberantes. Adicionalmente y
conforme al cuerpo legal antes citado, las Fuerzas Armadas estan integradas por el Ejército,
la Armada y la Fuerza Aérea; mientras que las Fuerzas de Orden y Seguridad Pdblica, por
Carabineros, y la Policia de Investigaciones. Por ultimo, dentro de las instituciones armadas
se encuentra Gendarmeria de Chile, institucion penitenciaria no regulada en el marco de la

Constitucion.

Adicionalmente, en torno a la normativa organico-constitucional, la Ley General de
Bases de la Administracion, sitla a estas instituciones en un campo especifico, pues en su
Titulo I de Normas Generales, se tipifica en el Art. 1 inciso primero que “La Administracion
del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los
organos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa,
incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y
las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades

vy las empresas publicas creadas por ley”, siendo estos organismos parte de la
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Administracion del Estado y estando sometidos a la Constitucion Politica y a las leyes, con
el deber de actuar dentro del marco de sus competencias. Por lo tanto, se entiende que los
funcionarios pertenecientes a estos organismos son funcionarios publicos y, por ello, quedan
supeditados al Estatuto Administrativo regulado por la Ley General de Bases de la
Administracion, teniendo en cuenta —por cierto- que cada una de las instituciones

mencionadas posee su propia ley organica.

La regulacion constitucional de las Fuerzas Armadas no es un mero capricho, sino
que, por el contrario, se vuelve relevante a partir de las diferencias que genera frente al rol
administrativo del resto de los drganos estatales de caracter civil. Este punto se ve reflejado
en la Ley N° 18.948 que fija la Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas, en la
cual -como hace notar el profesor Ramén Huidobro- “hay aplicacion de los principios
esenciales y comunes, contenidos en la Constitucion Politica de la Republica y en la Ley de
Bases Generales de la Administracion del Estado, pero posee principios propios que le dan
su especificidad frente a la administracién civil”*. Algunos de estos principios -que,
efectivamente, no se observan en la administracion publica civil- son, por ejemplo: la patria,

la disciplina o la apoliticidad?®.

Clarificar las diferencias entre los funcionarios publicos pertenecientes a las Fuerzas
Armadas, de Orden y Seguridad Publica, con los de orden civil, no es menor para nuestro
trabajo. Aqui pretendemos abordar una de las grandes diferencias, que va mas alla de
cuestiones relativas a principios o funciones, sino que se relaciona con materia de seguridad
social y el sistema previsional que poseen las Fuerzas Armadas, cuyo mecanismo de entrega

de pensiones se diferencia de todo el orden establecido para el resto de los ciudadanos.

24 Huidobro, R. (2011). Derecho y administracion militar en Chile. Revista de Derecho Pdblico, Derecho
Universidad de Chile, vol. 74, Pp. 258.

25 Cabe mencionar que la apoliticidad seglin algunos autores es un principio fuente del Derecho Administrativo
chileno. Pero, este propone que los funcionarios en su ejercicio no pueden desarrollar de forma activa la politica
partidista, pero si, en el exterior sin que se relacione con su cargo u oficio administrativo. Mientras que el
principio de la apoliticidad en el mundo militar estd méas bien llevado al extremo de la nula participacién
partidista por parte de sus miembros.
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2. Caja de Prevision de la Defensa Nacional.

Tal como hemos anticipado, el marco normativo de la seguridad social en materia de
pensiones tiene distintos sistemas, dentro de ellas la distincion que mas nos interesa es la que

se efectla entre el orden civil y el militar.

En el ambito civil, nos encontramos mayoritariamente con el sistema de
capitalizacion individual regulado por las Administradoras de Fondos de Pensiones. En
menor medida existe paralelamente un sistema administrado por el Instituto de Prevision
Social, que procura otorgar la prestacidn correspondiente a aquellas personas que cotizan de
forma previa a la dictacion del DL N° 3.500 de 1980 que regula el sistema de capitalizacion

individual.

Como se ha dicho, las Fuerzas Armadas de Orden y Seguridad Pablica poseen un
sistema diverso al de los civiles, siendo la Caja de Prevision de Defensa Nacional
(CAPREDENA) y la Direccion de Prevision de Carabineros y Gendarmeria (DIPRECA), las
instituciones encargadas de cumplir con las gestiones relativas a la seguridad social. Con
ocasion de esta memoria nos enfocaremos en Capredena, dejando fuera de nuestro campo de
estudio el funcionamiento de las pensiones de Dipreca, pero teniendo presente las similitudes
entre ambos regimenes en lo que atafie a las cuestiones técnicas -salvo respecto a las

instituciones que las controlan- y los mecanismos que existen para solicitarlas.

A partir de una serie de razones préacticas e histéricas, las prestaciones de seguridad
social entre militares y civiles, siempre ha sido regulada de forma separada en Chile. Es asi
que la primera dictacion de una norma relativa a esta materia fue en el afio 1817, tras la
Batalla de Chacabuco, en donde a través de un decreto se concedié montepio a los familiares
de los caidos en batalla?. Este acontecimiento fue el inicio de una historia normativa marcada
por sucesos contingentes, hoy considerados historicos. Como muestra de lo anterior, tras la
Guerra del Pacifico, en el afio 1879, se da forma a la primera institucion que servira de

antecedentes para la actual Capredena, con la creacion de la “Sociedad Protectora de viudas

26 Tobar, M. (2008). Evolucion de la Legislacion Previsional de las Fuerzas Armadas en el Siglo XX. Analisis
Historico-Juridico. Estudio de Defensa, 24, Pp. 17.
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y huérfanos de los martires de la Patria”, institucion que buscé dar proteccion a la familia de

los soldados caidos durante este conflicto bélico?’.

Con el transcurso de los afos, el orden social habria de variar a partir de las nuevas
formas de produccion, como consecuencia surgirian los primeros sistemas de prevision
social. Es asi como en 1898 se dicta la primera ley referida a la seguridad social, la cual
otorgd proteccion a los empleados publicos?®. Con la llegada del siglo XX, la legislacion
nacional relativa a la seguridad social se comienza a engrosar, siendo influida por los diversos

movimientos obreros que exigian mejores condiciones de trabajo.

En paralelo, el sistema de seguridad social de las Fuerzas Armadas (al igual que en el
ambito civil), comienza a exigir un mayor orden al sector politico. Como consecuencia en el
afio 1915 se comienza a dar forma al sistema de seguridad social de las Fuerzas Armadas,
que presentaria un caracter estable a lo largo del tiempo, dejando de considerar solo el
montepio, al afiadir la pension de retiro como prestacion. Esta iniciativa se concretiza en la
dictacion de la Ley N° 3.029 y Ley N° 3.045 que crean “la Caja de Retiro y Montepio para

el Ejército y la Armada”, en una seccion de lo que era la Caja Nacional de Ahorros.

Posteriormente, a través del DFL N° 2.258 de 1930, se reorganiza la Caja de Retiro y
Montepio, pero no promueve mayores cambios en cuanto a los preceptos originales, situacion
que cambiaria sustancialmente a mediados del siglo XX mediante el DFL N° 31 de 1953 del
Ministerio de Defensa Nacional, en que la Caja de Retiro y Montepio, pasaria a ser la actual
Caja de Prevision de la Defensa Nacional. Esta nueva institucién marcaria un antes y un
después en cuanto a la legislacion relativa a la seguridad social de las Fuerzas Armadas, ya
que las prestaciones de retiro y montepio se verian complementadas por servicios

permanentes de salud y de financiamiento para los integrantes de las Fuerzas Armadas.

Como se puede notar, el DFL N° 31 de 1953 del Ministerio de Defensa Nacional,

sienta las bases de la institucion encargada de la seguridad social de las Fuerzas Armadas

27 CAPREDENA. Resefia Historica. 7/4/21, de Ministerio de Defensa Nacional, Gobierno de Chile Sitio web:
https://www.capredena.gob.cl/informacion-institucional/resena-historica-e-himno
28 M. Tobar. (2008). Evolucion de la Legislacion Previsional de las Fuerzas Armadas en el Siglo XX.

Analisis Historico-Juridico. Estudio de Defensa, 24, 8.
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hasta nuestros dias. En la actualidad Capredena es una institucion regulada directa e
indirectamente por un gran numero de normas que regulan este complejo sistema de

seguridad social.

Capredena, en cuanto a su organica -regulado por el articulo primero del DFL-
establece que es una institucion autonoma con personalidad juridica, sujeta a la stper
vigilancia del Ministerio de Defensa Nacional, siendo una de sus principales funciones pagar

las asignaciones que se decreten conforme a la ley a las personas sometidas a su régimen.

Uno de los topicos que més interesa para el desarrollo de la presente memoria es la
composicion del sistema previsional que contempla Capredena para sus beneficiarios. Este
ambito esta regulado por la Ley N° 18.948, que es la Ley Organica Constitucional de las
Fuerzas Armadas. En esta se menciona quienes son beneficiarios del régimen previsional de
esta institucion en su articulo 62, los cuales son: el personal de las plantas de oficiales, cuadro
permanente, gente de mar, tropa profesional y de empleados civiles de las Fuerzas Armadas;
el personal de reserva llamado al servicio activo; y los alumnos de las escuelas institucionales
de las Fuerzas Armadas, aunque no sean del personal de planta. A las partes sefialadas se le
entregan los beneficios ligados a la seguridad social con los que Capredena cuenta, que son:
pensiones, indemnizaciones por desahucio y fallecimiento; y otras prestaciones que, para el

objeto del trabajo actual, no tienen mayor relevancia.

Respecto a las pensiones en especifico, se entregan distintos tipos, como son las

pensiones por retiro, inutilidad y montepio.

3. Caracterizacion de las prestaciones que entrega Capredena.

Teniendo en mente los sistemas previsionales vigentes en Chile, es momento de que
nos introduzcamos en uno de los puntos de gran relevancia para el desarrollo de este trabajo;
en especifico, a la revision de la institucion de Capredena y sus prestaciones. En esta
oportunidad, dejamos fuera de nuestro campo de estudio el funcionamiento de las pensiones

de Dipreca, pero teniendo presente que la similitud de ambas instituciones es evidente en
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asuntos tales como sus prestaciones y requisitos para acceder a ellas, generandose diferencias

netamente institucionales y procedimentales en cuanto a su tramitacion y entrega.

Ante esto, haremos estudio del caso de Capredena, en la que el proceso de
otorgamiento de una pension se inicia a través de una solicitud, que se canaliza a la Division
0 Departamento de Recursos Humanos para su tramitacion en la Subsecretaria para las
Fuerzas Armadas, institucion que se encargara del calculo y otorgamiento de la prestacion
en caso de que el solicitante cumpla con los requisitos prescritos para acceder a ella. Una vez
realizada dicha gestion, se envia a la Contraloria General de la Republica (en adelante, CGR)
el estudio de los antecedentes para que esta tome razén de ellos, con el objeto de que
Capredena pague la pensién correspondiente. A continuacion, realizaremos una revision en

especifico de cada una de las prestaciones que otorga Capredena en modo de pension?®:

3.1 Pensioén de Retiro.

La Ley N° 18.948 -Orgénica constitucional de las Fuerzas Armadas- otorga, en su
articulo 77, este derecho al personal que acredite 20 0 mas afios de servicios efectivos,
computandose los afios de servicios efectivos, y pudiendo incluirse los afios prestados en
cualquiera de las instituciones de la Defensa Nacional, siempre que se haya estado en servicio

activo.
La forma de calcular la pension de retiro es de la siguiente manera:

a) Considera el 100% de la ultima remuneracion imponible de actividad en razon
de una treintava parte por cada afio de servicios computables para el retiro.

b) La fraccion de afio que corresponde a cada mes completo se computa en razén
de un doceavo de treintavo y la fraccion de 6 meses 0 mas se computa como afio
completo.

c¢) Si al interesado le faltan 6 meses 0 menos para enterar un trienio al momento

de hacer efectivo su retiro, la pension se computa con trienio cumplido.

29 Benavides, P; Jones, 1. (2012). Sistema de pensiones y otros beneficios pecuniarios de las fuerzas armadas
y de orden y seguridad publica y gendarmeria de Chile. Estudios de Finanzas Publicas, Direccion de
Presupuestos, Gobierno de Chile. Pg. 10
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d) En el caso del personal femenino con 25 afios de servicio, o 20 afios y 55 afios
de edad, la pension de retiro se calcula con un aumento de 2 afios en el caso de las viudas
y de un afo por cada hijo.

De todas formas, al considerar el Art. 80 de la Ley N° 18.948, se menciona que la

pensidn se determinard, finalmente, por el mayor valor que resulte entre:

a) La pension que obtendria el interesado, tomando como base de célculo la

ultima remuneracion imponible de actividad; o,
b) EI monto que corresponda por una remuneracion imponible equivalente a la
ultima de actividad, sin considerar el reajuste otorgado por el Art.12 de la Ley N° 18.224
ni ningln reajuste general de remuneraciones de actividad otorgando con posterioridad,
pero incrementado en los porcentajes de reajustes para pensiones concedidos por
aplicacion del DL N° 2.547 de 1979, a contar del 1° de octubre de 1982, inclusive y hasta

la fecha de su otorgamiento.

La pension se calculard a partir de la proporcion sefialada al monto de su dltima renta
(sin considerar cualquier otro tipo de ingreso tal como asignaciones familiares, movilizacion,
etc.), y no podra exceder el 100% de la ultima remuneracion percibida por el solicitante. De
este modo, la Ley N° 18.694 introduce un tope, que establece limitaciones al monto

proporcionado en razén de la pension de retiro.

3.2 Pensién de Inutilidad.

El concepto de inutilidad puede referir a distintas situaciones. En primer lugar, puede
provenir de un posible accidente con ocasion o causa del servicio, que genere inutilidad
temporal, permanente o la muerte; segundo, estan las enfermedades profesionales, las cuales
deben haber sido producidas directamente en alguna actividad relacionada con las Fuerzas
Armadas, generando un impedimento para volver al servicio o la muerte; y, por ultimo, existe
la enfermedad invalidante permanente, que inutiliza a la victima para continuar con el

desempefio en determinada labor que cumplia, no obteniendo asi un trabajo remunerativo.

La Ley N° 18.948, en su articulo 67, clasifica las inutilidades, estas son: i) inutilidad

de primera clase, que es aquella que imposibilita continuar con el servicio; ii) inutilidad de

36



segunda clase, que considera no solo la imposibilidad de continuar con el servicio, sino que,
ademas, deja al afectado con inferioridad fisioldgica para ganarse el sustento en ocupaciones
privadas; iii) y la inutilidad de tercera clase, prestacion que se otorga cuando el solicitante se

ve impedido de forma total, definitiva e irreversible de valerse por si mismo.

Ahora, en especifico, la pension de inutilidad de primera clase, que fija el DFL N°
209 de 1953 del Ministerio de Hacienda, menciona que hay dos opciones de pension: i)
aquella correspondiente a una remuneracion equivalente a la Ultima en actividad, con relacion
a los anos de servicio, aumentada en un 10% del sueldo del respectivo empleo, sin que su
monto pueda exceder de éste. Al personal con menos de veinte afios de servicios se le
considera como en posesion de dicho minimo; y ii) aquella por la cual se opta por la pension
de retiro correspondiente a una remuneracion equivalente a la Gltima en actividad, en relacion
a los afios de servicio, aumentada en un 10% del sueldo del respectivo empleo, sin considerar
el reajuste otorgado por el Art.12 de la Ley N° 18.224, ni ningln reajuste general de
remuneraciones de actividad otorgado con posterioridad, pero incrementado en los
porcentajes de reajustes de pensiones concedidos por aplicacion del Art. 2 del DL N° 2.547
de 1979, a contar del 1 de octubre de 1982, inclusive y hasta la fecha de su otorgamiento. En
todo caso, esta pension no podré exceder a la remuneracion que perciba su similar en servicio

activo con igual nimero de afios de servicios computables.

Luego, la pension de inutilidad de segunda clase corresponde a: una equivalente a la
suma igual al sueldo y demas asignaciones y bonificaciones de que disfruten sus similares de
igual grado y afios de servicio en actividad, o el monto correspondiente al sueldo y demas
asignaciones y bonificaciones de que disfruten sus similares de igual grado y afios en
actividad, sin considerar el reajuste otorgado por el Art.12 de la Ley N° 18.224, ni otro
reajuste posterior. Respecto a este Ultimo, este no podra exceder de un 20% de la Gltima

remuneracion recibida en actividad.

Por ultimo, las pensiones de inutilidad de tercera clase se calculan igual que las
pensiones de segunda clase, aunque se difiere respecto a que no se tiene limite en relacion
con las remuneraciones de actividad. Tampoco son imponibles, caracter que comparten con

la de segunda clase.
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[GRAFICO 1]

DISTRIBUCION DE PENSIONADOS SEGUN TIPO DE
INUTILIDAD (2011)
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Fuente: Direccion de presupuestos — Gobierno de Chile
[GRAFICO I1]
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3.3 Pension de Montepio.

La Ley N° 18.948 se encarga de esta materia, y ella corresponde al 100% de la pension

de retiro de que estaba en posesion o hubiese correspondido al causante.

Asumiendo que el funcionario fallece en acto de servicio, la pensién correspondera
al 100% de la remuneracion del grado superior, independiente del tiempo servido. Las
posibles personas a que les podria corresponder el montepio son: la viuda o viudo, que, siendo
invalido absoluto o mayor de 65 afios, no perciba pension o rentas de ninguna naturaleza; los
hijos legitimos y naturales; el padre legitimo invalido absoluto o mayor de 65 afios; la madre
legitima viuda o natural, soltera o viuda; y las hermanas solteras huérfanas que carezcan de
medios propios de vida iguales a un sueldo vital y medio o mas mensual de la Region

Metropolitana de Santiago. EI monto de la pension puede variar segln a quien beneficie.

[GRAFICO I111]

DISTRIBUCION DE PENSIONADOS SEGUN TIPO DE
PENSION CAPREDENA (NOVIEMBRE 2011)
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4. Financiamiento de Capredena.

El financiamiento de Capredena para todos sus beneficios se realiza a través de

distintos fondos, que la ley estipula y revisaremos a continuacion®:

° El Fondo Comun de Beneficios: este tiene por objetivo el pago de los
beneficios previsionales. Esta reglamentado por la Ley N° 18.948 correspondiente a
la Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas. Entre los beneficios que
financia encontramos las pensiones de retiro y montepio. El financiamiento de este
fondo se compone de la siguiente forma:

o) Del cargo de Capredena, el 25% del valor inicial de las
pensiones. Se cuenta con el 6% de las imposiciones, cotizaciones y aportes
del personal activo y pasivo de las Fuerzas Armadas. El 19% restante es
financiamiento directamente aportado por el fisco.

o) Del cargo Fiscal directo, el 75% del monto total de las
pensiones. ElI monto se determina anualmente a través de la Ley de
Presupuesto que afio a afio otorga un monto por via de la Direccién de
Presupuesto con previa aprobacion del Poder Legislativo.

° El Fondo Revalorizador de Pensiones, creado por la Ley N° 16.258
que crea la Comision Revalorizadora de Pensiones del Fondo Nacional, el cual se
financia de la siguiente forma:

o Intereses y comisiones que pueda percibir el Fondo de Auxilio
Social de Capredena;

o Ingresos presupuestarios de la institucion;

o Remuneraciones imponibles que paga la institucion;

o Con un porcentaje que se retira de las pensiones de retiro y
montepio que se paga a la Caja de Prevision de la Defensa Nacional;

o Aporte fiscal,

30 Benavides, P; Jones, 1. (2012). Sistema de pensiones y otros beneficios pecuniarios de las fuerzas armadas
y de orden y seguridad publica y gendarmeria de Chile. Estudios de Finanzas Publicas, Direccién de
Presupuestos, Gobierno de Chile. Pg. 22
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o Diferencias que resultan de la aplicacion del DFL N°4 de 1968
del Ministerio de Defensa Nacional, en pensiones minimas, de revalorizadas

0 de niveladas;

o Con el total de los fondos de retiro no cobrados por los
asignatarios de montepio y cuya accion haya prescrito.

) El Fondo de Desahucio: fijado por el DFL N° 1 de 1968 del Ministerio
de Defensa Nacional, establece que las fuentes de ingreso de este fondo son:

o Imposicion sobre las remuneraciones imponibles del personal
de Fuerzas Armadas y del Ministerio de Defensa en servicio activo.

o Con recargo sobre las pensiones de retiro y montepio, hasta
que se cumplan 35 afios de imponente.

o Con el aporte fiscal que se efectta por duodécimos al total de
las remuneraciones imponibles.

o Con aporte de Capredena de la suma de los descuentos que se
aplica a la imposicion sobre las remuneraciones de los funcionarios activos.

o Con las devoluciones que efectle el personal que vuelve al
servicio.

° Fondo de Auxilio Social: regulado por la Ley N° 16.258 de 1968 y el
Decreto 149 de 2009 del Ministerio de Defensa. Este fondo financia los préstamos
de auxilio y habitacionales conocidos como FAS, que se otorga segun la capacidad
de endeudamiento del solicitante y con tope maximo que establece cada afio po el
Consejo de la caja de prevision social. El financiamiento es a través del siguiente
mecanismo:

o El saldo deudor de los préstamos de auxilio.

o Las sumas que anualmente destine a incrementar este Fondo
por parte del Consejo de Capredena.

o Los intereses, comisiones y amortizaciones que perciba por
concepto de préstamos concedidos a sus beneficiarios.

° Fondo de Medicina Curativa y Preventiva: este financia el Sistema de
Salud de los uniformados y funcionarios, y se rige por la Ley N°19.465 de 1996. Este

permite entregar al personal asistencia médica, preventiva y curativa.
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De forma concluyente, podemos establecer que, anualmente, la Ley de Presupuesto
asigna a Capredena grandes cifras de dinero para el financiamiento de las prestaciones que
concede la institucion. Para dimensionar la cifra a la cual nos referimos, en base a un reportaje
realizado por el Centro de Investigacion Periodistica (CIPER)%, cuya investigacion
determina que el gasto fiscal para las pensiones de Fuerzas Armadas durante 2011 y 2015,
corresponde al monto de $3,8 billones de pesos, en un universo de aproximadamente 104.716
personas beneficiadas por el sistema. Esta cifra con el pasar de los afos -tal como constata el
mismo medio periodistico- ha ido en aumento constante, llegando a financiar 105.928

pensiones durante 2019, desembolsando $1,093 billones de pesos®.

Por lo tanto, podemos concluir respecto al ambito del financiamiento de Capredena
que los mismos beneficiados por estas prestaciones aportan efectivamente al sistema
alrededor del 6% de sus remuneraciones, siendo el resto aportado por el erario publico. Este
punto nos parece de alta relevancia, en consideracion de los altos montos que aporta el Estado
para el financiamiento de las pensiones de las Fuerzas Armadas, sobre todo si se contrapone
al aporte estatal que se realiza a politicas publicas previsionales tales como son el Pilar
Solidario, que asisten aproximadamente un nimero de 1.400.000 personas, se ve superado

por un 12% desde el punto presupuestario®3.

31 Arellano, A. (2017). El exorbitante gasto fiscal por jubilaciones de FF.AA., de CIPER Chile Sitio web:

http://ciperchile.cl/2017/01/16/el-exorbitante-gasto-fiscal-por-jubilaciones-de-ff-aa-38-billones-entre-2011-y-
2015/

32 Weibel, M. (2020). En 10 afios se duplicd gasto en pensiones dobles para ex funcionarios de FF.AA. y
Carabineros. 2020, de CIPER Chile, sitio web: https://www.ciperchile.cl/2020/11/24/en-10-anos-se-duplico-
gasto-en-pensiones-dobles-para-ex-funcionarios-de-ff-aa-y-carabineros/

33 Arroyo, C. (2017). Presupuesto 2018: Recursos para pensiones de FF. AA superan en 12% al Pilar
Solidario. 2017, de La Tercera Sitio web: http://www.latercera.com/noticia/presupuesto-2018-recursos-
pensiones-ff-aa-superan-al-pilar-solidario/

42



[GRAFICO IV]
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Fuente: Capredena.

5. Analisis comparativo entre Pension de Invalidez de las AFP y la Inutilidad de

Segunda Clase de Capredena.

5.1 Comparacion pension de Invalidez vs. Inutilidad.

Uno de los ejes de esta memoria es analizar las similitudes, términos comunes y
diferencias entre las Pensiones de Invalidez y las Pensiones de Inutilidad, teniendo como

énfasis la pension de inutilidad en el marco del caso practico que analizaremos mas adelante.

La Pension de Invalidez se entrega al beneficiario siempre que cumpla con ciertos
requisitos basicos que la ley estipula en el Art. 4 del DL N° 3.500 de 1980, en la que se
encuentra como exigencia que el beneficiario no se haya ya pensionado, por algun otro tipo
de pension, como podria ser por ejemplo la de vejez. Adicionalmente, estos deben haber
sufrido algun tipo de menoscabo permanente en su capacidad de trabajo a consecuencia de
un accidente o enfermedad comun, que al solicitante le produzca debilitamiento en sus
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fuerzas fisicas o intelectuales. De esta forma, la ley diferencia dos tipos de invalidez: i) la
pension de invalidez total, que se le otorga a los afiliados con pérdida de capacidad de trabajo
de al menos dos tercios; y ii) la pension de invalidez parcial, que representa una cifra igual o
superior al cincuenta por ciento e inferior a dos tercios en lo que respecta a sus fuerzas o

capacidades de trabajo.

Por el otro lado, tal como ya hemos mencionado anteriormente, Capredena otorga
maultiples prestaciones relacionadas con la seguridad social a las Fuerzas Armadas. Dentro
de estas, se encuentran las pensiones de inutilidad, que se otorgan a un funcionario por
incapacidad originada a raiz de accidente en acto de servicio, enfermedades profesionales o
por una enfermedad invalidante de caracter permanente®. A su vez, dentro de estas, nos
encontramos con la pension de inutilidad de segunda clase, que -segun se tipifica en el Art.
22 b) de la Ley de Retiro y Montepio de las Fuerzas Armadas- es aquella que ademas de
imposibilitar al funcionario con la continuidad en el servicio, deja al individuo con
inferioridad fisiolgica para ganarse el sustento en ocupaciones privadas, otorgandose -segin
la Ley N° 16.466 articulo 11- una suma igual al sueldo y asignaciones computables para el
retiro de que disfruten sus similares en servicio activo, y toda bonificacion que se les asigne

a sus similares en servicio activo.

Es en este punto donde debemos detenernos para hacer distintas observaciones que,
para nosotros, son diferencias fundamentales en lo que respecta a términos organicos de cada
pension, y a cuestiones que surgen a partir de la entrega de estas. Efectivamente, no nos deja
indiferentes la enorme diferencia entre un tipo de pension -como lo es la de regular de

invalidez- y la pension de inutilidad de Capredena. A continuacién, las diferencias:

a. Clasificacion de prestaciones:
a. Sistema de Capitalizacion Individual: existen dos tipos de pensiones
de invalidez; i) por un lado la invalidez total, que representa una pérdida de la

capacidad de trabajo de al menos dos tercios; y ii) por otro lado la parcial,

34 Benavides, P. Jones, 1. (2012). Sistema de pensiones y otros beneficios pecuniarios de las fuerzas armadas
y de orden y seguridad publica y gendarmeria de Chile. Estudios de Finanzas Publicas, Direccién de
Presupuestos, Gobierno de Chile. Pg. 15
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representada por una cifra igual o superior al cincuenta por ciento e inferior a dos
tercios.

b. Capredena: se puede clasificar la inutilidad en tres: i) La de primera
clase es aquella que imposibilita continuar con el servicio; ii) la de segunda clase
considera que, ademas de imposibilitar el servicio, deja al individuo con
inferioridad fisioldgica para ganarse el sustento en ocupaciones privadas; y iii) la
tercera inutilidad es aquella que impide en forma total, definitiva e irreversible al

solicitante valerse por si mismo.

b. Acceso a cada tipo de pension:

a. Sistema de Capitalizacion Individual: para solicitar la pension de
invalidez, es requisito estar afiliado al sistema de las AFP.

b. Capredena: para la recepcién de la pension de inutilidad de segunda

clase, debe ser otorgada s6lo a quienes formen parte de Capredena.

c. Beneficiarios:

a. Sistema de Capitalizacion Individual: la pension de invalidez se les
otorga a afiliados no pensionados que, sin cumplir la edad para pensionarse por
vejez, sufran un menoscabo permanente en su capacidad de trabajo, a
consecuencia de un accidente o enfermedad comun, que les produzca un
debilitamiento de sus fuerzas fisicas o intelectuales.

b. Capredena: para ser beneficiario y acceder a la pension de inutilidad
de segunda clase, se requiere que sea funcionario de alguna de las ramas de las
Fuerzas Armadas, que haya sufrido un accidente con ocasion de servicio y que le

produzca inutilidad que sea, a lo menos, temporal.

d. Nivel de dafio:
a. Sistema de Capitalizacién Individual: para obtener la pension de
invalidez total y parcial se requiere una pérdida de trabajo de dos tercios, una

pérdida superior al 50% e inferior a dos tercios, respectivamente.

45



b. Capredena: frente a la de inutilidad de segunda clase, el nivel de dafio
debe estar asociado a la imposibilidad de la continuidad en el servicio, dejando al
individuo con inferioridad fisioldgica para ganarse el sustento en ocupaciones

privadas.

e. Instituciéon que evalla el dafio:

a. Sistema de Capitalizacion Individual: para obtener la pension de
invalidez, es requisito que haga la calificacion la Comisién Médica Regional o
Central, segln corresponda.

b. Capredena: en el caso de la pension de inutilidad de segunda clase, se
dispondra una Comision de Cirujanos del Ejército, de la Armada o de la Fuerza

Aérea.

f. Procedimiento a realizarse en conjunto a la comision:

a. Sistema de Capitalizacion Individual: para la invalidez, es necesario
gue sean evaluadas en conformidad a las “normas para la evaluacion y
calificacion del grado de invalidez de los trabajadores afiliados al nuevo sistema
de pensiones”, que se desprenden del Art. 11 bis. del DL N° 3.500. Este tipifica
gue una comision técnica seré la encargada de aprobar las normas con las que se
llevard a cabo el procedimiento. De esta forma, una Comision de tres médicos
cirujanos, designados por el superintendente de Administradoras de Fondos de
Pensiones, evaluaran los antecedentes médicos proporcionados por el solicitante,
los cuales, si se encuentran debidamente fundados, deberan ser examinados por
un médico cirujano que se encuentre dentro de un Registro Publico que lo autoriza
para actuar y asesorar en el proceso posterior, equivalente a la evaluacion y
calificacion de invalidez. En caso de no considerarse suficientes los antecedentes
proporcionados por quien solicita la pension, se procederd a la evaluacion y
calificacion sin el médico supervisor -salvo lo haga bajo su costa-. En medio de
esto, las compafias de seguro podran designar un médico cirujano en las
Comisiones, para que asistan como observadores del proceso, teniendo derecho a

VOz pero no a voto, al igual que el medico asesor. En el proceso de evaluacion, la
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Comision podra solicitar que se hagan los examenes correspondientes para una
correcta decision. Una vez evacuado el dictamen, en caso de disconformidad
podré ser apelado ante la Comision Médica Regional.

b. Capredena: para solicitar la pension de inutilidad de segunda clase, se
requiere una revision, resolucion y dictamen por parte de la Comision de Sanidad,
o la Comision Central de Medicina Preventiva, segin corresponda de cada rama
de las Fuerzas Armadas. Ante esto, la Comision, compuesta por tres cirujanos,
analiza el mérito del paciente para obtener la pension. En caso de que el
pronunciamiento sea negativo, se emitird un informe con el resultado, el cual
puede ser revisado posteriormente por la misma institucion en caso de que se
presente alguna secuela que genere inutilidad. En caso contrario, si el informe
evacuado por el médico tratante dedujera que las lesiones o afecciones que posee
el solicitante producen algun tipo de inutilidad, se elevaran los antecedentes a la
Comisién de Sanidad, la que se pronunciard, posteriormente, del tipo de inutilidad
que le corresponde al determinado caso.

g. Calidad del informe que otorgan las Comisiones:

a. Sistema de Capitalizacion Individual: tal como notamos dentro del
procedimiento, para que se conceda una pension de invalidez es necesario que se
hagan participes del proceso no s6lo la Comision Médica, sino que, ademas,
representantes de las empresas aseguradoras -por ejemplo- teniendo este informe
que contiene el diagndstico para que se otorgue la pension en cuestion, por lo
tanto, caracter publico.

b. Capredena: por el otro lado, para que se otorgue una pensién de
inutilidad de segunda clase, el informe que evacua la Comision tiene caracter
secreto; situacion bastante irregular, ya que el diagndstico del paciente -al cual se
le pagard una pension con fondos publicos- serd materia reservada para la
Comision y la rama correspondiente. A esto se le suma el caracter especializado

y técnico, cuestion por la que la CGR ha decidido no pronunciarse en este ambito.
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h. Chequeo médico posterior:

a. Sistema de Capitalizacion Individual: tal como el DL N° 3.500 de
1980 establece, el dictamen que declare una invalidez total tendré caracter de
definitivo y Gnico; mientras que, para el caso concreto del dictamen de la pensién
de invalidez parcial, se requerira una reevaluacion de esta transcurrido tres afos,
para que asi se emita un segundo dictamen que ratifique o modifique el derecho
a pension de invalidez.

b. Capredena: la ley no dispone la necesidad de un segundo dictamen una
vez declarada por la Comision de sanidad. De todas formas, en caso de que dentro
del informe se exprese que la lesion pudiera agravarse con el tiempo, se podra
realizar un segundo chequeo médico para que varie la clasificacion, teniendo un

plazo de un afo para que se pueda realizar tal como la ley tipifica.

i. Posibilidad de revision después de haber pensionado:

a. Sistema de Capitalizacién Individual: tal como establece la ley que fija
el nuevo sistema de pensiones, solo tendran derecho a pension de invalidez los
afiliados no pensionados. Por lo tanto, no otorga la posibilidad -en ningun caso-
de poder pensionarse por invalidez ya habiéndose pensionado antes por algun tipo
de pension contenida en el marco del DL N° 3.500 de 1980, pues en el Art. 53 se
libera a la AFP del pago adicional que corresponderia a la pensién de invalidez.

b. Capredena: la pension de inutilidad de segunda clase -tal como la CGR
lo ha confirmado- permite que quien solicite esta prestacion pueda hacerlo
después de 10 afios de retiro del servicio, incluso teniendo algln otro tipo de
pensién, ya sea la de retiro, u otra inutilidad en alguna clase menor. Esto se
encuentra en el marco del Art. 164 inciso tercero del DFL N° 1 de 1968, del
Ministerio de Defensa Nacional, el cual establece la prescripcion del derecho en

el plazo de 10 afios.

j. Normas para la evaluacion:
a. Sistema de Capitalizacion Individual: la ley contempla en el Art. 11

del DL N° 3.500 de 1980, un procedimiento especifico para la creacion de normas
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que fijan el modo para realizar el chequeo médico a quien busca la prestacion. El
procedimiento consiste en que las normas deberan ser aprobadas por una
Comisién Técnica integrada por el Superintendente de Administradoras de
Fondos de Pensiones; el Presidente de la Comision Médica Central; un
representante de las Administradoras de Fondos de Pensiones; un representante
de las Compafiias de Seguros; y el Decano de una facultad de Medicina,
designado por el Consejo de Rectores. De esta forma, en una sesion citada al
efecto, se debera determinar la validez de la normativa que busca ser aplicada,
votando los acuerdos por mayoria absoluta, siendo el funcionario de las AFP el
Secretario de la Comisién, y el Ministro de Fe, respecto de actuaciones,
deliberaciones y acuerdos. Finalmente, la deliberacion final debera ser publicada
en el Diario Oficial a mas tardar el primer dia habil del mes siguiente al de la
adopcion del acuerdo.

b. Capredena: a diferencia del caso anterior, si bien las comisiones de
sanidad tienen la potestad de dictaminar el mérito para otorgar cada prestacion, la
ley no se pronuncia respecto a la creacién de normas para la evaluacion del

paciente que busca acceder a la pension.

k. Beneficios tributarios:

a. Sistema de Capitalizacion Individual: el sistema de pensiones regular
contempla beneficios tributarios en escasas ocasiones, tales como en el Ahorro
Previsional Voluntario o en el Ahorro Previsional Voluntario Colectivo, por lo
que no se presentan beneficios para la pension de invalidez.

b. Capredena: el DL N° 3.501 del afio 1997, en su Art. 5, permite que
esta ley se encuentre exenta de imposiciones en lo que respecta a la parte de las
remuneraciones que excedan de 60 UF. Esta seria la razon que permitiria la

posibilidad de otorgar pensiones de alta cuantia a sus beneficiarios.

I.  Financiamiento de cada una de las pensiones:
a. Sistema de Capitalizacion Individual: otra importante diferencia surge

a partir del financiamiento. El sistema controlado por las AFP basa su
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financiamiento en la cotizacion individual mensual de cada persona; aunque, en
lo que respecta a la pension de invalidez, las administradoras de fondos de
pensiones deben contratar un seguro, en el cual el afiliado sera el beneficiario en
caso de siniestro, y cuyo rol serd complementar el monto de pensién que ha
reunido hasta el momento, el cual seria un 10% a partir de los ahorros
previsionales mensuales destinados a la pension de retiro. Este fondo se reline a
partir del cobro mensual por parte de la AFP, de un 1,41% del sueldo imponible.

b. Capredena: mientras tanto, la pension de inutilidad se ve financiada
por el Fondo Comun de Beneficios reglamentado por la Ley N° 18.948, el cual se
financia a través del 25% de cargo de Capredena, porcentaje equivalente al 6%
de las imposiciones, cotizaciones y aportes del personal activo y pasivo de las
Fuerzas Armadas, siendo financiado el monto restante por la misma institucion
de Capredena; mientras que el restante 75% es cargo fiscal directo. Ello redunda
en que el financiamiento de la pensién de inutilidad de segunda clase sea,
practicamente, en su totalidad fiscal.

5.2 Conclusiones respecto a las diferencias.

En conclusion, existen diferencias significativas en la entrega de estas pensiones, e
intentaremos realizar un analisis critico de cada uno de los puntos relevantes que marcan
estos contrastes entre ambos tipos de pensiones, que responden a un menoscabo fisico o
intelectual del solicitante, ya sea en el marco del sistema de capitalizacién individual o de
Capredena, similitud que nos lleva a considerar y analizar criticamente la distancia que se

genera en los puntos que tratamos a continuacion:

5.21 Nivel de dafo.

El primer asunto de gran relevancia es la forma en que se resuelven los informes en
lo que respecta a los niveles de dafio en la persona que solicita la pension en cuestion. Tal
como hemos mencionado en reiteradas ocasiones, la ley que fija el nuevo sistema de

pensiones, al referirse a la invalidez en su articulo 4, especifica los niveles de dafio que la
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comision médica debe evaluar, otorgando un margen de porcentaje exacto para cada una de
las pensiones de invalidez. De esta forma, existe un parametro exacto que debe medir la
comision médica al momento de determinar los méritos para obtener o no la pension de

invalidez.

Por el otro lado, tenemos el caso de las pensiones de inutilidad, en donde las
comisiones actian mas bien sin una medida determinada a la cual atenerse, ya que ni en los
reglamentos de la comisién de sanidad de cada una de las ramas de las Fuerzas Armadas, ni
el DFL N° 1 del Ministerio de Defensa Nacional de 1997 -que establece el estatuto del
personal de las Fuerzas Armadas- fija algin tipo de parametro especifico que sirva para medir
el nivel de dafio; sino que, sélo en base al DFL N° 209 del Ministerio de Hacienda de 1968,
se le otorga la responsabilidad de la comprobacion, clasificacion y graduacién a las
comisiones de sanidad de las Fuerzas Armadas, que se basaran en el antes mencionado

reglamento de la comision de sanidad.

Por lo tanto, extrafa el silencio de la ley ante el nivel de dafio que debe evaluar la
comisidn de sanidad de cada rama de las Fuerzas Armadas, donde la pension de inutilidad de
segunda clase, evidentemente, no corresponderia, al caer sobre una persona que se puede
seguir desempefiando en otro tipo de actividades profesionales -a pesar de lo que describe la
ley- generando dudas concretas respecto a criterio utilizado por la comisién de sanidad que

evalué al paciente en especifico.

522 Instituciones que evaltan el dafio.

Un segundo punto disonante entre ambas prestaciones son las diversas Comisiones,
y la integracidn que estas tienen. Estos 6rganos son parte de la Administracion del Estado,
que, a través de determinados requisitos, son capaces de otorgar 0 no la pension

correspondiente.

En primer lugar, respecto a la pension de invalidez, llama la atencion la exposicion
que sufre el solicitante afiliado al sistema de las AFP. Para que se le conceda la pension de
invalidez, este debe someterse a evaluacion, a la cual concurriran los médicos que evaluan,

el médico asesor en caso de que tenga (cuestion que depende muchas veces del presupuesto
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de quien busca la pension), y un medico externo, quien representa al seguro. Si bien estos
ultimos dos no tienen derecho a voto -sino que solo a voz- es relevante el mecanismo de

control que interpone la ley para que se conceda la prestacion.

Mientras que, por el otro lado, en el caso de la pension de inutilidad de segunda clase,
respecto a la Comisién que ve los casos de los solicitantes pertenecientes a las Fuerzas
Armadas, si bien hay una evaluacion que la ley exige, no existe mayor mecanismo de revision
que el criterio de quienes ven el caso a caso; es decir, médicos internos de cada institucion
militar, entre los cuales se encuentran: el director del hospital de la rama de la Fuerza Armada
en cuestion, un oficial de sanidad nombrado por el director de sanidad de la rama, y un
secretario administrativo proveniente del hospital correspondiente.

Ante esta situacion, facilmente nos podriamos encontrar ante la posibilidad de fallas
en la discrecionalidad en situaciones particulares, como habria ocurrido en el caso practico
gue mas adelante analizaremos, en que el beneficiado continta realizando su oficio
contrariando lo prescrito en el DFL N° 209 de 1953 del Ministerio de Hacienda, que sefiala
que la inutilidad debe dejar a quien la posee con “inferioridad fisiologica para ganarse el
sustento en ocupaciones privadas”. En este sentido, la comisién en cuestién no estaria
actuando conforme a derecho, al no considerar el importante factor que significa el poder

desempefiarse en actividades privadas.

523 Procedimiento a realizarse conjunto a la comisién.

En términos generales, los procedimientos para la entrega de cada una de las
pensiones que hemos revisado son bastante disimiles, a pesar de la similitud de la prestacion,

0, al menos, el objeto que tiene la entrega de la pension.

En general ya hemos mencionado las mayores diferencias procedimentales en el
otorgamiento de la prestacion. Algunos elementos que, en concreto, marcan diferencias entre
ambas pensiones, son: la composicion de las comisiones médicas que determinaran la entrega
de la pensidn; normativa para determinar el tipo de pension; y la posibilidad de poder apelar

al informe médico, cuestion que cambia considerablemente entre un tipo de pensién y otra.
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524 Calidad de los informes que otorgan las comisiones.

Relacionado en parte también con lo anterior, existe la diferencia respecto a la calidad
de los informes de cada Comision. Mientras el informe evacuado por una de las comisiones
de las ramas de la Fuerza Armada queda en secreto, y sélo para observacién de la comision
(o alguna comisién futura que pueda elevar el grado de inutilidad), en el caso del sistema
AFP contiene un amplio nimero de observadores, que elimina el caracter de secreto,

existiendo un control mucho mayor frente a la posible prestacion que se puede otorgar.

Hay que tener en consideracion que un informe médico es un documento que requiere
alto cuidado en lo que respecta a su publicidad. De este modo, en cualquiera de los casos,
siempre se debe velar por la honra y dignidad de la persona sometida a control médico,
aunque -de todas formas- también se debe velar por el cumplimiento integro respecto a lo
que prescribe la ley. Por lo que aqui respecta, es necesario que cada comision tenga sus
propios mecanismos de publicidad, que resguarden el interés y la privacidad del solicitante.
De igual forma debiera ocurrir en el caso de Capredena -considerando que los montos de
dinero son en su mayoria publicos-, resguardando que se haga la entrega de la pension en

concordancia con la normativa legal.

525 Chequeo médico posterior.

Si bien, quien solicita pensién de invalidez o de inutilidad de segunda clase debe
someterse a una revision por parte de una Comision, solo en el primer caso se requiere de un

segundo dictamen que lo ratifique o modifique.

Llama la atencion que en la pensién de inutilidad de segunda clase, no se requiera
revision alguna, a pesar de cumplir con estandares similares a la pension de invalidez comin

en lo que respecta a los dafios que pueda sufrir el solicitante.

Ahora bien, para la inutilidad existe una excepcion, pudiendo existir un segundo
informe. Para que este proceda, es necesario que en el primer informe se haya dejado
constancia que la gravedad de la lesion o impedimento fisico o intelectual que pueda haber
sufrido el solicitante requiera otra revision. Esta nueva evaluacion puede constatar, si se

cumplen los requisitos, que la clase de inutilidad pueda eventualmente ser mayor a la
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previamente establecida, por lo que, en términos practicos, admite un segundo informe para
modificar el grado de inutilidad del pensionado, pero no para que sea revocada o modificada
como se establece en el DL N° 3.500.

Respecto al punto anterior, lo que sorprende no es el caso de la invalidez parcial, ya
que parece justo que se haga un segundo control médico para determinar si el pensionado es
merecedor de la prestacion o no; sino que, lo que Ilama la atencion es que, en el caso de
Capredena no exista un mecanismo para revisar la dotacion de la prestacion a uno de sus
afiliados, generando incertidumbre en la entrega de esta pension, cuestion que no estaria

sucediendo con el segundo control, que si se realiza en la pension de invalidez parcial.

Otro punto relevante a mencionar es que la pension de invalidez parcial requiere una
pérdida de la capacidad de trabajo igual o superior a 50% e inferior a dos tercios; mientras
que la pension de inutilidad de primera y segunda clase puede asociarse a la invalidez parcial.
Asi, aplicando el mismo criterio interpretativo, puede establecerse que la invalidez total es
un equivalente a la inutilidad de tercera clase, ya que es la forma en que el individuo se ve

impedido total, definitiva e irreversiblemente, no pudiendo valerse por si mismo.

526 Posibilidad de revisién después de haber pensionado.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, los plazos en las distintas ramas del derecho
son cuestion de constante estudio y dedicacién, ya que estos permiten otorgar seguridad

juridica a las multiples materias que podrian surgir en las controversias dentro del mismo.

Es asi como, por ejemplo, el Cadigo Civil establece plazos, como lo es la prescripcion
adquisitiva ordinaria, medio por el cual se adquiere el dominio y otros derechos reales; o la
adquisitiva extraordinaria, que establece uno de los mayores plazos dentro del ordenamiento

juridico, correspondiente a 10 afios para la prescripcion adquisitiva extraordinaria.

Es en este contexto en que nos adentramos en la cuestion que nos convoca, y nos
referimos en especifico a la posibilidad de revision de la pension de un ex funcionario de
Capredena, en caso de ya haberse pensionado por otro tipo de pension como lo podria ser,

por ejemplo, la de vejez.
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La ley otorga a los funcionarios un plazo de diez afios para tener la posibilidad de
revisar al solicitante, y poder otorgarle la pension de inutilidad correspondiente. Es decir, una
persona que ya se pudiese haber jubilado por vejez tendréd un plazo de diez afios para poder

acceder a otro tipo de pensién, como lo podria ser la inutilidad en alguna de sus clases.

Este plazo llama la atencién, si se compara, en primer lugar, con la pensién de
invalidez regular, pues el DL N° 3.500 de 1980 no permite el acceso a esta pension si quien
lo pretende ya se ha pensionado por otro tipo de pension, no obligando entonces, a las
administradoras de fondos de pension, a otorgar los recursos necesarios para cubrir la

diferencia entre una pension y otra.

Este hecho sorprende ain mas, si se compara el plazo para poder revisar la pension
con lo que son los plazos generales del derecho. Pareciera ser que se exagera al establecer un

plazo de larga duracion, considerando que, dentro del marco normativo, son excepcionales.

Se hace relevante en esta materia la urgente revision de este plazo, en la medida que
genera inseguridad juridica en lo que respecta a las comisiones de salud al momento de dotar

al pensionado con esta prestacion en especifico.

5.2.7 Normas para la evaluacion.

Otra diferencia a observar como uno de los elementos determinantes para el desarrollo
del proceso médico de evaluacidn, son las normas que posee cada comision para el desarrollo

del chequeo al solicitante.

En el caso de la ley que fija el nuevo sistema de pensiones, se establecen en el articulo
11 las “normas para la evaluacion y calificacion del grado de invalidez de los trabajadores
afiliados al nuevo sistema de pensiones”, que ordenan el procedimiento para la creacion de
estas normas, e imponen un determinado procedimiento para realizar una correcta evaluacién

al paciente, y luego una posterior resolucion de esta.

Una vez mas, esto genera conflicto, debido a la diferencia que ocurre con las
comisiones de sanidad de las Fuerzas Armadas. La ley les confiere potestad para realizar el

examen médico que determinara la existencia de alguna clase de inutilidad, pero las normas

55



manifiestan silencio al momento de clarificar normas especificas para la evaluacion, dejando
muchas veces un amplio criterio ante la resolucion de determinado caso. De todas formas, la
CGR ha sostenido, en distintos dictamenes®, que no se puede pronunciar acerca de estos
asuntos mas allad de los requisitos tipificados por la ley, debido a que “(se) carece de
facultades para revisar los antecedentes clinicos o elementos de juicio que hayan servido de

’

base a los informes de dichas comisiones.” .

Hay otro punto conflictivo en lo que respecta a esta materia, y es que no hay necesidad
de que las comisiones actlen de forma uniforme; es decir, cada una puede tomar sus propias
determinaciones en base a su propio reglamento, cuestién que genera mayor incertidumbre

respecto a la decisién que se podria tomar en alguna de las ramas de las Fuerzas Armadas.

Este punto genera un grave perjuicio en lo que respecta a la publicidad normativa, a
la igualdad de trato respecto a cada una de las ramas de las Fuerzas Armadas, y, por ultimo,
frente a la seguridad del interés publico, al no conocer con anticipacién el tipo de criterio con
el gue se evaluara al futuro pensionado, al que se le pagara esta pension de inutilidad con

fondos mayoritariamente fiscales.

5.2.8 Beneficios tributarios

Otro punto de controversia se presenta ante los beneficios tributarios con los que se

ven favorecidas las personas pensionadas con dineros de Capredena.

Para la mayor parte de la poblacion existe un tope tributario en la entrega de
pensiones, el cual es de 60 UF, lo que al presente afio representa una cifra cercana al
$1.740.000. Para el caso de Capredena, en consideracion del DFL N°203 de 1968 del
Ministerio de Hacienda, en articulo 22 menciona que quienes se pensionen tendran derecho
a una pension igual a su Gltima remuneracion mas determinados reajustes proporcionados
por las bonificaciones, lo cual aumenta en un 20% el monto de la pension en base a la tltima
remuneracion. A este monto, se le aplicara la figura que surge a partir del DL N° 3.501 de
1980, que en su Art. 5 establece la excepcion a este tope legal.

35 véase dictamen de la Contraloria General de la Repdblica N° 50.006 de 2009.
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El punto ha sido cuestion de amplia controversia, a partir de los dltimos casos que
han surgido, que dicen relacion con irregularidades en Gendarmeria, y la institucion que
otorga estas prestaciones- Dipreca-. Ante esta situacion, la CGR®*® ha tenido que salir a
resolver este asunto, explicando como opera este mecanismo que permite superar el tope de
60 UF.

Por su parte, las pensiones de invalidez no tienen beneficio tributario alguno. De
hecho, en el &mbito de las pensiones del sistema de capitalizacion individual en general, solo
tienen algun tipo de beneficio tributario quienes participan dentro del Ahorro Previsional

Voluntario, y del Ahorro Previsional VVoluntario Colectivo.

5.2.9 Financiamiento de cada una de las pensiones.

El financiamiento en especifico de cada una de las pensiones ha sido un tépico ya
revisado anteriormente, pero vale la pena detenerse en un punto trascendental para poder

otorgar estas prestaciones: el financiamiento de los fondos.

El afio 2015, por parte de las AFP se pagaron 14.206%" pensiones de invalidez
parciales, donde el promedio de estas fue de $190.711; mientras que al afio 2011, por parte
de Capredena -segun calculos efectuados entre 2005-2011- un total de 531 beneficiados

obtuvieron una pension de inutilidad promedio de $1.277.050%,

Es asi como, en las cifras, se refleja la abismal diferencia que existe entre ambos tipos
de pensiones, a pesar de cumplir con un objeto bastante similar, que es socorrer al trabajador
en momentos en que -debido a algun tipo de incapacidad fisica o intelectual- se ve impedido

de continuar normalmente con sus labores.

36 véase dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 42701 de 2016

37Subsecretaria de Prevision Social. (2015). Informe Estadistico Semestral de la Seguridad Social. Santiago
de Chile: Gobierno de Chile. Pg. 76

38 Benavides, P. Jones, 1. (2012). Sistema de pensiones y otros beneficios pecuniarios de las fuerzas armadas
y de orden y seguridad publica y gendarmeria de Chile. Estudios de Finanzas Publicas, Direccién de
Presupuestos, Gobierno de Chile. Pg. 96
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[Grafico V]

PROMEDIO PENSIONES CAPREDENA EN $
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[Grafico VI]
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Por lo tanto, revisados los diversos puntos de diferencia entre la Pension de Invalidez,
y la Pension de Inutilidad, consideramos que existen serias diferencias administrativas que
subsanar; y, por lo mismo, en el siguiente capitulo nos abocaremos a revisar elementos del
mismo derecho administrativo, pues si consideramos el dictamen que otorga la pensién de
inutilidad de segunda clase, como un acto administrativo, entenderemos que es a partir de
esta rama del derecho en que podremos encontrar los mecanismos necesarios para subsanar
las diferencias existentes entre la pension de invalidez y la inutilidad de segunda clase. El
principio de control serd objeto de especial revision para alcanzar este objetivo que nos
hemos planteado, ademas de la aplicacion y revision de este principio en un caso practico

escogido, para demostrar las irregularidades que se dan en el proceso.
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Capitulo 111: “Del Derecho Administrativo y los Mecanismos de Control”

Ya hemos adelantado que frente a la entrega de la pension de inutilidad de segunda
clase que otorga Capredena existen ciertas irregularidades. Ante esto, en el presente capitulo

utilizaremos al derecho administrativo como una herramienta para subsanar dichos vicios.

Con este objetivo sera relevante abocarnos al principio de control, que servira de

fundamento para proponer una posible correccion a estas irregularidades.

A continuacion, se empezara por presentar el Derecho administrativo en sus aspectos
esenciales, se expondra el principio de control como fuente del Derecho administrativo y por

ultimo, se analizard el caso escogido a la luz de la informacion expuesta anteriormente.

1. Aspectos generales del Derecho Administrativo.

Para que las comunidades humanas puedan lograr los fines que se proponen se
organizan politicamente. Por regla general, el tipo de organizacion politica en que se basan
los pueblos civilizados se denomina Estado®. El Estado estda compuesto por una serie de

normas juridicas que regiran la vida de los individuos.

Para la conformacion de la organizacion social, llamada Estado, es esencial la
existencia de drganos mediante los cuales este pueda actuar. Estos 6rganos organizados son
en su conjunto la Administracion del Estado, la cual esta dotada de una serie de potestades

legalmente conferidas que permiten dar validez a los actos que lleva a cabo.

¢Qué es la Administracion pablica? Dada su complejidad organica, es dificil quedarse

con un solo concepto, ya que ésta puede ser concebida mas alla de las reglas que la

39 Garrido, F. Palomar, A.y Losada, H, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Parte General,
decimocuarta edicién (2005). Editorial Tecnos, Pp. 35.
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conforman; se suma a esta percepcion la existencia de diversas teorias y concepciones que la

explican®®, por ello se rescatan dos concepciones: i) la subjetiva y ii) la objetiva.

La concepcidn subjetiva u orgéanica de la Administracion pablica la considera como
toda actividad desarrollada por el poder ejecutivo, donde se centra todo el poder del Estado
y su actuacion. La desventaja de esta concepcion es que la evolucion de la comunidad y sus
necesidades transformoé al 6rgano estatal, ampliando sus potestades; lo que significd el
desarrollo de actividades que no son netamente administrativas, y que se ligan mas bien al

poder judicial o legislativo.

Por otra parte, el criterio objetivo se enfoca en las actividades materiales, esto quiere
decir en la finalidad de la administracion que busca resolver las necesidades de interés
publico, respondiendo al bien comun. Dentro de estas teorias se aplican principios que
sustentan al derecho administrativo, y sirven para circunscribir la actuacion de sus integrantes

a una normativa que protege al particular de la potestad estatal.
1.1 Fuentes del Derecho Administrativo, en especifico los principios.

Las fuentes del Derecho Administrativo han sido objeto de constante discusion para

los juristas, al no existir una manera uniforme para interpretarlos o tratarlos.

En primera instancia las fuentes son consideradas como “hechos, entidades y
organismos que lo generan (el derecho) o la forma que el Derecho toma en su trayectoria
entre su gestacion y su aplicacion. Segln este punto de vista las fuentes se comprenden
como el origen mismo de la administracion o el ligamento que conforma su esqueleto

juridico.

Segun consigna el profesor Julio Pallavicini, las fuentes pueden distinguirse entre:

fuentes materiales o reales y fuentes formales*. Las fuentes materiales o reales son todos los

40 Cassagne, J. (2002). Las funciones estatales, en “Derecho Administrativo, Tomo 17, LexisNexis Abeledo-
Perrot. Pp. 85-87.

41 Silva, E. (1992). Derecho Administrativo chileno y comparado: Introduccion y fuentes. Santiago de Chile:
Editorial Juridica de Chile. Pp. 69

42 pallavicini, J. (2015). Fundamentos del Derecho Administrativo. Santiago de Chile: Apuntes de Clases,
Derecho Administrativo I. Pp. 85.
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factores politicos, culturales, sociales, religiosos, capaces de influir en la creacion y en el
contenido de la norma legal. Mientras que las fuentes formales, a diferencia de la anterior,

consisten en un proceso formal en el que se planean y elaboran las normas juridicas.

Relacionado a lo anterior, los juristas se han enfrascado en otro tipo discusion para
definir cuales son las fuentes concretas del Derecho Administrativo, de las cuales se rescatan
las siguientes: la Constitucion Politica de la Republica; la ley y decretos con fuerza de ley;

reglamentos; la costumbre; los tratados internacionales; la jurisprudencia; y los principios.

Rescatamos los principios, los cuales, como fuentes formales del derecho, provienen
de fuentes racionales del Derecho Administrativo*®. Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-
Ramon Fernandez, definen los principios como “...los valores materiales basicos de un
ordenamiento juridico, aquellos sobre los que se constituye como tal, las convicciones ético-

Juridicas fundamentales de una comunidad” **.

El Derecho Administrativo a partir de la Ley de Bases de la Administracion del
Estado presenta diversos principios que le otorgan sentido y sistematicidad. Particularmente
son dieciséis los principios considerados por esta ley, por los cuales se regira el orden
administrativo chileno. Entre ellos podemos encontrar: el principio de unidad, legalidad,
jerarquia y control, entre otros. Hay uno en el cual enfocaremos nuestro estudio: el principio
de control. Esto en razén a que dentro de los principios rectores mencionados es el que mas

relacion establece con el caso a analizar.

2. El Principio de Control.

El significado de control segin la Real Academia Espafiola lo define como:
“Comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencion”, como principio del derecho
administrativo se orienta en el mismo sentido, siendo fundamental en todo sistema

democrético; como sefiala Luis Cordero “es de la esencia y esta intimamente vinculado al

43 pallavicini, J. (2015). Pp.87.

4 de Enterria, G. Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de Derecho Administrativo, volumen I, quinta
edicion, 1974, Madrid, p. 85.
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régimen democratico de gobierno. Bien se podria expresar que no hay democracia sin

control, ni control sin democracia’®.

Se menciond anteriormente la funcién puablica de los 6rganos del Estado, y los
poderes que la misma ley le ha otorgado en funcion a velar por el interés de la comunidad;
dada la importancia de sus fines es que adquiere vital importancia este principio, para esto

46y evitar cualquier tipo de

debe ser “fuerte, sereno, eficaz, objetivo e independiente
irregularidad. Asi en el Estado chileno no existen instituciones sin algun tipo de mecanismo

de vigilancia.

Cuestion importante que surge desde el principio de control, y lo hace notar el
profesor Rolando Pantoja*’, es lo comentado en la comision encargada de la redaccion de la
Constitucion Politica de la Republica*, la cual establece al respecto la importancia de
“vigilar la conducta de personas o autoridades para que su comportamiento se ajuste a

ciertas pautas ™.

Respecto a su configuracion, contiene dos elementos: i) los subjetivos; y ii) los

objetivos.

Los subjetivos se refieren a la necesidad de la intervencion de dos sujetos; por una
parte, los servicios o reparticiones; y por otra el ente controlador, que dependera del érgano

0 servicio controlado.

En nuestro pais, respecto al elemento subjetivo, el ente controlado son los organismos
publicos que conforman el Estado, en cuanto al ente controlador el érgano fundamental que
cumple la funcién fiscalizadora es la Contraloria General de la Republica, sin desmedro de

los mecanismos internos propios de cada drgano administrativo.

45 Cordero, L. (2015). Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago: Thomson Reuters. Pp. 77.

46 Cordero, L. (2015). Pp.77.

47 Pantoja, R. (2000). El Principio de Control. Santiago de Chile: Departamento de Derecho Publico. Pp. 4.
“8 Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica, para
modificar la Constitucién Politica de la Republica. Boletin N° 11.617-07, Mensaje N° 407-365.

49 Actas oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, sesion 319, celebrada el 4 de
septiembre de 1977. Pp. 1658.
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Respecto al elemento objetivo, se refiere al objeto mismo, es decir una determinada

actuacion que debe ser revisada o sometida a un examen.

2.1 Fuentes normativas del Principio de Control.

El principio de control dentro del ordenamiento juridico es una necesidad para la
proteccion del ciudadano y el correcto funcionamiento de las instituciones y la
administracion publica. Para que este principio pueda ser efectivamente aplicado existen
distintos preceptos que lo construyen, siendo por lo tanto una actividad reconocida y

regulada.

Para el objeto de esta memoria solo atenderemos en detalle las normas que informan
el principio de control en el Derecho Administrativo, siendo estas la Constitucion y la Ley -
N° 18.575- de Bases de Administracion del Estado. A continuacion, un desarrollo de su

manifestacion:
1. Constitucion Politica de la Republica:
0 Art. 20:

Presta accidn de proteccion ante actos u omisiones arbitrarias o
ilegales en el ejercicio de los derechos contenidos en el articulo 19 del
mismo cuerpo normativo. El recurso de proteccion busca restablecer el
derecho vulnerado y asegurar su proteccién. Por lo tanto, vendria a ser un
mecanismo de control para la seguridad de la persona que ve infringidas
sus garantias fundamentales por parte de algun sujeto, sea este sujeto un

organo del estado o particular.
0 Art 21

Al igual que el articulo anterior, se permite interponer un recurso
conocido como amparo, para toda persona detenida, presa o arrestada con
infraccidn a la Constitucion o a la ley, o que sufra cualquier otra privacion,
perturbacion o amenaza en su derecho a la libertad personal y seguridad
individual. Este permite revisar la legalidad de una detencion y ejercer un
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mecanismo de control ante posibles irregularidades en que pueda haber

incurrido el poder judicial.
0 Art. 52:

Se tipifican las atribuciones exclusivas de la Camara de Diputados.
En el numeral primero menciona la fiscalizacion de los actos del
Gobierno, otorgando variadas herramientas para este objetivo. Hay un
mecanismo de control desde el poder legislativo hacia el poder ejecutivo.

o Art. 53:

A diferencia del anterior, se tipifican esta vez las atribuciones
exclusivas de la Camara del Senado, cuyos numerales 1, 2 y 5, otorgan
herramientas de control politico sobre el poder ejecutivo, proveniente

desde el poder legislativo.
0 Art. 93:

Estrechamente relacionado con los anteriores dos articulos
mencionados, esta vez nos enfrentamos a las atribuciones del Tribunal
Constitucional, que a traves de diversos numerales otorgan diferentes

mecanismos de control:

8 N° 4: resolver la constitucionalidad de un decreto con
fuerza de ley, lo cual significa un mecanismo de control para

el poder ejecutivo.

8 N° 5: resolver cuestiones que surjan por el llamado a
un plebiscito, es un control al poder que haya llamado al

plebiscito.

8 N° 8: resolver reclamos ante la promulgacion de una

ley promovida por el Presidente de la Republica que se
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consideren inconstitucionales, lo que significa un control al

poder ejecutivo.

8 N° 9: resolver la constitucionalidad de un decreto o
resolucion del Presidente de la Republica que la Contraloria
haya estimado como inconstitucional, siendo esta también un

mecanismo que fiscaliza al poder ejecutivo.

8 N° 16: resolver sobre la constitucionalidad de los
decretos supremos, dictados en el ejercicio de la potestad
reglamentaria autobnoma del Presidente de la Republica. Esto

una vez mas representa un control al poder ejecutivo.
0 Art. 98,99y 100:

Le otorga la potestad fiscalizadora a la Contraloria General de la

Republica, siento este desde el punto de vista subjetivo el ente controlante.
0 Art.113:e

Establece el consejo regional al cual, en el inciso tercero, se le

otorga el deber de fiscalizar los actos del gobierno regional.
o Articulo 116:

Promueve la existencia de la delegacion presidencial provincial.
En el inciso segundo le otorga la super vigilancia de los servicios publicos

existentes en la provincia.
o Art. 119:

Se otorga la funcion fiscalizadora al concejo municipal que sera
integrado por los concejales. Este controla la funcion del alcalde de cada

municipio.
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2. Ley N° 18575 que fija las bases generales de la
Administracion del Estado. Estas normas se orientan en general a un tipo de

control interno:
o Art 3:

Establece que la Administracion del Estado esta al servicio de la
persona humana, siendo una de sus finalidades el control de las politicas,
planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal. Por
lo tanto, fija como objetivo para la administracién el control y

fiscalizacion de sus acciones.
o0 Art.5:

Las autoridades y funcionarios deberan velar por el debido

cumplimiento de la funcion publica, actuando estos coordinadamente.
o Art. 10:

Los actos administrativos pueden ser impugnados por recursos
establecidos por ley. Siempre podréa interponerse el recurso de reposicion
ante el 6rgano del que emana el acto respectivo y el recurso jerarquico ante

el superior correspondiente.
o Art 11:

Las autoridades y jefaturas deberan ejercer un rol de control en el
ambito de su competenciay en los niveles que corresponda para el correcto

funcionamiento de los organismos.
0 Art. 12:

Las autoridades y funcionarios facultados para elaborar planes o
dictar normas, deberan velar permanentemente por el cumplimiento de

estos y la aplicacion de aquéllos.
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o0 Art. 22 inciso 2°;

Los ministros deben velar por el cumplimiento de las normas

dictadas en su respectivo sector.
o Art. 15:

El personal de la Administracion del Estado se rige por las normas
estatutarias que establece la ley, en el cual existe la responsabilidad

administrativa.
o Art. 31 inciso 2°;

A los jefes de servicio le corresponde controlar y velar por el

cumplimiento de los objetivos del servicio y responder de su gestion.
0 Articulo 51:

El Estado debe velar permanentemente por la carrera funcionaria
y el cumplimiento de las normas y principios de caracter técnico y

profesional establecidos en la ley.
0 Atrticulo 53:

Respecto del principio de probidad, el interés general exige
emplear los medios idoneos de diagndstico, decision y control, para

concretar una gestion eficiente y eficaz.
0 Atrticulo 60:

En complemento con el articulo 60 se debe hacer una declaracion
de intereses, la cual debe ser publica. Esto es una herramienta mas de

control y probidad del servicio publico.

o0 Articulo 61;

68



Las reparticiones encargadas del control interno en los 6rganos u
organismos de la Administracion del Estado tendran la obligacion de
observar las normas de las responsabilidades y sanciones, sin perjuicio de

las atribuciones de la Contraloria General de la Republica.

2.2 Tipos de Control.

El principio de control presenta diversas modalidades. Estos mecanismos se
configuran a partir de distintos aspectos juridicamente relevantes, manifestandose a partir de:

el objeto, la oportunidad, y el rgano que realiza el control®°:

2.2.1 Control a partir del Objeto.

Primero, en general el control a partir del objeto supone identificar la finalidad para

la cual se encuentra estructurado el sistema de control. Aqui se inserta el control de legalidad.

El control de legalidad manda a que la accién de la administracion se ajuste a la ley e
implica no sélo la realizacion de actos, sino que también la toma de decisiones. Este aspecto
tiene reconocimiento en el ordenamiento juridico en el principio de la legalidad, establecido
en el articulo 6 y 7 de la Constitucion, la cual establece que los érganos del estado someteran
su actuacion a la constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y s6lo actuaran
validamente previa investidura regular, dentro de su competencia y en la forma prescrita por

la ley.

También en el articulo 2 de la Ley N° 18.575 se reitera el principio al disponer que
los érganos de la Administracion del Estado someteran su accion a la constitucion y a las
leyes. La contravencion a estos preceptos generara las sanciones, responsabilidades y

recursos que correspondan.

En especifico, en cuanto al control a partir del objeto, se encuentra el control de
gestion y el contable o financiero; el primero admite verificar y evaluar la forma en que el

servicio lleva a cabo su actividad y las decisiones que toma; el segundo puede ser realizado

>0 Cordero, L. (2015). Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago: Thomson Reuters. Pp.78.
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por el propio 6rgano de la Administracion del Estado -siguiendo el dictado del articulo 11 de

la Ley 18.575- 0 por un 6rgano externo del cual sea dependiente o subordinado.

El control contable o financiero de mérito, se liga a la inversion que realizan las
instituciones publicas, las cuales deben tener concordancia respecto a su funcionalidad y
utilidad. En nuestro ordenamiento juridico el érgano encargado de esta funcién es la CGR,
que segun el Art. 98° de la Constitucion fiscaliza el ingreso y la inversion de los fondos del
Fisco, municipalidades y demas organismos y servicios que determinen otros preceptos

legales.

2.2.2 Control en cuanto a la Oportunidad.
En cuanto al control de oportunidad existe el control preventivo y represivo.

En el control preventivo la misma administracion esta facultada a ejercer un control
previo por medio de 6rganos externos o internos, estos drganos ante determinada situacion

pueden emitir una opinién para que se tome alguna determinacion relativa a la prevencion.

Una forma de control preventivo lo ejerce la CGR, el cual como drgano fiscalizador
esta facultada -segun articulo 7 de la Ley 10.336- para emitir dictdmenes respecto a dudas de
relevancia juridica, los cuales pueden ser realizados por servicios publicos sobre materias de
Derecho Publico. Los dictdmenes de la CGR a diferencia de los dictados por el Servicio de

Impuestos Internos o la Direccion del Trabajo son de alcance general.

Otra forma de control preventivo y de legalidad es la realizada por el mismo
organismo mencionado en la Toma de razon, facultad que le otorga la ley citada en el articulo
13. La Toma de razén es un control juridico previo, general y obligatorio que realiza la
Contraloria a los actos de la Administracion del Estado.

De forma interna los 6rganos jerarquizados cuentan con instrucciones y Ordenes
emitidas por el jefe superior de un servicio que sirven como mecanismo de control preventivo
ante eventuales dudas juridicas de sus subordinados. Recordar que la Ley 18.575 en su

articulo 31 y 12 menciona la existencia y funcion de control de los jefes de servicio.
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El control represivo equivale a las medidas que se toman después de entrada en
vigencia del acto administrativo, cuya funcion es invalidar el efecto del acto contrario a
derecho. En este sentido la nulidad de derecho publico es la forma de dejar sin efecto un acto
que esta fuera de los margenes legales de actuacion de un organismo, lo cual concuerda con
lo establecido en el articulo 7 de la Constitucion. A este respecto, es importante recordar, la
responsabilidad del Estado la cual, basado en el articulo 38 Inc. 2°, determina que cualquier
persona lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, organismos o
municipios, podra reclamar ante tribunales que determine la ley, sancionando de esta manera

los actos que sean efectuados en perjuicios de privados.
2.2.3 Control referente al tipo de Sujeto que ejerce la potestad.

Por ultimo, segun el érgano que realiza el control este se puede clasificar en control

interno o externo.

En términos generales practicamente todos los Organos de la Administracion del
Estado estdn sometidos a la jerarquia del presidente de la Republica y por tanto subordinado

a €l. El control que ejercera dependera del grado de autonomia y dependencia del 6rgano.

En particular la ley —Ley N°18.575 en su articulo 11- establece la funcion de control
de las autoridades y jefaturas dentro del &mbito de su competencia, dirigido esto al
funcionamiento del propio organismo y la actuacién del personal de su dependencia. Esta
vigilancia, ademas de ser interna, demuestra el principio de jerarquia que rige a la
administracion del Estado, lo cual da base a un control precisamente jerarquico. Esta es la
vigilancia méas completa que existe, porque comprende la legalidad de la actuacion de los

subordinados y ademas la oportunidad, mérito, eficiencia y eficacia de sus actividades.

El control externo es aquel cuyo examen, juicio y exigencia es realizada por un érgano
externo a la administracion publica activa. La CGR nuevamente es un ejemplo de control
externo, en cuanto el articulo 99 de la Constitucion le otorga esta funcion de “control de

legalidad de los actos de administracion”.

Finalmente, nos encontramos con el control social o ciudadano, efectuado sobre el
ejercicio de la actuacién estatal. En el derecho chileno se encuentra estipulado para casos

determinados, como se presenta en la ley 20.285 Sobre acceso a la informacion publica. Esta
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norma respalda el principio de publicidad, probidad y transparencia de los actos y
resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, y también tiene una funcién de
control politico, pues los actos que se ejecuten por la Administracion son sometidos a

exposicion publica, lo cual genera una forma de vigilancia.
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Capitulo 1V: “Analisis del Caso”

El afio 2016, a raiz de las denuncias por irregularidad en la entrega de pensiones de
Gendarmeria y Fuerzas Armadas, se formd una comision investigadora en la Camara de

Diputados.

Durante la investigacion el caso que llamo la atencion fue el del ex General de
Brigada en retiro de la Fuerza Aérea (Fach) Patricio Franjola Buigley, quien habria jubilado
como auditor general de la Fach®! con un monto de $6.806.725, esto por inutilidad de segunda
clase. Se descubri6 que, junto con la percepcion de esta pension, el Sr. Franjola ejercia,

ademas, como abogado en su propio estudio juridico.

El Sr. Franjola recibe una pension segun el articulo 22 del DFL N° 209 de 1953 del
Ministerio de Hacienda, que corresponde a una suma igual al sueldo y asignaciones
computables para el retiro de que disfruten sus similares en servicio activo, mas bonificacion.
Ademas, se ve favorecido por una figura que permite que la pensién no se vea afectada por
el tope de 60 Unidades de Fomento, siendo una excepcion al tope legal general.

Relativo a su naturaleza, la pensién por inutilidad de segunda clase se otorga por
imposibilidad de continuar en el servicio por incapacidad fisioldgica, se suma ello a que el

afectado queda imposibilitado para ganarse el sustento en ocupaciones privadas.

Para facilitar el analisis de este caso se establecen dos momentos que generan
irregularidades de caracter juridico. EI primero es en la determinacién de la pension, basado
en un diagnodstico médico secreto, Unico y sin una formula legal que determine su método
(Ex ante, al otorgamiento de la pensién). El segundo momento es posterior al otorgamiento
de la pension y dice relacion con la ausencia de una revision médica que garantice que la

incapacidad es sostenida y por lo tanto justificada (ex post, al otorgamiento de la pension).

La falta de control en los momentos ya descritos, traen como consecuencia que en los

hechos el Sr. Franjola recibe una de las pensiones mas altas otorgadas por Capredena, y aun

1 F. Duarte, C. Arroyo, S. Rodriguez. (2017). Contraloria revisa millonarias pensiones de invalidez en
Capredena. La Tercera, 10.
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con esto, ejerza como abogado, a pesar de que su supuesto estado de salud deberia
inhabilitarlo para ello y que los requisitos de incapacidad para otorgar la pension apuntan a
una incapacidad para realizar actividades privadas. Méas grave es la situacion si se agrega que

el financiamiento de estas pensiones proviene en su gran mayoria del Fisco.

1. El principio de control aplicado al caso.

Para el caso, se puede afirmar que la pension por inutilidad se otorga bajo un
procedimiento legal en principio, pues sigue lo dispuesto por la ley, no obstante, nos parece
que la normativa desemboca en irregularidades, por lo cual parece aplicable el principio de
control como fuente formal del derecho administrativo para informar, interpretar e integrar

el derecho donde no hay una norma estricta.

El principio de control protege el sistema de arbitrariedades y en sus diversas
modalidades se manifiesta, como se vio, a partir del objeto, la oportunidad y el érgano que

realiza el control.

El andlisis del caso se basara en el control en cuanto al objeto, lo que incluye control
de legalidad y de gestién; y cuanto a su oportunidad, el control preventivo. Todo esto
analizado desde el momento anterior (ex ante) y posterior (ex post) al otorgamiento de la

pension.

1.1 Control de legalidad Ex Ante.

Respecto al objeto, el control de legalidad dirige la accidn de la administracién de
acuerdo con lo que la ley indica. En este sentido, como se menciond, no existen reparos en
cuanto a que la entrega de la pension de inutilidad de segunda clase sea otorgada segun la
forma establecida por la Ley N° 18.458. El problema surge en las consecuencias que trae en

el sistema la observancia de dichas disposiciones.

Un primer punto a exponer es que en la entrega de la pension de invalidez del sistema
de capitalizacion individual es publico en su fase de diagndstico, en comparacion la pension

de inutilidad de segunda clase, el cual es secreto. Nos parece que bajo los mismos hechos
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deberia aplicarse igual disposicion y no hay una razon clara para comprender la diferencia

en este punto entre los dos sistemas cuando la prestacion y sus requisitos son muy similares.

La falta de publicidad en el diagnostico no asegura una transparencia en la entrega de
la prestacion, que es precisamente lo que se busca proteger con la publicidad del mismo. Es
aqui donde es posible cuestionar no la legalidad de la disposicion particular, si no la legalidad

del proceso de otorgamiento de la pension de inutilidad y llama a una fiscalizacion.

Acudiendo al caso, son notables las consecuencias del caracter secreto en el
diagndstico del dafio para otorgar la pension, pues hace posible que individuos como el Sr.
Franjola que se encuentran en un estado fisico que le permite ejercer una labor privada,
perciba una pensién destinada a discapacitados, contrariando el verdadero sentido de la ley

y la prestacion.

La incompatibilidad de la pension de inutilidad de segunda clase y el ejercicio de una
profesion privada puede no estar expresada en la ley, pero se comprende dada la naturaleza
misma de la pensidn. Este criterio, como se desarrollard méas adelante, es compartido por la
CGR. Por ello, si no existe impedimento fisico, no deberia existir la prestacién, cuestion que

no es posible verificar ex ante, en su diagnostico dado el infundado secreto de este.

1.2 Control de legalidad Ex Post.

El sistema de capitalizacion individual al otorgar la pensiéon de invalidez parcial
establece que transcurrido tres afios se requerira una reevaluacién de la presunta invalidez,
tras esto se emite un segundo dictamen que ratifica o modifica el derecho a pension de

invalidez.

Una disposicién como la establecida en el DL N° 3.500 no esté indicada en la entrega
de pension de inutilidad de segunda clase, por lo mismo no existe tampoco un 6rgano

facultado para dicha revision.

Esto resulta especialmente importante, pues para el caso, una recuperacion
sobreviniente en el estado de salud del Sr. Franjola pudo haberle permitido ejercer otras

actividades remuneradas, cuestion que no es posible determinar ya que no hay una revision
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posterior que se ocupe de reevaluar el estado medico de los pensionados, como si se realiza

en la pensién de invalidez parcial en el sistema de capitalizacion individual.

1.3 Control de gestion.

En cuanto al control de gestion, este se orienta a verificar las decisiones y actividades

de un servicio, en este caso Capredena.

Relacionado con ello esta el control financiero de mérito, el cual implica una fundada
utilidad y funcionalidad respecto a la inversion efectuada por el servicio, nuevamente

Capredena.

Apoyados en el Art. 52 inc.1y 2 de la Ley Organica de la Administracion Financiera
del Estado, prescribe que “Corresponderd a la Contraloria General de la Republica, en
cuanto al control financiero del Estado, fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones
legales y reglamentarias que dicen relacién con la administracion de los recursos del Estado
y efectuar auditorias para verificar la recaudacion, percepcién e inversion de sus ingresos
y de las entradas propias de los servicios publicos. La verificacién y evaluacion del
cumplimiento de los fines y de la obtencién de las metas programadas para los servicios
publicos son funciones que competen a la Administracion del Estado y cuyo ejercicio

corresponde al Ejecutivo ™.

En el ejercicio de estas funciones la CGR constaté maltiples irregularidades en el
otorgamiento y pago pensiones entre el 2006 y 2016, cuestion que establecio en el informe
N° 293%,

En el comunicado el organismo informo que:

1- Capredena pag6 102 pensiones por montos superiores al limite legal de
60 UF;

>2 Contraloria General de la Republica (2017), Informe Final N° 293. Caja de Prevision de la Defensa
Nacional. 10/08/2017. Pp. 103.
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2- Se constataron pagos dobles de pension tanto en Capredena como Dipreca

por més de 276 millones de pesos;

3- LaSubsecretaria para las fuerzas armadas aprobd pensiones en Capredena

sin que concurrieran los antecedentes necesarios;

4-  Se sefialaron cuatro casos de personas recontratadas en instituciones
dependientes del Ministerio de Defensa Nacional, que a su vez percibian pension de

inutilidad de segunda clase, a pesar de la incompatibilidad entre ambas;

5-  Se establecid que no existe un control que asegure que el cese de
percepcion de una pension cuando se genera una nueva como consecuencia de un

proceso de reliquidacion.

La CGR ha logrado ejercer el control de gestion de forma integra, segun la funcion
que el derecho le ha otorgado para hacer prevalecer la transparencia y probidad en la
ejecucion de los actos administrativos. Gracias a este informe es que se hace ain mas notable
un control atin mas extensivo en el procedimiento de otorgamiento de la pension de inutilidad

Yy su posterior revision.

1.4 Control en cuanto a la oportunidad.

En el control preventivo la administracion del estado suele estar facultada a ejercer
un control previo por medio de drganos externos o internos. Aplicado al caso, dado lo

establecido en la ley no hay un control previo establecido.

En este punto debe acotarse que la toma de razdn realizada por la CGR al dictamen
de la comision de sanidad no se pronuncia sobre puntos correspondientes a la pericia médica,
solo evalta su legalidad formal, al tratar contenidos que escapan de su experticia, asi lo
determina el dictamen N° 35.839 de fecha 16-05-2016, ratificando la jurisprudencia
sostenida hasta entonces. Segun esto, no existe un control efectivo sobre el contenido del

dictamen.
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Esta situacion nuevamente solo esclarece la necesidad de un mecanismo de control
ex ante, en la determinacién del diagndstico y ex post al constatarse que el mismo diagnéstico

se mantiene y con ello la prestacion.

1.5 Bases Jurisprudenciales.

En especifico CGR se ha referido a la inutilidad de segunda clase en el dictamen N°
6.986°3, muy importante debido al cambio de jurisprudencia que establecio.

Hasta la fecha CGR habia declarado que la incompatibilidad entre sueldos y
honorarios y la pension de inutilidad de segunda clase s6lo se establecia para cargos
remunerados en instituciones dependientes del Ministerio de Defensa Nacional. Esto dado
que la prohibicién era explicita en la Ley N° 18.834, aplicable a la Administracion civil del
estado, que a su vez es aplicable a las fuerzas armadas segln el Art. 152 del DFL N° 1 de
1997 del Ministerio de Defensa.

En definitiva, la prohibicion se establecia sélo para cargos de instituciones
dependientes del Ministerio de Defensa del cual se percibieran sueldos y remuneraciones,
pero no lo hacia aplicable a otros organismos de la Administracion del Estado. Asi lo
determinaba hasta entonces el dictamen N° 16.886°* “las incompatibilidades son
limitaciones de caracter excepcional, por lo que deben ser aplicadas en las situaciones

expresamente previstas en la ley y deben interpretarse restrictivamente”.

El dictamen N° 6.986 contradijo esta resolucién e hizo extensiva la incompatibilidad
para percibir sueldos y honorario y la pensién de inutilidad para todo cargo remunerado
estableciendo que “Los exfuncionarios que gozan de una pension de retiro por inutilidad de
segunda clase estan impedidos de desempefiar cualquier cargo o funcion en calidad de

planta, contrata 0 a honorarios en los organismos de la Administracion del Estado.

>3 Véase dictamen de la Contraloria General de la Republica N°35.830 de 2016
>4 Véase dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 16.886 de 2011
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Reconsidera el dictamen N° 65.163, de 2010, de este origen, y toda jurisprudencia en

contrario”.

El dictamen se basa fundamentalmente en que la incapacidad fisioldgica en que queda
el beneficiado por la pensién le impide valerse por si mismo, por tanto dicha incapacidad lo
descalifica para poder ejercer cualquier cargo administrativo “debe considerarse que el
articulo 12 del citado Estatuto Administrativo- ley 18.834- referido a los requisitos para
ingresar a la Administracion del Estado, exige en su letra c¢) “tener salud compatible con el
desemperio del cargo”, norma idéntica a la contenida para el ingreso a una municipalidad
en la letra c) del articulo 10 del Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales,
fijado en la ley N° 18.883” . Se establece que la norma prohibitiva de la Ley N° 18.834
establece un impedimento explicito, lo que no implica que sea el Unico y que por ello en los
demas casos este permitido. Al contrario, una lectura de normas aplicables como el
mencionado Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, da mas amplitud a las

consecuencias de la incapacidad y le da un caracter general a la prohibicion.

La importancia del dictamen antes descrito radica principalmente en el criterio
utilizado por la CGR para establecer el impedimento, esto es que la incapacidad del sujeto
beneficiado establecida en el diagnostico es prueba de que no puede ejercer ningun tipo de

actividad remunerada.

La incapacidad es el fundamento para recibir pensién de inutilidad y también la razén
por la cual la ley da un trato especial a las pensiones de retiro, siendo por mucho, mas
cuantiosas que una pension recibida por el sistema de capitalizacién individual. Si la

incapacidad cesa no hay un fundamento plausible para sostener el efecto juridico.

Por otra parte, la misma ley sostiene que la incapacidad es de tal indole que impide al
beneficiado obtener sustento de actividades privadas, asi el DFL N° 209 ya mencionado,
establece en el Art. 22 letra b “sera inutilidad de segunda clase la que ademdas de
imposibilitar al personal para continuar en el servicio lo deje en inferioridad fisiologica

para ganarse el sustento en ocupaciones privadas”.
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En conclusion, si bien la prohibicion de recibir remuneracion esta establecida solo
para actividades ejercidas en la Administracion publica, el razonamiento juridico indica que
también es aplicable esta prohibicion para actividades privadas, dado el fundamento de la

norma y los supuestos de hecho —la incapacidad- que lo presuponen.

Volviendo al caso en analisis, si el Sr. Franjola percibe sueldo de actividades privadas,
se puede concluir que su incapacidad fisiolégica no es de tal magnitud que lo deje
vulnerable. Solo se hace notable que la ausencia de publicidad y de fiscalizacion, o mas bien
de control hace posibles situaciones que afectan la efectividad de la norma. El secretismo del
proceso de determinacion del diagnostico genera dudas y arbitrariedades. La ausencia de
fiscalizacion posterior a su determinacion, sin una norma que lo especifique genera un vacio
legal que cae en la negligencia. Ambas cuestiones solo realzan la diferencia con la normativa
para establecer la analoga pension por invalidez del sistema de capitalizacion individual,
segun el cual cabe el cuestionamiento del por qué no aplicar aL igual situacion misma
disposicion. Ciertamente esta duda puede generar un debate que no trata de resolver esta
memoria, por ello se menciona una vez mas el principio de control como forma de integrar e
informar el derecho y llamar a los 6rganos autorizados a ejercerlos, en este caso la CGR, que
con el cambio de jurisprudencia genera un cambio en sus criterios para superar la

arbitrariedad y negligencia.

1.6 Sobre el 6rgano llamado a ejercer el control.

Como estipulael Art. 1° de la Ley N° 18.575 de Bases Generales de la Administracion
del Estado, las fuerzas armadas y las fuerzas de orden y seguridad publica son parte de la
Administracion del Estado, por lo que se rige por sus preceptos en lo pertinente.

Sobre las caracteristicas de esta institucion, es importante considerar que Capredena
es un servicio descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio, se encuentra
sujeta a la super vigilancia del Ministerio de Defensa Nacional, dependiendo desde un punto
de vista presupuestario y en razon de su caracter previsional al Ministerio del Trabajo y

Previsién Social.

Adicionalmente, segun Art. 98 de la Constitucion, la CGR puede ejercer sobre ella

un control de legalidad y fiscalizacion; ademéas de pronunciar dictdmenes sobre el tema
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ejerciendo las atribuciones que le otorga la Ley organica Constitucional 10.336. Al respecto

se ha referido a pension de inutilidad de segunda clase en varios aspectos:
1- En sus requisitos en el dictamen N° 17.370 con fecha 27-06-2019°;

2- En lo que comprende su asignacion en el dictamen N° 30721 con fecha
27-11-2019%;

3- En el plazo para impetrarla en el dictamen N° 030722 con fecha 27-
11-2019°7;
4- En la incompatibilidad de percepcion de pension de inutilidad de

segunda clase y sueldos y honorarios de los 6rganos de la Administracion del Estado
en el dictamen N° 006986 con fecha 13-03-2018.

Asi nos parece que el érgano méas adecuado para aplicar un control sobre la situacién
irregular que se verifica en este caso parece ser la CGR, debido a la naturaleza en esencia
fiscalizadora de su organizacion y a las facultades que la ley le otorgo en el ejercicio de este

deber, que se precisan en la ya mencionada Ley N° 10.366.

2. Propuesta.

Como se ha dejado entrever a lo largo de este trabajo, no existe un fundamento
razonable para no corregir esta irregularidad juridica que se manifiesta de forma tan
fehaciente como en el caso en andlisis. Por ello una vez establecido y analizado el problema,
se proponen maneras de corregir las situaciones irregulares. Estas propuestas se basan

también en el principio de control.

Primero debemos nombrar los elementos que consideramos necesitan reformas:

>5 Véase dictamen de la Contraloria General de la Repdblica N° 17.370 de 2019
%6 \véase dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 30.721 de 2019.
>7 Véase dictamen de la Contraloria General de la Republica N°30.722 de 2019.
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1- La existencia de “Normas para la evaluacion y calificacion del grado
de invalidez de los trabajadores afiliados al nuevo sistema de pensiones”, cuestion que

no existe en el sistema Capredena;

2- Calidad de secreto de los informes médicos para que se confiera una
pension de inutilidad,;

3- Respecto a la composicion y participacion de médicos dentro de las

comisiones;

4- El nimero de dictdmenes y observaciones posteriores a la resolucion
otorgada por la comision; respecto al tipo de enfermedad; y los niveles de dafio que se

solicitan para la entrega de la pension.

2.1 Mecanismos de control respecto a las normas de evaluacion y calificacion.

Referente a las normas de evaluacion y calificacion, desde nuestra perspectiva, seria
efectivo aplicar un mecanismo de control dentro de la misma administracion, para no permitir

un nivel tan amplio de discrecionalidad de los médicos que participan en la Comision.

Este mecanismo corresponde a un control de oportunidad preventivo-interno, ya que
busca ejercer un control previo a la determinacién de la pension, los cual seria efectivo para

mantener la probidad del proceso y aclararia el metodo a utilizar para determinar el resultado.

La medida seria beneficiosa si se aplicara a las Comisiones de Sanidad o de Medicina
Preventiva de cada rama de las Fuerzas Armadas, evitando asi conflictos frente a la
discrecionalidad de la Comision.

Cabe recordar que en el Sistema de Capitalizacion Individual la ley contempla en el
Art. 11 del DL N° 3.500 de 1980, un procedimiento especifico para la creacion de normas

que fijan el modo para realizar el chequeo médico a quien busca la prestacion.
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2.2 Mecanismos de control respecto al informe médico.

Respecto al secreto en el informe médico, se requiere una reserva propia de este

aspecto, ya que se trata de temas que requieren secreto para proteger al paciente.

En esta materia la Lex Artis del Colegio Médico de Chile se pronuncia frente al deber

de confidencialidad con el paciente.

Para nuestro caso particular se debe destacar los intereses involucrados; por una parte
el interés del paciente y por otro el interés puablico, pues el financiamiento proviene

directamente del erario fiscal.

La situacion relevante respecto a este punto se encuentra en relacién al control del
objeto, donde es posible franquear la legalidad del mismo, al mantenerse el caracter secreto

del informe.

El hecho de que, en el caso de las Comisiones de las Fuerzas Armadas, el informe sea
secreto, otorga una sensacion de desconfianza, si se le compara con el sistema de las
pensiones comunes, en el cual participan multiples sujetos de diversos intereses. Por lo que
se propone la participacion de otras partes en la comision, aunque en principio tengan derecho
avoz, y no a voto, y que preferentemente provengan de instituciones externas a las Fuerzas

Armadas para apoyar la transparencia.

2.3 Mecanismos de control referentes a las comisiones de sanidad.

Muy ligado al mecanismo anterior es la participacion de medicos al interior de las
Comisiones. Para obtener una pensién de invalidez se requiere haber sido evaluado por los

médicos de la Comisidn, uno asesor, y otro perteneciente a la aseguradora.

Esto genera auto regulacion, al tener médicos de distintas instituciones que ponen a
disposicion su experticia y puede expresar observaciones que pueden ser diferentes. En la
pensién concedida por Capredena, los médicos son de la misma institucién, y no hay ningun
momento en que el procedimiento sea externo, por ello se vuelve a proponer la participacion
y el control de una parte técnica que provenga de una institucion externa a las Fuerzas

Armadas.
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2.4 Mecanismos de control ligados a los dictamenes y observaciones posteriores a la

resolucion emanada de la comision.

En el caso de la pension de invalidez parcial, se asume que la enfermedad o lesion
puede ir evolucionando a lo largo del tiempo, por lo que se solicita una nueva revision medica

que respalde la realidad del paciente y ratifique o modifique la pension percibida.

Esta situacion afirma la seguridad juridica y la probidad en la entrega de la prestacion.
Debe considerarse que una vez una persona se pensione por el sistema de capitalizacion
individual, no podra optar a otro tipo de pension, estableciendo asi una prestacion juridica

definitiva.

La revisidn es un hecho que no acontece, salvo excepcion, en la pension de inutilidad
de segunda clase que otorga las Fuerzas Armadas. No se menciona en su normativa ninguna
disposicion en este sentido, lo que puede entenderse como una omision que le da el caracter
de incuestionable a la prestacion. Ciertamente la seguridad juridica y la probidad
mencionadas se ve afectadas por esto, ya que nada garantiza que la situacion médica de un
individuo no cambie positivamente con el tiempo. Notable es ademas el hecho de que si el
pensionado por una inutilidad menor puede pensionarse por inutilidad de segunda clase luego
de una revision, dentro de un periodo de 10 afios, no pueda ejercerse esta revision en sentido

inverso.

Por esto es que se propone al igual que se realiza en el sistema de capitalizacion
individual, se haga una revision médica posterior a la determinacion de la pension de

inutilidad de segunda clase, donde se ratifique o modifique el estado médico del pensionado.

2.5 Mecanismos respecto al tipo de enfermedad.

Como se ha venido diciendo, no existe un procedimiento especifico para la creacion
de normas que fijen el modo para realizar el chequeo médico a quien busca la prestacion en
el sistema de pensiones Capredena, como si existe en el sistema de capitalizacion individual
en el Art 11 del DL N° 3.500.
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Al no existir una normativa anéloga, se otorga a los medicos una discrecionalidad
muchos mas alta, lo cual sumado al caréacter secreto y la integracion homogénea de la

comisién puede generar arbitrariedad.

Con el objeto de disminuir el efecto negativo que puede traer a sistema de entrega la
arbitrariedad, se puede aplicar un mecanismo de control basado en una normativa similar a
la establecida en el DL N° 3.500. Es decir, puede establecerse una lista de enfermedades
cubiertas por la pension de inutilidad®® que sea equiparable con el listado que posee la
Comision de Medicina Preventiva e Invalidez (COMPIN)®, el cual en sus normas para
evaluacion y calificacion del grado de invalidez, detalla latamente las enfermedades y

lesiones en el grado que aplican.

2.6 Mecanismos respecto al nivel de dafio.

Tal como se establece en el DL N° 3.500 de 1980, la pension de invalidez se entrega
a quienes cumplan con los requisitos de nivel de dafio que estipula la ley. Es decir: para la
pension de invalidez total una pérdida de trabajo de dos tercios correspondiente al 67%°%°,
mientras que para la parcial se requiere una pérdida superior al 50% e inferior a dos tercios.
Se establece un porcentaje objetivo de dafio que debe ser evaluado por la comision médica
correspondiente.

Las comisiones médicas que evaltan a los afiliados al sistema Capredena no poseen
un tipo de normativa suficiente que les permita basarse en una medida objetiva dentro de la

consideracién médica. Por lo tanto, el mecanismo que proponemos para subsanar las

>8 El cual al dia de hoy existe, y puede encontrarse en el EMDN.DEAG (R) N° 77 del 3 de marzo de 1997.

9 El DL N° 3.500 de 1980 mandata que el 6rgano correspondiente, en este caso la Superintendencia de
Pensiones publique las “Normas para la evaluacion y calificacion del grado de invalidez de los trabajadores
afiliados al nuevo sistema previsional ”.

€0 Que los dos tercios se traduzcan en 67% lo explican las normas para la evaluacion y calificacion de invalidez,
en donde se detalla que deberan considerarse solamente nimeros enteros, aplicando la regla de aproximacion
siguiente: Si el decimal es igual o superior a 5, se suma 1 al entero, €j.: 66,6% queda en 67%; si el decimal es
inferior a 5, se cierra en el entero, sin alterarlo, ej.: 41,3% queda en 41%.
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deficiencias del sistema actual es el igualar los niveles de menoscabo que medira el Compin,

para la entrega de las pensiones de invalidez total.
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Conclusiones

Ya hemos revisado que la seguridad social, y en especifico las pensiones, responden
a una contingencia natural o accidental ante la cual se puede enfrentar un individuo en el
transcurso de su vida, ya sea debido a causa de la vejez, incapacidad o viudedad. El Estado
ha debido hacerse cargo de esta necesidad, y lo ha hecho a través de los diversos sistemas de
pensiones. En Chile el sistema que rige como generalidad es el de capitalizacion individual,
administrado por las AFP. Al margen de estos sistemas existen situaciones excepcionales,
que involucra a las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, pues reciben pensiones

bajo un reglamento particular, administrado por Capredena y Dipreca, respectivamente.

Las pensiones, otorgan prestaciones bajo diferentes circunstancias, entre ellas las mas
comun es la vejez. Pero también estd la incapacidad sobreviniente por causas laborales.
Dentro del sistema de capitalizacion individual, la pension otorgada por este motivo, son las
pensiones de invalidez. Por otra parte, en el caso de Capredena la pension otorgada por el
mismo motivo es la inutilidad. En ambos casos se clasifican segun la gravedad de los dafios
causados al individuo en torno a su capacidad de trabajo. Para el objeto de anélisis se comparo
la pension de invalidez parcial con la pension de inutilidad de segunda clase, debido a la

similitud fundamental de su otorgamiento en cuanto al nivel de incapacidad que generan.

A pesar de las similitudes esenciales, ambas pensiones presentan diferencias claves

en cuanto:
1- La regulacion en cuanto a la tipificacion del nivel de dafio;
2- Las instituciones que evaluan el dafio;
3- El procedimiento conforme al cual se realizara la evaluacion;
4- La calidad de secreta o publica del informe médico que contiene el

diagnostico sobre el cual se otorga o no la pension;
5- El chequeo medico posterior al otorgamiento de la pension;

6- Las normas prestablecidas para realizar el chequeo médico;
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7- El financiamiento de cada pension.

Dentro de estas diferencias, se hicieron notar cuestiones fundamentales, pues la falta
de publicidad en el diagnostico imposibilita una transparencia en la entrega de la pension,
dejando un amplio margen de discrecionalidad, lo cual es agravado por la carencia de reglas
que indican la evaluacion médica y la homogeneidad de la composicion de médicos que

integran la comision evaluadora.

Por otra parte, como bien se expuso, no existe un control posterior en la entrega de la
prestacion en el caso de que el sujeto presente una mejoria que haga improcedente la entrega

de la pension.

Estos puntos esenciales se encuentran bien reguladas en la pensién de invalidez a
comparacion de la pension de inutilidad, ante lo cual no es claro por qué ante la misma razon

no aplica igual disposicion, como bien sostiene el aforismo juridico.

No menos importante, en sus diferencias encontramos el ambito del financiamiento
de cada uno de los sistemas, ya que las pensiones AFP se basan en el aporte individual,
capitalizado segun el sistema de multifondos. Mientras que las pensiones que otorga
Capredena se integran casi en su totalidad por aporte fiscal, siendo ademas superiores en su

percepcion a la pension de un ciudadano que cotiza en AFP.

Lo descrito se demuestra, no menos relevante, en cuanto permite situaciones como
las analizadas en el caso del ex General de Brigada en retiro de la Fuerza Aérea (Fach),
Patricio Franjola Buigley, quien recibe una de las pensiones mas altas otorgadas por
Capredena, ejerciendo simultaneamente como abogado, a pesar de que Su supuesta
inferioridad fisioldgica deberia inhabilitarlo para ello. Como bien constat6 la CGR, esto no
se trataria de un caso aislado, pues segun una investigacion realizada por la misma

institucion entre el 2006 y 2016 quedaron al descubierto una serie de “irregularidades” en el
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otorgamiento y pago de pensiones Capredena, como la constatacién de pagos dobles de

pension tanto en Capredena como Dipreca®?.

Las diferencias y el caso antes descrito se exponen con el fin de realzar ain mas lo
que llamamos “irregularidades” presentadas en el otorgamiento de las pensiones
Capredena. Esta institucion al ser parte de la Administracion queda sujeta al estatuto
administrativo, lo que incluye también cualquier acto que ejecute en calidad de tal. Es esta
misma regulacion la que se utiliz0 como base para corregir las mencionadas
“irregularidades”, en especifico el principio de control como fuente integradora e

informadora del Derecho Administrativo.

El principio de control establece un Ilamado al ente fiscalizador por naturaleza, en
este caso la CGR, para que establezca ex ante y ex post al otorgamiento de la prestacion un
mecanismo de control en cuando al objeto y su oportunidad, acompafiado a ello se propuso
una asimilacion desde las normas de otorgamiento de la pension de invalidez a la pensién de

inutilidad, entendiendo que la CGR no puede pronunciarse sobre temas de experticia médica.

La importancia del tema analizado se basa en la esencia misma de las pensiones, como
se empezo6 por mencionar, pues las pensiones se otorgan para paliar una necesidad que tiene
la caracteristica de fundamental, razén por lo cual el Estado las acoge y regula directamente.
Para el caso de las pensiones Capredena, no solo las regula, sino que también las financia en
un gran porcentaje. Es por esto que, la falta de una normativa transparente enturbia el
fundamento de la prestacién y malversa el objetivo de su otorgamiento, de tal manera que
convierte la respuesta politica de una necesidad en la posibilidad de un fraude a la ley. La
propia jurisprudencia administrativa avanz en respuesta a esta situacion, lo que se refleja en
el cambio de criterio utilizado por la CGR en el dictamen N° 6986, el cual hizo extensiva
la incompatibilidad para percibir sueldos y honorario y la pension de inutilidad para toda
cargo remunerado en cualquier érgano del estado, basandose fundamentalmente en que la
incapacidad fisioldgica en que queda el beneficiado por la pensién lo descalifica para poder

ejercer cualquier cargo administrativo, cuestion que va en concordancia con los fundamentos

61 Weibel M. (2020). En 10 afios se duplicd gasto en pensiones dobles para ex funcionarios de FF.AA. y
Carabineros. 19/01/2021, de CIPER Chile Sitio web: https://www.ciperchile.cl/2020/11/24/en-10-anos-se-
duplico-gasto-en-pensiones-dobles-para-ex-funcionarios-de-ff-aa-y-carabineros/
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que revela el ordenamiento juridico para el otorgar la pension. Fundamentos que por cierto,

afirmamos y sostenemos a lo largo de esta memoria.

En sociedades en las que el principio de autoridad se ve cada vez mas debilitado, es
una necesidad incondicional que las instituciones que poseen el monopolio de la fuerza
estatal actien segun el mandato que la ciudadania y en concreto, la ley, le entrega a dichas
entidades. Tal como menciona el profesor Rodriguez Elizondo: “en el presente espacio
metafisico la idea de un mundo sin conflictos o conflictos que no requieran el respaldo de la
fuerza por muy estimulante que suene no seria posible "®?. Ante esto, asumiendo la realidad,
es necesario mantener ejércitos nacionales. Frente a esto, es labor de todas las partes que
conforman la sociedad resguardar y construir con mayor fuerza las confianzas. Y con las
presentes propuestas, creemos fehacientemente que podemos guiar esta relacion hacia un

futuro mejor.

62 Rodriguez Elizondo J.. (2018). Historia de la relacion civico-militar en Chile. Santiago, Chile: FCE.
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ANEXO 1

Cuadro comparativo entre pension de invalidez parcial y pension de inutilidad de

segunda clase

Pensién de invalidez

Pensién de inutilidad de

parcial segunda clase
Regulacion DL 3.500 DFL N° 1 Ministerio
Defensa Nacional
Institucién que la otorga | AFP CAPREDENA

Beneficiario Afiliado no pensionado Funcionario de la fuerzas
Armadas

Causal Menoscabo permanente en | Imposibilidad continuar en

la capacidad de trabajo por | servicio que deja al

accidente o enfermedad | individuo con una

comun, por causa laboral inferioridad fisiologica que

no permite ganar el sustento

en ocupaciones privadas,

por causa de estar en
funciones

Nivel dafio Obijetiva: Mayor 50%, pero | Subjetiva: imposibilidad de

menor al 2/3 de pérdida de

capacidad de trabajo

continua en el servicio,

sumado a inferioridad
fisiol6gica no permite ganar
el sustento en ocupaciones

privadas

Comisiones que evaluan el

dafio y emiten informe

Comision integrada por tres
médicos cirujanos asignados
por la Superintendencia de
Fondos de Pensiones. Se
suma un médico cirujano

escogido dentro del Registro

Comision integrada por tres
médicos cirujanos
integrados por la misma

institucion militar.
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publico, en caso de

estimarse  fundados  los
antecedentes y ademas, un
médico cirujano asignado

por la compafiia de seguros

Normas evallUan el dafio El DL 3.500 fija | No contemplado por la ley
procedimiento  especifico
que crea normas de
evaluacion

Calidad informe Publico Secreto

Chequeo médico posterior | Requerido luego de 3 afios | No procede, pero puede

de otorgada la prestacion

optar a invalidez total luego
de 1 afio de otorgada la
prestacion

Cambio de pension

Solo pueden pensionarse por

Puede solicitarse pension de

invalidez los afiliados no | invalidez hasta 10 afios
beneficiados con  otra | luego de percibir pension de
pensién retiro y otra pension.
Beneficio tributario no Exento de  imposicion
respecto de parte de la
remuneracion que exceda 60
UF
Financiamiento Basado en la cotizacion | Se basa en un Fondo Comun
individual mensual, | de Beneficios, que en su

complementado por seguro

contratado por la AFP

mayoria es de

financiamiento fiscal.
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