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EL SISTEMA PRIVADO DE PENSIONES EN CHILE Y SUS
RESGUARDOS CONSTITUCIONALES

THE CHILEAN PRIVATE PENSION SYSTEM AND ITS
CONSTITUTIONAL SAFEGUARDS

FLORENCIA LARRAIN VILLANUEVA*

1. INTRODUCCION

El 1 de mayo de este afio se cumplie-
ron 30 afos de la entrada en vigencia del sis-
tema privado de pensiones, una de las mayo-
res reformas al rol del Estado en cuanto a la
seguridad social y pionera en el mundo. Na-
cida bajo el régimen de Augusto Pinochet, el
sistema se ha mantenido sin modificaciones
sustanciales durante gobiernos de variadas
ideologfas y sesgos. Esta realidad contrasta
con la de otros paises de Latinoamérica que,
tras algunos afios de iniciado los cambios
han efectuado reformas importantes e inclu-
so nacionalizado de vuelta sus sistemas pri-
vados de pensiones. Es el caso de Argentina
en 2009 y de Bolivia a fines del afio pasado.
sQué variables servirfan para explicar estos
escenarios tan diversos? No cabe duda que
el problema es complejo y las explicaciones
variadas. Se relacionan con coyunturas poli-
ticas, con estilos de liderazgo, con escenarios
econémicos distintos y particularidades de
cada cultura. Sin embargo, en el andlisis
institucional es donde mayores claves son
posibles de encontrar para responder a esta
interrogante.

El presente trabajo sostiene que la
Reforma Previsional de 1980 no puede desli-
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garse del disefio institucional en la cual se in-
serta y solo con el marco constitucional que
ampara y defiende sus pilares bdsicos puede
entenderse su estabilidad en el tiempo. Estos
tltimos 30 afios de historia chilena han visto
pasar gobiernos de distintas ideologfas y la
transformacién de muchas instituciones. En
el dmbito previsional, no obstante haberse
introducido multiples y significativas refor-
mas, el sistema ha presentado una marcada
estabilidad. Considerando la magnitud de
la reforma introducida al comienzo de los
anos 80, las criticas al sistema, la cantidad de
detractores del mismo y su marcada vincula-
cién con los principios establecidos durante
el Régimen Militar, su permanencia por mds
de 30 afios merece ser analizada en detalle.
Este andlisis busca entregar ciertas
claves sobre el rol que las garantias y recursos
establecidos en la Constitucién de 1980 han
jugado en la permanencia del sistema. Sostie-
ne que, no obstante la existencia de una serie
de otras variables —econémicas, sociales, cul-
turales, politicas— que puedan haber influido
en su estabilidad, las variables institucionales
tienen un potencial explicativo innegable
para el andlisis de un comportamiento tan
paraddjico: un sistema abiertamente resistido
por una gran cantidad de agentes politicos
que ha sido capaz de permanecer en el tiem-
po sin sufrir modificaciones sustanciales.
Antes de comenzar el andlisis vale la
pena detenerse y revisar algunos cuestiona-

mientos. El primero de ellos serfa ;por qué



542

Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 2, pp. 541 - 551 [2012]

Ensayos y Crénicas

considerar como algo anémalo o excepcio-
nal la estabilidad de una politica publica,
especialmente en el dmbito previsional? Tal
como han sefialado multiples especialistas
en el terreno de las politicas sociales y es-
pecificamente en el drea de las pensiones,
la norma es la estabilidad. El llamado ‘pazh
dependency” surge como el principio que
sirve como fundamento a la institucionali-
zacién y que en la prictica significa que una
vez seguido un cierto camino, los costos de
revertir esta decisién son cada vez mds altos.
William Sewell! define el fenémeno como
el efecto que producen los hechos anteriores
en los posibles resultados de una secuencia
de eventos que ocurre o se manifiestan en
el futuro. En este contexto, es que podria-
mos afirmar que la estabilidad del sistema
de pensiones chileno es una manifestacion
clara del principio de que la historia pesa y
que los cambios radicales generalmente van
asociados a costos muy altos al momento
de revertirlos. Este principio sirve para
justificar la resistencia al cambio que exhi-
ben muchos paises que experimentan hoy
crisis de envejecimiento de su poblacién y
el consecuente aumento de sus gastos por
concepto de previsién. Efectivamente, y
respondiendo la pregunta recién planteada,
la estabilidad del sistema chileno no debiera
llamar la atencién sino, mds bien, debiera
hacerlo la profundidad y el cambio de pa-
radigma que implicé la introduccién del
sistema de pensiones. El presente andlisis,
sin embargo, considera la estabilidad como
un fenémeno digno de ser analizado a la
luz de los recientes cambios introducidos
por paises vecinos que, habiendo adoptado

I Véase SeweLL, William (1996): “Three Temporali-
ties: Toward an Eventful Sociology” en MC DON-
ALD, Terrance (Ed): The Historic turn in Human
Sciences (Ann Arbor, University of Michigan Press)
pp- 262-263.

durante los afios 90 (1994 en el caso de Ar-
gentina y 1997 en el de Bolivia) cambios en
la linea de privatizar sus respectivos sistemas
de pensiones, han modificado sus respec-
tivas legislaciones para devolver al Estado
su rol de principal agente en materia pre-
visional. A la luz de estos hechos recientes
es que cabria una segunda pregunta: ;Seria
posible en Chile adoptar cambios en esa
linea, que significaran en la prdctica una
reforma sustancial al sistema de pensiones
o su reemplazo por un sistema de reparto,
como el existente hasta antes de 19807 Y
como consecuencia de esta misma se deriva
la pregunta central de este trabajo: ;De qué
forma ha influido la Constitucién de 1980
en la estabilidad de los pilares fundamenta-
les del sistema previsional chileno?

La forma en que se plantea esta dl-
tima pregunta implica reconocer que en el
transcurso de estos 30 afios se han adoptado
una serie de cambios al sistema que, no
obstante su importancia, no pueden consi-
derarse como modificaciones sustanciales a
los pilares del sistema. Ellos han tenido fun-
ciones y légicas bastante diversas, desde am-
pliar el espectro de instrumentos en los cua-
les pueden invertir las Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP), la creacién de
los llamados multifondos, las modificacio-
nes a los sistemas de rentas vitalicias, hasta
el disefio y asignacién de facultades a las
instituciones encargadas de la supervisién y
vigilancia del sistema. Cabe destacar dentro
de ellas la reforma introducida durante el
gobierno de Michelle Bachelet? que implicé
la creacién de las llamadas pensiones solida-
rias, sistema complementario al establecido
por el DL 3500 de 1980. Sin dejar de con-
siderar el impacto de todas estas reformas,
este andlisis sostiene que a treinta afios de

2Ley 20.255.
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su creacién, ain se mantienen los pilares
fundamentales y los principios en los cuales
se basa nuestro sistema previsional. Ello se
relaciona con la institucionalidad en el cual
se inserta el régimen previsional y con el
orden y garantias establecidas en la Consti-
tucién Politica de 1980.

El presente estudio se abocard pri-
mero a efectuar un breve recuento de la
historia y puesta en marcha del sistema pri-
vado de pensiones y de su evolucién hasta
la fecha. Analizard la magnitud, impacto y
caracteristicas de las distintas modificacio-
nes introducidas al mismo determinando
en qué medida pueden considerarse como
cambios sustanciales que afectan las bases
del sistema. Luego examinard en detalle
los preceptos, garantias, procedimientos y
recursos constitucionales que pueden haber
servido para preservar las bases del sistema
de previsién. Finalmente, el estudio nos
permitird concluir en qué medida tales dis-
posiciones actuaron como resguardo de la
estabilidad del sistema en el tiempo.

2. EL SISTEMA DE PENSIONES
CHILENO Y SU EVOLUCION EN EL
TIEMPO

El Sistema Privado de Pensiones in-
troducido a partir de 1980 y la consiguiente
puesta en marcha de las llamadas AFD, que
hoy cumplen 30 afios de existencia, marcan
un quiebre en el paradigma existente hasta
esa fecha. Chile, al igual que muchos otros
paises latinoamericanos, fue heredero de los
fundamentos y las instituciones disefiadas en
los tiempos de Bismarck en 1881 y profun-
dizadas por Lord Beveridge en su conocido
¢ influyente informe3. En respuesta a los

3 BEVERIDGE, William, 20 de noviembre de 1942,
“Social Insurance and Allied Services”. Para un andlisis
resumido sobre su contenido ver: BowEN HERRERA,
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denominados “estados de necesidad” la so-
ciedad se hacfa cargo de los miembros que,
por su edad o estado de salud, no podian
contribuir, debiendo el Estado financiar tales
beneficios con cargo a las contribuciones de
la poblacién laboral activa. Este sistema, el
cual suponia la creacién de un fondo tnico
alimentado por los fondos aportados por el
Estado, los trabajadores y los empleadores,
fue el sistema predominante en los sistemas
democrdticos desde segunda mitad del siglo
XX. En Chile el sistema se institucionalizé
bajo la forma de “Cajas”, que otorgaban
prestaciones muy diversas y contemplaban
requisitos diferentes para acceder a benefi-
cios previsionales. Contrario a lo que podria
imaginarse, el Servicio de Seguro Social, en-
tidad que concentraba al mayor nimero de
trabajadores que contaban con los menores
ingresos, otorgaba menores beneficios e im-
ponia las mayores dificultades para acceder a
una jubilacién. Esta enorme cantidad de sis-
temas previsionales fundado en una marafia
de cuerpos juridicos permitia que los grupos
de trabajadores con mayor nivel de poder
politico consiguieran los mayores beneficios
previsionales.

El desgaste que experimenté en el
tiempo el sistema de reparto “a la chile-
na”, su fuerte clientelismo y las criticas
generalizadas hacia las discriminaciones e
ineficiencias que conllevaba, pueden servir
en parte para entender la estabilidad del
actual sistema. Ya desde mediados del siglo
XX, presidentes de diversas inclinaciones
politicas —Jorge Alessandri, Eduardo Frei
Montalva y Salvador Allende— manifestaron
sus criticas al sistema imperante y propu-
sieron implementar cambios en la linea de
contar con un sistema de previsién justo y

Alfredo (1992): Introduccion a la Seguridad Social
(Santiago, Editorial Juridica de Chile) pp. 75-77.
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eficiente. Sin perjuicio de ello, la opcién de
reemplazar el sistema de reparto por uno de
capitalizacién individual, no fue evaluada
ni presentada como alternativa hasta el afio
19744, Las primeras ideas en este sentido
se encuentran en informes elaborados por
ODEPLAN bajo la direccién de Miguel
Kast, y en un capitulo especial del Ladrillo’.

Con respecto a la gestacién de este
sistema, vale la pena consignar que, en-
contréndose el Congreso en receso a partir
del 11 de septiembre de 1973, la discusién
de la reforma no fue fruto de un debate
parlamentario®. La potestad legislativa se
encontraba radicada en la Junta de Go-
bierno y especificamente la competencia
en materias del drea social, que inclufa los
Ministerios de Trabajo y Salud, correspon-
dfa a la FACH, en cuyo interior no existia
una visién favorable sobre este proyecto.
Con la salida del General Leigh de la Junta
de Gobierno en julio de 1978 se aprueban
una serie de iniciativas legales que prepara-
ron la via a la reforma. Fue el Ministro del
Trabajo, José Pifiera, quien estuvo a cargo
de materializarla, previa discusién y apro-

4 Para analizar algunos de estos aspectos, ver Gopoy,
Oscar/Varpts Salvador (1994): Democracia y Previ-
sion en Chile: Experiencia con Dos Sistemas (Santiago,
Cuadernos de Economfa, Afio 31, N° 93) pp. 137-
143.

5 Para una versién completa de El Ladrillo: Bases de
la Politica Econémica del Gobierno Militar Chileno,
ver Capitulo 2: Politicas Econémicas Especificas, Po-
liticas de Prevision y Seguridad Social Pgs 120-136:
http://www.cepchile.cl/dms/lang_1/cat_794_pag_ 1.
html

¢ MEsa-Laco, Carmelo (1996): “Pension Reform in
Latin America. Importance and Evaluation of Priva-
tization Approaches”, en GLADE, William (Ed): Bigger
Economies, Smaller Governments, Privatization in La-
tin America (Colorado, Westview Press) pp. 89-134.
MEsa-Lago sostiene al respecto que la reforma se im-
plantd bajo un régimen autoritario, lo que permitié
la toma de complejas decisiones sin discusién publica
y sin ponderar debidamente sus consecuencias.

bacién por parte de la Junta de Gobierno.
Aun cuando el Ministro del Trabajo logré el
objetivo fundamental de reformar el sistema
de pensiones, este proyecto fue examinado
con recelo al interior de la Fuerzas Arma-
das, cuya previsién se mantuvo al margen
del nuevo sistema de pensiones.

El Decreto Ley N° 3.500 publicado
en el Diario Oficial del 13 de noviembre de
1980 establecié en Chile el “Nuevo Sistema
de Pensiones”, rompiendo en forma radical
con el predicamento existente hasta esa fecha
e instaurando un sistema de capitalizacién
individual. El nuevo sistema, que comenzé a
operar el 1 de mayo de 1981 con una docena
de AFPs, contemplé la creacién de cuentas
individuales de propiedad de cada trabajador
en la cual se acumularian todas las contribu-
ciones generadas durante su vida laboral, las
cuales serfan administradas por sociedades
andénimas especiales que tendrfan como giro
especifico esta tarea. En ese sentido, el cam-
bio de paradigma consistia en relacionar los
beneficios que el sistema proporciona con
el ahorro o esfuerzo que realice el trabajador
durante su vida laboral activa. El sistema
de reparto imperante hasta esa fecha, en
cambio, endosaba a la generacién siguiente
el pago de las pensiones de los trabajadores
retirados y disociaba muchas veces el aporte
realizado al sistema del beneficio a percibir.
Con respecto a los trabajadores que no lo-
graran reunir el monto de cotizaciones nece-
sarias para financiar una pensién minima, el
nuevo sistema imponfa al Estado el deber de
garantizar el pago de pensiones minimas.

Las modificaciones al sistema no se
hicieron esperar y fueron abundantes’, efec-

7 A 1990 el Decreto Ley 3.5000 contaba con mds de
20 modificaciones a su texto original: D.L. N° 3.626
D. Of. 21/02/81, D.L. Ne 3.650 D. Of. 11/03/81,
Ley Ne 18.072 D. Of. 01/12/81, Ley Ne 18.086
D. Of. 31/12/81, Ley Ne 18.137 D. Of. 05/07/82,
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tuadas varias bajo la vigencia del régimen
de Augusto Pinochet, tuvieron por objeto
principalmente flexibilizar las posibilidades
de la participacién de las AFP en la compra
de acciones de sociedades anénimas y ade-
cuar las posibilidades de inversién a nuevos
instrumentos financieros. Esta reforma fue
seguida por una serie de cambios efectuados
por diversos gobiernos de la Concertacidn,
tendientes a flexibilizar las inversiones au-
torizadas a las AFP. Tales cambios, lejos de
erosionar las bases del sistema, fueron conso-
liddndolo y permitiendo mayores niveles de
libertad no solo en cuanto a las inversiones
que podian efectuar las administradoras, sino
al nivel de riesgo que los cotizantes podian
asumir en sus propias carteras y a la entrada
de nuevos actores a la administracién de
fondos de pensiones®. Dada su extensién,
el presente estudio no profundizard en cada
uno de estos cambios, sino que se centrard
en determinar si los mismos afectaron las
bases del sistema original impuesto en 1980.

El disefio bdsico del nuevo sistema
contempla la existencia de tres pilares’. En
efecto, desde sus inicios es posible distin-

Ley Ne 18.196 D. Of. 29/12/82, Ley Ne 18.208
D. Of. 26/01/83, Ley Ne 18.225 D. Of. 28/06/83,
Ley Ne 18.379 D. Of. 04/01/85, Ley Ne 18.398
D. Of. 24/01/85, Ley Ne 18.420 D. Of. 05/07/85,
Ley Ne 18.481 D. Of. 24/12/85, Ley Ne 18.482
D. Of. 28/12/85, Ley Ne 18.520 D. Of. 13/06/86,
Ley Ne 18.646 D. Of. 29/08/87, Ley Ne 18.646
D. Of. 29/08/87, Ley Ne 18.681 D. Of. 31/12/87,
Ley Ne 18.717 D. Of. 28/05/88, Ley N° 18.753 D.
Of. 28/10/88, Ley Ne 18.768 D. Of. 29/12/88, Ley
Ne 18.798 D. Of. 23/05/89, Ley Ne 18.840 D. Of.
10/10/89, Ley Ne 18.964 D. Of. 10/03/90.

8 Vale la pena destacar por su profundidad la reforma
efectuada por la Ley 19.795 de 28 de febrero de 2002
que crea los llamados “multifondos” y permite el in-
greso de los Bancos, Compaiias de Seguros y Fondos
Mutuos a la administracién de fondos previsionales.

9 www.safp.cl/573/propertyvalue-1701.heml contiene

un disefio actualizado del sistema y consigna sus prin-
cipales reformas.
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guir un pilar no contributivo o solidario,
un pilar contributivo basado principalmen-
te en la capitalizacién individual y un tercer
pilar voluntario compuesto por distintas
férmulas de ahorro complementario des-
tinadas a mejorar la pensién de vejez. Este
esquema, recomendado especialmente por
el Banco Mundial a partir de la década de
los 9010, permite estructurar un sistema
de pensiones con un componente fiscal
importante focalizado especialmente en
aquel segmento de la poblacién que, por
diversas circunstancias, no presenta aportes
en el sistema contributivo o su densidad
de cotizaciones es tan baja que no le per-
mitirfa financiar una pensién minima o de
subsistencia. Este pilar es bdsico y sustancial
al nuevo sistema de pensiones y ha sido
reforzado en el tiempo estableciendo co-
rrecciones basadas en la equidad del género
o en la mejorfa de quienes presentan perio-
dos prolongados de cesantia o bajos aportes
al sistema. El segundo pilar, denominado
contributivo, contempla contribuciones
definidas y prestaciones indefinidas. Su
objetivo principal es otorgar a quienes han
concluido su etapa laboral activa un estdn-
dar de vida que se acerque razonablemente
al que se gozaban durante su vida activa.
Dentro de este pilar se incluye también un
pequefio porcentaje de adscritos al antiguo
sistema de reparto. Por tltimo, el tercer pi-
lar contempla la existencia de un sistema de
ahorro complementario para la vejez (APV
y la denominada cuenta 2) al cual se agregé
en marzo de 2008 un sistema de ahorro

10 Vale la pena destacar en ese sentido el completo
estudio preparado por esta entidad y contenido en
el conocido libro “Averting the Old Age Crisis: Policies
to Protect the Old and Promote Growth” (1994); The
International Bank for Reconstruction and Develop-
ment/ The World Bank, Oxford University Press.
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previsional colectivo y se introdujo la figura
del afiliado voluntario.

Las modificaciones legales que se re-
fieren a la materia han avanzado en la pro-
fundizacién de estos pilares pero sin afectar
su esencia. Vale la pena consignar como una
de las mayores reformas al sistema la intro-
ducida por la Ley N°© 20.255 a los tres pila-
res que conforman el sistema de pensiones.
Tal como se consigna en el sitio web de la
Superintendencia de AFD, tales modificacio-
nes tuvieron por objeto “lograr un sistema
integrado y coordinado que asegure la pro-
teccién social a cada uno de los ciudadanos
del pais”. Vale decir, en su conjunto, las
disposiciones que han reformado al sistema
se han ido integrando al mismo sin cambiar
el objetivo fundamental ni la légica con que
fueron disenadas originalmente.

3. EL SISTEMA DE PENSIONES EN EL
CONTEXTO DE LA CONSTITUCION
DE 1980

El nacimiento de la Constitucién
de 1980, aprobada por plebiscito el 11 de
septiembre de ese afo y claramente ligada
al régimen de Augusto Pinochet, ha sido
objeto de 4cidas criticas y de variadas re-
formas a lo largo de las tres décadas de su
vigencia. Sin perjuicio de ello, existe un
amplio consenso sobre los beneficios del di-
sefio constitucional para la gestacién de las
profundas modernizaciones de la economia
chilena. La definicién del rol del Estado
como subsidiario a la iniciativa privada y
los limites y recursos que limitan su actuar
han sido claves para introducir cambios
radicales en las bases de nuestra economfia
e indispensables para el disefio del actual
sistema de pensiones. Un estudio profundo
sobre el disefo constitucional, sus ventajas
y problemas excede claramente un trabajo

como el propuesto. Este capitulo se limitard
a senalar algunos de los aspectos institucio-
nales bdsicos y se centrard en los resguardos
que la misma Constitucién establece en el
dmbito de la Seguridad Social y concreta-
mente de la previsidn.

Dentro de las bases de la institucio-

1", merece destacarse

nalidad constituciona
el reconocimiento explicito a la libertad y
la igualdad en dignidad y derechos de la
cual son dotados los hombres, a la familia
como nucleo fundamental de la sociedad,
al amparo y garantia por parte del Estado
de los grupos intermedios a través de los
cuales se organiza y estructura la sociedad
y su adecuada autonomia y a la definicién
misma del rol del Estado al servicio de la
persona humana teniendo como finalidad
la de promover el bien comun. Todas estas
disposiciones se interpretan en armonia con
la debida delimitacién de los poderes pu-
blicos, del principio de la legalidad al cual
se someten todos los érganos del Estado y a
las garantias y recursos que la Constitucién
establezca'?. No se trata simplemente de un
conjunto de principios tedricos sino que se
aplican en forma concreta a los contenidos
y formalidades que cumple todo el ordena-
miento juridico.

Concretamente en el dmbito de la se-
guridad social y de la previsién es necesario
destacar la garantia establecida en el Articu-
lo 19 n° 18 de la Carta Fundamental que
consagra el derecho a la seguridad social es-
tableciendo para la regulacién de su ejerci-

1 Para un andlisis mds profundo sobre las bases de la
institucionalidad y su importancia ver: D1z URZUa,
Sergio (1999): Persona y Valores: Su Proteccién Consti-
tucional (Santiago, Editorial Juridica) pp. 39-94

12 Para un andlisis sistemdtico sobre el contenido del
Orden Publico Econémico Chileno y la Libertad
Econdémica ver: FERMANDOIS, Arturo (2001): Derecho
Constitucional Econdmico (Santiago, Ediciones Uni-

versidad Catélica de Chile) pp. 65-191.
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cio leyes de quérum calificado. Esta norma
claramente ha actuado como un resguardo
de la estabilidad del sistema toda vez que
para cualquier modificacién debe contar
con la mayoria absoluta de los diputados y
senadores en ejercicio. Al respecto, este mis-
mo precepto aclara el rol del Estado sobre
la materia estableciendo que la accién de
este estard dirigida a garantizar el acceso de
todos los habitantes al goce de las prestacio-
nes bdsicas uniformes, sea que se otorguen a
través de instituciones publicas o privadas.
Ello no obsta al deber del Estado de super-
vigilar el adecuado ejercicio del derecho a la
seguridad social. La norma también expli-
cita que la ley podrd establecer cotizaciones
obligatorias.

La Constitucidén ha reservado ademds
una serie de materias de ley que correspon-
den a la iniciativa exclusiva del Presidente
de la Republica, entre las cuales destacan
los proyectos de ley que tengan relacién
con la administracién financiera o presu-
puestaria del Estado!®. La misma iniciativa
es necesaria para proyectos legales que pre-
tendan establecer o modificar las normas
sobre seguridad social o que incidan en
ella, tanto en el sector publico o privado
o que busquen fijar, modificar, conceder
o aumentar remuneraciones, jubilaciones,
pensiones, montepfos'4. En estas materias
el rol del Congreso Nacional queda limita-
do, pudiendo solamente aceptar, disminuir
o rechazar los emolumentos, beneficio, gas-
tos y demds iniciativas sobre la materia que
proponga el Presidente de la Republical.
Esta prerrogativa del Presidente fue discu-
tida recientemente y fallada por el Tribunal
Constitucional. El centro de la discusién

13 Art. 62 inciso tercero.
14 Art. 62 n° 4y n° 6.
15 Art. 62 inciso final.
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giraba en torno a una discrepancia entre
los colegisladores respecto a lo preceptuado
en el articulo 65 de la Carta Fundamental,
referente a la legitimidad y extensién de
la iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica en materia de gastos originados
en beneficios a funcionarios y trabajadores
y de modificaciones a normas de seguridad
social. Al mismo tiempo, planteaba una
discrepancia respecto a las atribuciones que
otorga la citada norma en esos tdpicos al
Congreso Nacional. Al respecto, el Tribunal
determind que “las normas constitucionales
sobre iniciativa exclusiva del Presidente de la
Repiiblica en materias legislativas guardan
estrecha relacidn con la forma como nuestra
Carta Fundamental ha consagrado el régi-
men presidencial de Gobierno. lales normas
permiten resguardar, asimismo, las esferas de
competencia que la Constitucion ha reservado
para el Presidente de la Repiiblica”'°. Toman-
do en cuenta este y una serie de otros argu-
mentos, el Tribunal Constitucional acogié
el requerimiento deducido por el Presiden-
te, declardndose inconstitucional el inciso
primero del articulo 197 bis, que el Senado
intentaba incorporar al Cédigo del Trabajo.

Cabe destacar también como resguar-
do constitucional al sistema de pensiones
chileno la garantia establecida en el Art. 19
n° 24 de la Constitucién que garantiza el
derecho de propiedad en sus diversas espe-
cies sobre toda clase de bienes corporales e
incorporales. Solo la ley puede establecer
el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones
y obligaciones que deriven de su funcién
social. Esta comprende cuanto exijan los in-
tereses generales de la Nacién, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publicas

16 Sentencia del Tribunal Constitucional 2025-11 de
20 de julio de 2011, p. 69.
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y la conservacién del patrimonio ambiental.
Se dispone expresamente que nadie, en caso
alguno, puede ser privado de su propiedad,
del bien que recae o de alguno de los atri-
butos o facultades esenciales al dominio,
sino en virtud de ley general o especial que
autorice la expropiacién por causa de utili-
dad publica o de interés nacional calificada
por el legislador. Esta garantia guarda es-
trecha relacién con el sistema de previsién
establecido mediante el Decreto Ley 3500
toda vez que el sistema de capitalizacién
individual supone el derecho de propiedad
por parte del afiliado de su respectivo fondo
de pensién. De este dominio, aun cuando
se encuentra afecto a un fin especifico y su-
jeto a una serie de condiciones legales para
ejercer su derecho a pensionarse, es que
nacen una serie de derechos para el afiliado,
entre los cuales se cuenta el de transferir sus
fondos a otra Administradora, el de elegir el
nivel de riesgo que quiere asumir, el de de-
cidir si quiere efectuar aportes voluntarios
en forma individual o colectiva etc.

Ademds de las garantias explicitas
antes mencionadas, el Art. 19 n°26 consa-
gra la seguridad de que los preceptos legales
que por mandato de la Constitucién regu-
len o complementen las garantias que esta
establece o que las limiten en los casos que
esta autorice, no podrdn afectar los dere-
chos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio.

Finalmente y como complemento a
las garantias y procedimientos indicados,
merece especial atencién el rol que le ha
cabido al Tribunal Constitucional en la
delimitacién en la prdctica de tales concep-
tos. A partir de estos preceptos el Tribunal
Constitucional ha ido elaborando las bases
tedricas relativas al Orden Publico Econé-
mico, concepto que, a su vez, ha servido

para dirimir una serie de conflictos de gran
relevancia prictical’. En el dmbito de la
seguridad social y de la previsién, el Tribu-
nal Constitucional ha debido fallar sobre
una diversidad de conflictos que afectan
los derechos y garantias en el dmbito pre-
visional tanto de los agentes econémicos
involucrados como de los titulares de tales
derechos!®. Vale la pena destacar al respecto
la sentencia Rol N°© 334 de 21 de agosto
de 2001 en relacién al requerimiento for-
mulado por diversos senadores para que se
resuelva sobre la constitucionalidad de un
proyecto de ley que intentaba modificar el
Decreto Ley N° 3500 estableciendo nor-
mas relativas al otorgamiento de pensiones
bajo la modalidad de rentas vitalicias. En
este caso el Tribunal senté un precedente
importante en materia del resguardo del de-
recho de propiedad y de la libertad de cada
afiliado al sistema a elegir el sistema bajo el
cual desea pensionarse. En dicho fallo, el
Tribunal determiné!® que si bien es efectivo
que la Constitucién convoca al legislador
para regular el ejercicio del derecho a la

17 Ver al respecto Sentencia Rol N© 78 de 20 de sep-
tiembre de 1989 sobre el Proyecto de Ley Orgdnica
Constitucional del Banco Central y Sentencia Rol N°
207 de 1995 sobre el caso “Deuda Subordinada”, las
cuales definen el sentido y alcance del Orden Publico
Econdmico a la luz de la Constitucién de 1980.

18 Ver, entre otras, Sentencias Rol No 1032 de 4
de marzo de 2008 sobre Pensiones Solidarias; Rol
No 184 de 7 de marzo de 1994 sobre Proyecto que
modifica Ley de Mercado de Valores, Administra-
cién de Fondos Mutuos, de Fondos de Inversién,
AFPs y Compaiifas de Seguros; Rol N° 295 de 28
de septiembre de 1999 sobre creacién de Cuenta 2
y perfeccionamiento de los mecanismos de medicién
de la rentabilidad minima; Rol N° 321 de 24 de abril
de 2001 sobre Proyecto de Seguro de Desempleo; Rol
Ne 338 de 10 de octubre de 2001 que flexibiliza in-
versiones de Fondos Mutuos y Compaiias de Seguros
y Rol N° 345 de 30 de enero de 2002 sobre inversio-
nes de Fondos de Pensiones.

19 Considerando N° 25 Sentencia Rol 334 de 21 de
agosto de 2001.
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seguridad social, no es menos cierto que tal
convocatoria tiene la categérica limitacién
establecida en el articulo 19 n° 26. En ese
fallo el Tribunal juzgé que la regulacién que
efectuaba el proyecto objeto de la contro-
versia afectaban en su esencia “e/ derecho de
propiedad de los afiliados sobre sus fondos pre-
visionales pues los privan de uno de los atri-
butos fundamentales del dominio, como es la
Jacultad de disponer de su titular de cumplirse
las exigencias legales”.

4. CONCLUSIONES

El rol que la Constitucién de 1980
ha jugado en la estabilidad del sistema
previsional no es ficil de determinar. Su es-
tabilidad es en gran medida el reflejo de un
consenso mayoritario a nivel politico sobre
la conveniencia préctica que plantea para
la economia y el bienestar social un sistema
basado en el ahorro individual??, donde el
Estado asume un rol de garante y fiscaliza-
dor del mismo. Esta estabilidad politica y
econémica sirve también para explicar la
permanencia de la Constitucién misma, el
respeto a las garantias que ella contiene y
su fortalecimiento en el plano institucional.
Dicha realidad contrasta con la de paises ve-
cinos que han decidido modificar sus mar-
cos constitucionales o legales, incluyendo
sus sistemas previsionales, como respuesta a

20 Al respecto, resulta interesante la opinién del Pre-
sidente de la Central Unitaria de Trabajadores, Sr.
Arturo Martinez avalando los beneficios del sistema:
“Considero que los trabajadores chilenos deberian estar
orgullosos del sistema de AFP y los sectores mds acomo-
dados deberian rendirles un homenaje por la cantidad
de fondos y recursos que integran dia a dia a la econo-
mia nacional (...), se cree que son las AFP las que en
definitiva aportan, invierten; claro, ellas lo hacen, pero
son fondos de los trabajadores, son fondos nuestros” (Se-
minario Internacional OIT “El Sistema de Pensiones
en Chile en el Contexto Mundial y de América Lati-
na. (2004). P. 152)
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problemas econémicos o de gobernabilidad
politica.

La Constitucién de 1980 introdu-
ce normas y garantfas que van insertas en
una concepcién doctrinaria que otorga al
Hombre una primacia sobre el Estado. Esta
concepcidén tiene como consecuencia prac-
tica, el respeto a los derechos inherentes a
la persona humana, anteriores y superiores
a los del Estado, limitando el principio de
la soberania popular. Este marco teérico
determina ademds como principio rector
en el plano constitucional econémico, el
rol subsidiario del Estado. Conforme el
mismo texto constitucional dispone, el Es-
tado estd al servicio de la persona humana
y su finalidad es promover el bien comun.
Reconoce y ampara especificamente a los
cuerpos intermedios a través de los cuales
se organiza la sociedad y les garantiza la
adecuada autonomia para cumplir sus pro-
pios fines especificos. Este reconocimiento
es en parte una derivacién de la libertad de
asociacion. Estas declaraciones valdricas son
una novedad de la Constitucién de 1980.
No existian en la Constitucién de 1925 dis-
posiciones que explicitaran la finalidad del
Estado ni su esencia, ella se limitaba a con-
sagrar que la soberanfa residia en la Nacién,
sin consagrar limites que protegieran a los
ciudadanos de los dictados de una mayoria
politica. Por dltimo, aunque no por ello
menos importante, es conveniente destacar
lo preceptuado en el primer articulo de la
Constitucién que consagra que las personas
nacen libres e iguales en dignidad y dere-
chos, norma de la cual nacen los principios
de libertad y de igualdad que cualquier
disposicién juridica debe transparentar.
Las garantias que se analizaron en detalle
en el capitulo anterior no son mds que una
derivacién de esta regla y sirven para referir
y explicitar en detalle la materializacién
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misma de la libertad y la igualdad en planos
mds especificos de la convivencia social. En
el caso del presente trabajo, la libertad y
la igualdad resultan ser los ejes principales
y probablemente, a nivel mds valérico y
fundamental, la mejor defensa de las bases
mismas del sistema previsional. El sistema
previsional chileno instaurado mediante el
Decreto Ley 3.500 respeta y potencia tanto
la libertad de los individuos para elegir a
quienes administran sus fondos previsio-
nales y garantizan la igualdad de trato de
todos quienes se pensionen.

Tal como se indica en este trabajo,
el sistema previsional previo al establecido
en 1980 era discriminatorio, ineficiente y
expropiatorio. Coexistfan una serie de be-
neficios y privilegios asignados en funcién
del poder de presién de distintos grupos de
trabajadores y no existia relacién entre los
aportes al sistema y los beneficios que este
entregaba. Es probable que el descrédito de
este sistema de reparto “a la chilena” haya in-
fluido también en alguna medida a afianzar
un sistema basado en la capitalizacién indi-
vidual. Sin embargo, es importante afirmar
que, un sistema que reprodujera el anterior
en este aspecto no tendria cabida pues en-
trarfa en contradiccién con lo que dispone el
Articulo 19 n°2 de la Constitucién?!.

Sin embargo, analizando los precep-
tos que contienen y regulan el derecho a
la seguridad social es donde podemos en-
contrar con mayor claridad los resguardos
constitucionales que pueden explicar cémo
y por qué las bases del sistema han perma-
necido intactas. La exigencia de leyes de
quérum calificado para regular el ejercicio
de este derecho y la iniciativa exclusiva del
Presidente para fijar, modificar, conceder o

21 Esta garantfa consagra la igualdad ante la ley y
explicita que en Chile no hay persona ni grupo pri-
vilegiados.

aumentar jubilaciones, pensiones o benefi-
cios asf como para establecer o modificar las
normas sobre seguridad social o las que in-
cidan en ella han influido claramente en la
elaboracién de modificaciones de consenso,
sometidas al estudio de comisiones técnicas
sobre la materia. Es el caso de la modifica-
cién propiciada por el gobierno de la Presi-
denta Michelle Bachelet, la cual fue objeto
de un amplio debate y estudio al interior de
la comisién de 15 expertos creada al efecto
y presidida por Mario Marcel?2.

La forma en que se establece el dere-
cho a la seguridad social bajo la Constitucién
supone que el rol del Estado consiste en
garantizar prestaciones bdsicas uniformes, ya
sea a través de instituciones publicas o pri-
vadas. Este reconocimiento a la intervencién
de la empresa privada en el dmbito previsio-
nal supone necesariamente el respeto funda-
mental a dos garantias bdsicas en el dmbito
del orden publico econémico: la de desarro-
llar cualquier actividad econémica que no
sea contraria a la moral, al orden publico o
la seguridad nacional, respetando las normas
legales que la regulen? y la no discrimina-
cién arbitraria que deben dar el Estado y sus
organismos en materia econémica®. Plantea
claramente una profundizacién del princi-

22 El informe evacuado por la denominada Comisién
Marcel el 6 de julio de 2006 contenfa un diagndéstico,
indicaba las fortalezas y debilidades del sistema y
contenfa una serie de propuestas que fueron discu-
tidas en el Parlamento y sirvieron finalmente para
la discusién y aprobacién de la Ley de Pensiones
Solidarias publicada el 2008. Informe del Consejo
Asesor Presidencial para la Reforma del Sistema
Previsional se encuentra disponible en: htep://www.
ben.cl/carpeta_temas_profundidad/temas_profun-
didad.2007-09-13.2330905950/ResumenEjecuti-
v0%20Informe%20Marcel.pdf [Fecha de Consulta:
22-12-2011]

23 Art. 19 n° 21 Constitucién Politica de la Republica.
24 Art. 19 ne 22 Constitucién Politica de la Republica.
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pio de la libertad que reconoce y ampara la
Constitucién.

La proteccién que consagra la Consti-
tucién al derecho de propiedad y los recursos
constitucionales para asegurar su debido
respeto también merecen una consideracién
especial al momento de analizar la estabi-
lidad del sistema. Por la via de convertir al
trabajador en el protagonista principal de
su propia prevision, el sistema lo ha dotado
con derechos de propiedad explicitos sobre
los fondos acumulados. Como consecuencia
de ello, cualquier precepto legal que por
mandato de la Constitucién pudiera regular
o complementar o limitar esta u otra de las
garantfas antes indicadas no podrd afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condi-
ciones, tributos o requisitos que impidan su
libre ejercicio. Esta proteccién es fundamen-
tal para asegurar el respeto a las bases mismas
del sistema y ha sido reafirmada en los fallos
del Tribunal Constitucional en los casos
concretos en que los limites de tales garantias
y la esfera de competencia de la iniciativa
presidencial en esta drea ha sido objeto de
controversia. El aporte del Tribunal Consti-
tucional en esta materia ha sido fundamen-
tal en el establecimiento, la definicién y la
profundizacién de estos derechos y puede
ser considerado como un factor institucional
de gran relevancia al momento de explicar la
estabilidad de las bases del sistema de seguri-
dad social chileno.
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Un sistema de previsién no puede ser
estdtico, supone una serie de adecuaciones
en el tiempo a las distintas realidades demo-
grificas, econémicas, culturales y politicas.
A diferencia de otros cambios, los procesos
politicos en el drea de la seguridad social, se
mueven lentamente y van encadenados con
sucesos anteriores. El andlisis precedente
no pretende desestimar la importancia o la
necesidad de los cambios implementados al
sistema. Se limita a afirmar que ellos no han
afectado las bases del sistema y a atribuir al
disefio constitucional y al rol del Tribunal
Constitucional una integracién al mismo de
disposiciones novedosas que han permitido
perfeccionar al sistema en armonfa y con
respeto a la concepcién del hombre que ella
plantea y los derechos fundamentales alli
consagrados. Modificar de manera radical
el sistema implicaria también la necesidad
de reformar las bases de la institucionalidad
misma de la Constitucién y la de suprimir
o limitar fuertemente en su esencia muchas
de las garantias que ella consagra. En este
sentido, y coincidiendo con lo que propone
al respecto Cortdzar?® es posible afirmar que
el sistema de pensiones chileno, establecido
con la légica de capitalizacién individual
otorga una proteccién relativa —aunque
no absoluta— mayor que la del sistema de
reparto a las presiones politicas, ya sean de
naturaleza fiscal o redistributivas.

25 CorrAzAR, René (2003): Interacciones entre el
Sistema de Pensiones y el Sistema Politico (Seminario
Federacidn de AFPs “Resultados y Desafios de las Re-
formas a las Pensiones” México, Mayo 2003) pp. 2-4.
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