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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE

Sentencia

Rol 7442-2019

[14 de mayo de 2020]

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL “DECRETO LEY 3.500
ESPECIALMENTE SUS ARTICULOS 23, 34Y 51”

SEGUNDA SALA DE LA CORTE DE APELACIONES DE
ANTOFAGASTA
EN LOS AUTOS CARATULADOS “OJEDA CON AFP CUPRUM S.A.”, QUE

CONOCE LA CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA POR RECURSO DE
PROTECCION BAJO EL ROL 2797-2019 (PROTECCION)

VISTOS:

Con fecha 17 de septiembre de 2019, la Segunda Sala de la Corte de
Apelaciones de Antofagasta, ha presentado un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad respecto del “Decreto Ley 3.500 especialmente sus articulos 23,
34 y 517, en los autos caratulados “Ojeda con AFP Cuprum S.A.”, que conoce dicha

judicatura, por recurso de proteccién, bajo el Rol N° 2797-2019 (Proteccion).

Preceptos legales cuya aplicacion se impugna

El texto de los preceptos impugnados dispone:
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“Decreto Ley N° 3.500
(...)

Articulo 23.- Las Administradoras de Fondos de Pensiones, denominadas también en
esta ley Administradoras, serdn sociedades anonimas que tendrdn como objeto exclusivo
administrar Fondos de Pensiones y otorgar y administrar las prestaciones y beneficios que
establece esta ley.

Cada administradora deberd mantener cuatro Fondos, que se denominardn Fondo de
Pensiones Tipo B, Fondo de Pensiones Tipo C, Fondo de Pensiones Tipo D y Fondo de
Pensiones Tipo E. Asimismo, la administradora podrd mantener un Fondo adicional, que se
denominard Fondo de Pensiones Tipo A. Los saldos totales por cotizaciones obligatorias, por
depdsitos convenidos y por cotizaciones voluntarias, asi como la cuenta de ahorro voluntario,
podrin permanecer en distintos tipos de Fondos. A su vez, la cuenta de ahorro de
indemnizacion, a que se refiere la ley N° 19.010, deberd permanecer en el mismo tipo de Fondo
en que se encuentren las cotizaciones obligatorias.

Los afiliados hombres hasta 55 afios de edad y las mujeres hasta 50 afios de edad, podrin
optar por cualquiera de los Fondos mencionados en el inciso anterior. A su vez, los afiliados
hombres desde 56 afios de edad y las mujeres desde 51 arios de edad, no podrin optar por el
Fondo Tipo A, respecto de los saldos originados en cotizaciones obligatorias y la cuenta de
ahorro de indemnizacion. Los afiliados pensionados por retiro programado y renta temporal y
los afiliados declarados invilidos mediante un primer dictamen, no podrdn optar por los Fondos
tipo A o B respecto de los saldos antes sefialados.

Si al cumplir 56 afios de edad, en el caso de los afiliados hombres, y 51 afios de edad, en
el caso de las mujeres, su saldo por cotizaciones obligatorias y su cuenta de ahorro de
indemnizacion se encontraren en el Fondo Tipo A, éstos deberdn traspasarse a cualquiera de
los restantes Fondos, dentro del plazo de 90 dias. En caso de que el afiliado no opte por alguno
de los Fondos Tipo B, C, D o E, en el plazo antes seiialado, los saldos mencionados serdn
asignados al Fondo Tipo B en forma gradual, de acuerdo a lo establecido en el inciso sexto.

Si al momento de producirse la afiliacién al sistema, el trabajador no opta por alguno
de los tipos de Fondos, serd asignado a uno de aquellos de la siguiente manera:

a. Afiliados hombres y mujeres hasta 35 afios de edad, serdn asignados al Fondo Tipo

b. Afiliados hombres desde 36 hasta 55 afios de edad y mujeres desde 36 hasta 50 afios
de edad, serdn asignados al Fondo Tipo C.
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c. Afiliados hombres desde 56 afios y mujeres desde 51 arios de edad, afiliados
declarados invilidos mediante un primer dictamen y pensionados por las modalidades de retiro
programado o renta temporal, serdn asignados al Fondo Tipo D.

Cuando el afiliado haya sido asignado a un Fondo y posteriormente no haya
manifestado su eleccion por alguno de ellos, los saldos originados en cotizaciones obligatorias,
cuenta de ahorro de indemnizacion, cuenta de ahorro voluntario, depdsitos convenidos y
cotizaciones voluntarias serdn traspasados parcialmente al Fondo que corresponda de acuerdo
a lo sefialado en el inciso anterior, en las oportunidades y montos que a continuacion se indican:

a. Al cumplir el afiliado la edad para cambiar de tramo etdreo, un veinte por ciento de
sus saldos totales deberdn permanecer en el Fondo correspondiente al nuevo tramo.

b. Transcurrido un ario desde el cumplimiento de la edad en que el afiliado cambié de
tramo etdreo, un cuarenta por ciento de sus saldos totales deberdn permanecer en el Fondo
correspondiente al nuevo tramo.

c. Transcurridos dos afios desde el cumplimiento de la edad en que el afiliado cambio
de tramo etdreo, un sesenta por ciento de sus saldos totales deberdn permanecer en el Fondo
correspondiente al nuevo tramo.

d. Transcurridos tres afios desde el cumplimiento de la edad en que el afiliado cambio
de tramo etdreo, un ochenta por ciento de sus saldos totales deberan permanecer en el Fondo
correspondiente al nuevo tramo.

e. Transcurridos cuatro arios desde el cumplimiento de la edad en que el afiliado cambid
de tramo etdreo, un cien por ciento de sus saldos totales deberdin permanecer en el Fondo
correspondiente al nuevo tramo.

Con todo, las cotizaciones y depositos posteriores a las asignaciones que se efectiien en
las oportunidades antes sefialadas, deberan enterarse en el tipo de Fondo que corresponda de
acuerdo al tramo etdreo a que pertenezca el afiliado, segiin lo establecido en el inciso quinto. A
su vez, la asignacion establecida en el inciso anterior, no se efectuard para aquellos saldos
respecto de los cuales hubiere elegido expresamente algiin Fondo.

Las Administradoras deberdn enviar informacion a sus afiliados referida a las
posibilidades de eleccion y a la asignacion entre Fondos, de acuerdo a lo que establezca la
Superintendencia en una norma de cardcter general. Dicha informacion deberd ser remitida
conjuntamente con la comunicacion a que se refiere el inciso segundo del articulo 31, durante
el periodo comprendido entre los doce meses previos a la primera transferencia de recursos y
los doce meses posteriores a la ultima transferencia de recursos, a las que se refiere el inciso
sexto.
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Los afiliados y las Administradoras podrdn acordar que cada uno de los saldos por
cotizaciones obligatorias, cuenta de ahorro de indemnizacion, cuenta de ahorro voluntario,
depdsitos convenidos y cotizaciones voluntarias, sean asignados a dos tipos de Fondos. Ademds,
se podrdn acordar traspasos futuros entre tipos de Fondos, no debiendo un mismo saldo
distribuirse en mds de dos tipos de Fondos. Una norma de cardcter general, dictada por la
Superintendencia, regulard el modo de ejercer las opciones a que se refiere este inciso. Las
Administradoras que opten por celebrar estos acuerdos, deberan suscribirlos con todos sus
afiliados que asi lo soliciten.

Las Administradoras recaudardn las cotizaciones correspondientes y los depdsitos a
que se refiere el articulo 21, los abonardn en las respectivas cuentas de capitalizacion individual
y en las cuentas de ahorro voluntario de sus afiliados, segiin corresponda, e invertiran dichos
recursos de acuerdo a lo que dispone esta ley.

No obstante lo dispuesto en el inciso primero, las Administradoras de Fondos de
Pensiones cuyo patrimonio sea igual o superior a veinte mil Unidades de Fomento, podrdin
prestar a otras Administradoras los servicios a que se refiere el inciso anterior, en conformidad
a las instrucciones que con sujecion a esta ley le imparta la Administradora que encarga el
servicio. Con todo, dicho servicio no podrd comprender la inversion de los recursos
previsionales de otras Administradoras.

Asimismo, las Administradoras podrdn constituir en el pais sociedades anonimas
filiales que complementen su giro, previa autorizacion de existencia otorgada mediante
resolucion dictada por el Superintendente, siempre que presten servicios a personas naturales
o juridicas que operen en el extranjero, o que inviertan en Administradoras de Fondos de
Pensiones o en sociedades cuyo giro esté relacionado con materias previsionales, constituidas
en otros paises. Se entenderd que complementan el giro de una Administradora las siquientes
actividades que estas sociedades filiales realicen en el ambito previsional: administracion de
carteras de Fondos de Pensiones; custodia de valores; recaudacion de cotizaciones, aportes y
depdsitos; administracion y pago de beneficios; procesamiento computacional de informacion;
arriendo y venta de sistemas computacionales; capacitacion; administracion de cuentas
individuales y de ahorro previsional; promocién y venta de servicios, y asesorias previsionales.

Al otorgar la autorizacion solicitada, la Superintendencia velara exclusivamente por
que el objeto de la sociedad filial cumpla con lo establecido en el inciso duodécimo y que ésta no
cause perjuicio o menoscabo al buen funcionamiento de la Administradora, y todos los
antecedentes de la misma deberdn mantenerse en reserva.

Las sociedades filiales quedarin sujetas a la fiscalizacion de la Superintendencia
respecto del cumplimiento de las exigencias establecidas en el inciso duodécimo.
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Para estos efectos, la Administradora accionista deberd proporcionar periddicamente a
la Superintendencia, y en forma extraordinaria cuando ésta lo requiera, informacion sobre la
sociedad filial y sus inversiones, sin perjuicio de las obligaciones de entregar informacion,
impuestas a estas sociedades por otras leyes.

A su vez, las Administradoras podrdn constituir en el pais sociedades andnimas filiales,
previa autorizacion de existencia otorgada mediante resolucion dictada por el Superintendente,
cuyo objeto exclusivo sea la administracion de carteras de recursos previsionales de esa u otras
Administradoras de Fondos de Pensiones. Estas sociedades filiales se constituirdan conforme a
lo sefialado en el articulo 23 bis y se regirdn por lo dispuesto en esta ley y por lo que establezca
una norma de cardcter general que dictard el Superintendente.

La Superintendencia deberd pronunciarse respecto de las solicitudes de autorizacion de
existencia a que se refieren los incisos duodécimo y décimosexto dentro de los 30 dias siguientes
a su presentacion. Dicho plazo se suspenderd si la Superintendencia, mediante comunicacion
escrita, requiere informacion adicional, modificacion o rectificacion de ella y sus antecedentes,
por no ajustarse a lo dispuesto en el presente articulo. EI plazo se reanudard tan sélo cuando el
solicitante haya dado cumplimiento por escrito a dicho trdmite. En todo caso, la
Superintendencia deberd emitir su pronunciamiento en un plazo maximo de seis meses. La
resolucion que deniegue la autorizacion deberd ser fundada.

Subsanados los defectos o atendidas las observaciones formuladas en su caso, la
Superintendencia deberd pronunciarse respecto de la solicitud, entendiéndose que autoriza la
existencia de la sociedad filial si no lo hiciere dentro del plazo mencionado en el inciso anterior.

La suma total de la inversion en este tipo de sociedades no podrd ser superior a la
diferencia que resulte entre el activo total de la Administradora y su activo operacional, segtin
los valores que se obtengan del iltimo estado financiero que ésta haya presentado a la
Superintendencia.

No obstante lo anterior, las Administradoras podrin invertir en sociedades andénimas
constituidas como empresas de depdsito de valores en la forma y condiciones establecidas en el
Titulo XIII de esta ley.

Las Administradoras, sus Directores y dependientes, no podran ofrecer u otorgar a los
afiliados o beneficiarios bajo ninguna circunstancia, otras pensiones, prestaciones o beneficios
que los seialados en la ley, ya sea en forma directa o indirecta, ni aun a titulo gratuito o de
cualquier otro modo. Sin perjuicio de lo anterior, dichas entidades podrdn tramitar para sus
afiliados la obtencién del Bono de Reconocimiento a que se refiere el articulo 3° transitorio y el
Complemento a que se refiere el articulo 4° bis transitorio. La infraccion a lo dispuesto en el
presente inciso, serd sancionada de conformidad a lo establecido en esta ley y en el D.F.L. No
101, de 1980, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social. Serd sancionado con pena de
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presidio menor en su grado minimo, quien habiendo sido sancionado de acuerdo a lo establecido
en este inciso, reincida en dicha infraccion.

Las Administradoras estardan obligadas a mantener, a lo menos, una agencia u oficina
a nivel nacional destinada a la atencién de publico.

(...)

Articulo 34.- Los bienes y derechos que componen el patrimonio de los Fondos de
Pensiones serdn inembargables salvo en la parte originada por los depdsitos a que se refiere el
articulo 21 y estardan destinados solo a generar prestaciones de acuerdo a las disposiciones de
la presente ley.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, los recursos que componen los Fondos
de Pensiones podrdn entregarse en garantia en las Camaras de Compensacion, solo con el objeto
de dar cumplimiento a las obligaciones emanadas de las operaciones para cobertura de riesgo a
que se refieren las letras k) y m) del articulo 45, y siempre que éstas cumplan las condiciones
de seguridad para custodiar estos titulos, y otras condiciones que al efecto determine la
Superintendencia mediante normas de cardcter general. En este caso, dichos recursos podrin
ser embargados sélo para hacer efectivas las garantias constituidas para caucionar las
obligaciones antes mencionadas.

A su vez, cesard también la inembargabilidad para efectos de dar cumplimiento forzado
a las obligaciones emanadas de los contratos de cardcter financiero a que se refieren las letras
k) y n) del articulo 45.

En caso de quiebra de la Administradora, los Fondos serdn administrados y liquidados
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43.

(...)

Articulo 51.- Las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia establecidas en el
Titulo I1, se financiardn con el saldo de la cuenta de capitalizacion individual del afiliado y con
la garantia estatal a que se refiere el Titulo VII, cuando corresponda.

Sin perjuicio de lo anterior, las pensiones de invalidez parciales y totales otorgadas
conforme al primer dictamen, a afiliados que se encuentren en alguno de los casos sefialados en
el articulo 54, serdn financiadas por la Administradora a la cual el trabajador se encuentre
afiliado y con la garantia estatal a que se refiere el Titulo VII, cuando corresponda.”.



Sintesis de la gestion pendiente y del conflicto constitucional sometido al

conocimiento y resolucion del Tribunal

Indica la Corte de Apelaciones de Antofagasta, en auto motivado, que conoce
de una acciéon de proteccion deducida por la sefiora Maria Angélica Ojeda Gonzalez,
quien aleg6 vulneracion al articulo 19 N° 24° de la Constitucion e impetrd el
restablecimiento del imperio del derecho, a efectos que se ordene a la Administradora
de Fondos de Pensiones (AFP) Cuprum S.A. la entrega de sus ahorros por concepto
de cotizaciones previsionales, cuyo monto asciende a aproximadamente 46,5 millones

de pesos, con incrementos legales y costas.

La actora de proteccion fundo su accidon en que habria cotizado en el sistema
de pensiones entre 1987 y 1988, con reanudacién en 1990 de forma continua hasta

agosto de 2017, ejerciendo el cargo de profesora, hasta que jubild.

Indicé dicha actora, agrega la Corte requirente, que ella recibe, por concepto
de jubilacion, la suma de $ 185.000.- mensuales, cuestion que ha deteriorado su nivel
de vida, en tanto su remuneracion promedio de los tltimos seis meses de vida laboral
alcanzo la suma de $ 1.200.000.-, encontrandose asi en insuficiencia para sus gastos y

deudas.

Por ello, solicitd la devolucion de sus fondos para prepagar un crédito
hipotecario y evitar la pérdida de su casa, ejerciendo su derecho a administrar sus
ahorros. No obstante, AFP Cuprum le respondid en julio de 2019, por correo
electrénico, la negativa a su solicitud, acto que calificé la actora de proteccion como
arbitrario, en tanto le priva de derechos que ostenta como propietaria de los fondos
previsionales. Desconocer las facultades del derecho de propiedad implica, adujo en
la accion constitucional, vulneracion al articulo 19 N° 24°, dado que no puede usar,

gozar ni disponer de sus fondos previsionales, de los que es duefa.

Anade la Corte requirente de inaplicabilidad que AFP Cuprum evacuo
traslado y solicitd su rechazo, alegando extemporaneidad, en tanto el DL. N° 3.500
entrd en vigencia en 1980; y que no hubo acto ilegal o arbitrario de su parte, dado que
sus respuestas se enmarcaron en la ley vigente, que imposibilita que los fondos
previsionales sean directamente entregados al afiliado para fines distintos a los
regulados, conforme lo disponen los articulos 23 y 24 del DL. N° 3.500, asi como el

articulo 51, en concordancia con lo que dispone su reglamento.



En lo que respecta a la garantia constitucional alegada, expuso la recurrida que
el derecho de propiedad reconoce limitaciones, como sucede en los términos
discutidos. Y, que las limitaciones no son absolutas, ya que se impiden las facultades
en forma temporal y limitada, en tanto una vez que la persona cumple los supuestos

para percibir una pension, comienza a percibir pensiones.

Teniendo presente la discusion trabada en sede de la accion de proteccion, la

Corte de Apelaciones requirente de inaplicabilidad fund¢ su libelo de inaplicabilidad.

A dicho efecto analiza el DL. N° 3.500, con el sistema de pensiones que
contempla, detallando la operatividad del sistema de capitalizaciéon individual y el
espectro normativo de las normas que, refiere, en ambos casos, son decisivas para la

resolucién del asunto que actualmente conoce.

Expone que el Estado de Chile obliga a cada trabajador a mantener dentro de
su patrimonio una cuenta de capitalizacion individual, con fluctuacién de mercado,
administrada por una persona juridica distinta, fiscalizada por el Estado sin que el
trabajador tenga injerencia directa en la suerte de sus fondos, desvinculada de la
remuneracion obtenida en el tltimo afio de trabajo y relacionada directamente con el
monto acumulado, el que puede ser insignificante, como indican sucede con los casos
concretos, para los efectos de la pension, atentatoria contra la persona humana para

llevar una vida holgada en la vejez.

Funda la Corte requirente la contravencion constitucional en el articulo 19 N°
24°. Surge una contradiccion frente al derecho de propiedad que tiene el trabajador
respecto de la capitalizacion individual, cuya regulacién no cumple funcién social
alguna, sino que es un sistema econémico regido por el mercado sin la voluntad del

trabajador, ni menos con su intervencion.

Indica que el trabajador no puede utilizar su capitalizacion en su propio
beneficio para sortear una insolvencia sobreviniente, por lo que surge, expone la Corte
de Apelaciones de Antofagasta, una contravencidon también a la garantia del articulo
19 N° 18° de la Constitucidn, en tanto el Estado debe supervigilar el adecuado ejercicio

del derecho a la seguridad social, lo que no se cumple.

Por lo expuesto, solicita a esta Magistratura el pronunciamiento respecto de la
inconstitucionalidad de la normativa expuesta, indicando que ésta contraviene las

garantias del derecho de propiedad y de la seguridad social.



Tramitacion

El requerimiento fue acogido a trdmite por la Segunda Sala, con fecha 24 de
septiembre de 2019, a fojas 57, disponiéndose la suspension del procedimiento. A su
turno, en resolucion de fecha 15 de octubre de 2019, a fojas 130, se declar6 admisible,

confiriéndose traslados de estilo.

Traslados

A fojas 138, con fecha 5 de noviembre de 2019, evacua traslado la sefiora
Maria Angélica Ojeda Gonzadlez, solicitando acoger el requerimiento respecto
deducido de los articulos 23, incisos primero y vigésimo primero, primera parte; 34,

inciso primero; y 51, inciso primero, todos del DL. N° 3.500.

Indica que esta Magistratura reconoce la propiedad del trabajador sobre sus
fondos de pensiones, punto que ha sido reiteradamente afirmado, sin contradiccién,
objetandose regulaciones hechas por el legislador sobre las modalidades de pension
por considerarlas excesivas, invocando el derecho de propiedad. Asimismo, afiade,
este Tribunal ha fundado en el derecho de propiedad de las personas sobre los fondos

acumulados en las AFP, una serie de regulaciones.

Expone que lo anterior ha permitido que se pueda arrestar por deudas
previsionales; ha permitido declarar ajustado a derecho ciertos pagos; ha validado la
rebaja de reajuste en las pensiones; ha legitimado el pago de reajuste e intereses por el
atraso en pago de cotizaciones; ha considerado ajustado a la Constitucién que el

deudor de cotizaciones en el juicio ejecutivo deba consignar para apelar.

En estos casos, comenta, la propiedad ha sido utilizada para proteger a las AFP
y sancionar al empleador deudor, invocando el derecho de propiedad de los
trabajadores sobre los fondos.

Sin embargo, esta vez no es un tercero el que invoca esa proteccion. Indica que
es la propia titular de ese derecho la que lo invoca, lo que no debiera alterar la

proteccion que se le brinda, por todo, al derecho de propiedad.

Refiere que la propiedad sobre los fondos de pensiones es también propiedad

sobre los dineros acumulados en las cuentas individuales. El derecho de propiedad se



tiene respecto de los fondos de pension y de los dineros acumulados en las cuentas de

capitalizacion individual de los afiliados, administradas por las AFP.

Argumenta que el derecho a recibir una pension es un derecho adquirido,
incorporado al patrimonio de las personas que se manifiesta como un crédito contra
el organismo que le entrega la pension y respecto del cual se tiene un derecho de

propiedad.

Agrega que, si el trabajador es duenio de los recursos contenidos en su cuenta
de ahorro individual, es precisamente porque se trata de una propiedad que no nacié
afectada. Es decir, antes de ser afectada al ahorro previsional se trataba de recursos
que eran de propiedad del trabajador, en tanto los habia adquirido en calidad de

remuneracion conforme a las reglas generales.

Indica que, precisamente, porque se trataba de recursos sobre los cuales el
trabajador tenia una propiedad no sujeta a afeccion alguna, que fueron entonces
entregados directamente por el empleador a la administradora respectiva, puede

decirse que esos recursos son todavia propiedad del trabajador.

No puede decirse que se trata de una propiedad especial, originariamente
afecta, sino de la afectacion legal de una forma de propiedad ordinaria. El estandar
constitucional que se le debe aplicar, entonces, es el estdindar comun que se aplica a
las regulaciones y afectaciones del dominio, no uno especial propio para fines

previsionales.

Asi, explica, ciertas normas de los articulos 23, 34 y 51 del DL. N° 3.500 deben
ser declaradas inaplicables por contravenir el derecho constitucional de propiedad
que tiene sobre sus fondos de pensiones.

Para ello analiza el espectro normativo de las disposiciones cuestionadas.
Indica que estos preceptos restringen las facultades esenciales del dominio, al impedir
disponer a su duefia de los dineros acumulados en sus cuentas de capitalizacion
individual y no constituyen limitaciones justificadas en la funcién social de la

propiedad.

Los preceptos, agrega, no permiten disponer de los dineros acumulados en sus
cuentas de capitalizacion individual, pues las AFP s6lo pueden entregarlos como

pension, es decir, parcial y regularmente.
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Refiere que, si esta Magistratura declara inaplicables las normas
individualizadas, podran ejercer su derecho de propiedad constitucionalmente
garantizado, al retirar los dineros acumulados en sus fondos de pensiones. Podra
libremente cubrir las necesidades urgentes que les apremian y vivir dignamente la

vejez.

Luego, en su traslado analiza la fisionomia del derecho de propiedad en la
Constitucion. Agrega que la proteccion de la propiedad implica que el duefio no
puede ser privado de ninguna de las tres facultades: usar, gozar y disponer. Pero la
Constitucion de 1980, como otras, permite a la ley limitar estas facultades de disponer

de la propiedad, en base a su funcion social, respetando su esencia.

Teniendo presente lo anterior, sefiala la actora de proteccion que las normas
del DL. N° 3.500 imponen al dominio del duefio restricciones o limitaciones de una
magnitud tan extraordinariamente considerables, que se les priva, en los hechos, y
usualmente, por décadas, de su facultad de disponer, cuestiones que no estan

amparadas constitucionalmente.

Sefala que no hay funcién social involucrada que justifique limitar el derecho
de propiedad de las actoras de proteccion sobre sus fondos de pensiones. Como las
propias Cortes de Apelaciones requirente explica, el sistema configurado por el DL.
N° 3500 no es un sistema de seguridad social, sino de ahorro individual. No responde
a la logica de un seguro social, sino al ahorro individual. Y por eso el derecho a la
seguridad social no puede ser invocado para justificar, en virtud de la funcién social

de la propiedad, las restricciones o limitaciones de las que se trata en este caso.

El derecho a la seguridad social, abunda, constituye una directa proyeccion de
la dignidad humana a que alude el articulo 1°, inciso primero, de la Constitucién y su
contenido esencial lo conforma los principios de la solidaridad, universalidad,

igualdad y suficiencia y unidad o uniformidad.

Anade que el DL. N° 3.500 no garantiza la seguridad social, por cuanto no
satisface los principios de solidaridad y suficiencia. Sin la solidaridad es imposible
satisfacer el bien juridico que busca proteger este derecho fundamental: la seguridad.
El sistema de capitalizacion individual nacional se basa en el ahorro individual, no en
la seguridad social. No es un sistema de seguro social porque no es un sistema de

seguro.
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Sefiala que las normas no constituyen limitaciones al derecho de propiedad
constitucionalmente admitidas, pues no cumplen la funcion social de garantizar la
seguridad social, es incorrecto presentar el problema como un dilema entre optar por
proteger la seguridad social o la propiedad. Esta Magistratura no se enfrenta a la tarea
de armonizar derechos constitucionales o resolver una eventual colision de derechos

fundamentales.

Refiere que las limitaciones impuestas violan el contenido esencial del derecho
de propiedad al privar a su titular de la facultad de usar, gozar y disponer. Las normas
que impetran de inaplicabilidad comprimen el contenido del derecho de propiedad
en términos irreconciliables con su fisonomia constitucional. No se trata de
restricciones o limitaciones menores, sino de normas que desconocen y vacian de

contenido el derecho. Anulan todo el poder y libertad que otorga la propiedad.

Las normas, indica, le priva de usar y disponer de los fondos de pension de los
que es duefa. Especialmente, impiden ejercer la facultad de disposicion sobre sus
fondos y la facultad de usarlos y administrarlos que es parte de su derecho de

dominio, al negar la posibilidad de retirarlos de su cuenta individual.

A fojas 167, con fecha 7 de noviembre de 2019, evacua traslado S.E. el
Presidente de la Republica Sebastian Pifiera Echefiique, en presentacion suscrita
por el sefior Felipe Ward Edwards, Ministro Secretario General de la Presidencia y
por la sefiora Maria José Zaldivar Larrain, Ministra del Trabajo y Seguridad Social,

solicitando el rechazo del requerimiento.

En el traslado expone cuestiones que estima relevantes respecto del sistema de
pensiones vigente en Chile.

Indica que es un sistema de capitalizacion individual complementado con
modificaciones introducidas en 2008 por la Ley N° 20.255, configurando un sistema
de pensiones con tres pilares basicos: solidario, contributivo obligatorio y voluntario.
Cada afiliado posee una cuenta de capitalizacidon individual en que se depositan sus
cotizaciones previsionales, que se capitalizan y generan rentabilidad a partir de las
inversiones que realizan las AFP, las que deben sujetarse a los limites legales y normas

reglamentarias. El capital es devuelto al afiliado al término de su vida laboral o a sus
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beneficiarios sobrevivientes, en la forma de alguna modalidad de pensién, cuya

cuantia depende del monto del ahorro.

Refiere que entre trabajador y el sistema de pensiones se produce una relacion
juridica que origina derechos y obligaciones. La afiliacion es tnica y permanente;
subsiste por toda la vida del afiliado, se mantenga o no en actividad; ejerza actividades

simultaneas o sucesivas; o se cambie de AFP dentro del sistema.

Anade el Jefe de Estado que el sistema de pensiones es fiscalizado por la
Superintendencia de Pensiones, la que esta autorizada para dictar normas e impartir
instrucciones y realizar actuaciones de interpretacién normativa, asi como sancionar

a sus fiscalizados.

Por ello, explica el Presidente de la Republica, el sistema de pensiones no esta
entregado al mercado, sino que es altamente regulado tanto en la recaudacion de las
cotizaciones, como en la administracién de las cuentas individuales, en la gestion
financiera de los recursos previsionales, y en el otorgamiento efectivo de los beneficios
que prevé la ley. No obstante, se discute actualmente en el Congreso Nacional una

reforma al sistema.

En el capitulo III de su traslado, el Presidente de la Republica analiza las
contravenciones constitucionales denunciadas, solicitando que éstas sean
desestimadas. Refiere, citando doctrina, que el derecho de propiedad puede ser
limitado bajo reserva legal respetando su contenido esencial, limites que se enmarcan,

en lo discutido, en su funcion social.

Explica que, constitucionalmente, se reconoce el dominio que tienen los
afiliados sobre sus fondos de pensiones, pero su uso, goce y disposicion se encuentra
dirigido por el legislador, subordinado a la funcién social que lo limita. El analisis de
la requirente omite la funcion social sobre el dominio de los recursos previsionales de
los afiliados al sistema de pensiones en Chile, pretendiendo un derecho de propiedad
absoluto, que no tiene cabida en la Constitucion, existiendo cldusulas de reserva

explicitas para habilitar restricciones a determinadas garantias.

Asi, no es posible, explica el Jefe de Estado, concebir la propiedad sobre los
fondos de pensiones que tenga un afiliado al sistema de pensiones de forma aislada
de la naturaleza del bien sobre el que recae la propiedad. Es un fin predeterminado
por el derecho a la seguridad social, tutelado por la Constitucién. Las cotizaciones
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obligatorias por la ley es el instrumento del que dispone el Estado para cumplir con

su deber de garantizar econdmicamente el goce del derecho a la seguridad social.

En el capitulo IV, expone que el sistema deja margen de competencia entre las
administradoras de fondos de pensiones, de acuerdo con su rentabilidad, comision,
calidad de servicio. A ello se agrega que el afiliado puede elegir el tipo de fondo en
que se invertiran sus fondos, para lograr una adecuada rentabilidad. Afade que el
patrimonio de las AFP esta separado del patrimonio de los afiliados, destinados al
pago de pensiones. Ello significa, expone el Presidente de la Republica, que los
trabajadores afiliados tienen participacion e injerencia en la suerte de sus fondos de

pensiones, de conformidad con la ley.

En lo sefialado en el requerimiento, se desconoce la circunstancia de haberse
enterado los dineros reclamados en cumplimiento del mandato legal de que éstos
estén destinados a pagar pensiones de vejes o una eventual pension de invalidez o
sobrevivencia. Es un patrimonio destinado a un fin legal. De aceptarse el retiro de los
fondos, en el futuro se podria carecer de recursos suficientes para hacer frente a

necesidades elementales.

Agrega que no se niega la propiedad; se trata de que ésta presenta
caracteristicas especiales y sui generis, sujeta a un modo establecido en la ley, en tanto
el trabajador puede acceder a estos fondos una vez que se cumpla con los requisitos

legales por una contingencia, como la vejez, invalidez o muerte.

Permitir el retiro de los fondos previsionales sin norma especial que lo permita,
agrega, significa abolir las cotizaciones previsionales que en toda legislacion de
seguridad social del mundo existen y no se permitiria que el Estado cumpla su rol
asignado en el articulo 19 N° 18° de la Constitucion, que es garantizar la seguridad

social.

A fojas 514, con fecha 7 de noviembre de 2019, evacta traslado AFP Cuprum

S.A., solicitando el rechazo del requerimiento deducido.

Indica que no infringe el derecho a la seguridad social el hecho de que el DL.
N° 3.500 disponga que el fondo previsional esté iinicamente destinado a cubrir las

pensiones de seguridad social que contempla y no se encuentre disponible a su titular
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para pagar una deuda hipotecaria. El uso alternativo que la recurrente de proteccion
pretende dar a los fondos de su propiedad, acumulados en su cuenta de ahorro
previsional, no es una finalidad de seguridad social, en tanto el DL. N° 3.500, al
impedir que esos fondos sean destinados a otros fines, no infringe el derecho

constitucional en analisis, sino que lo realiza.

Agrega que los fondos de seguridad social, acumulados por medio de
cotizaciones obligatorias, tienen un tunico objeto: proveer las prestaciones de
seguridad social, las que consisten en pensiones periddicas de vejez, invalidez y
supervivencia. El efecto que el DL. N° 3.500 produce en la gestiéon pendiente no es
contrario al derecho a la seguridad social. En cambio, lo pretendido por los jueces
requirentes lo es, pues se trata de privar a la recurrente de proteccion de su derecho a
la seguridad social, que se realiza a través de una pension mensual de vejez, por una
alternativa que satisface otro de sus intereses, como lo es el pago de su deuda
hipotecaria, que, por valioso que se considere, no es una prestacion de seguridad

social.

Comenta que el hecho de que una pensionada de seguridad social prefiera
otros bienes o valores al de la seguridad social no la habilita a renunciar a sus
pensiones de vejez y emplear los fondos que ha acumulado en satisfacer otras
necesidades. No es libre de hacerlo, porque la Carta Fundamental habilita a que la ley
establezca cotizaciones obligatorias para asegurar el derecho a la seguridad social, y

no para otros fines.

Agrega que es de discusion legislativa o politica la justicia o suficiencia de las
pensiones que se verifican con el sistema de capitalizacion individual y debatir si, por
medio del DL. N° 3.500, el Estado asegura o no un adecuado ejercicio del derecho a la
seguridad social.

Pero, agrega, de que la Carta Fundamental autorice al legislador a establecer
cotizaciones obligatorias no se sigue que el unico sistema de seguridad social que la
Constitucion autorice sea el de capitalizacién individual, como no lo es el que nos rige,
a partir del Sistema Solidario de Pensiones, compuesto por la Pension Bésica Solidaria

y el Aporte Previsional Solidario.

La Constitucién permite un régimen mas contributivo y solidario. Pero, refiere,

no es esa esta discusion. En el requerimiento sélo cabe discutir si los fondos
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acumulados bajo el sistema de capitalizacion individual, cualquiera sea la relevancia

de ese pilar, seguiran o no destinandose a prestaciones de seguridad social.

La discusion es sobre si la recurrente de proteccion debiera seguir recibiendo
una pension de vejez —por bajo que pueda estimarse su cuantia- o si, por el contrario,

no debiera recibir pensién alguna.

Expone que, si se pusiera término a un beneficio de seguridad social y se le
reemplazara por el goce de otros bienes, que es lo pretendido con el requerimiento,
estariamos en presencia de un acto estatal (judicial), que no garantiza el acceso de
todos los habitantes a una prestacion de seguridad social. Ello vulnera lo dispuesto en

el inciso tercero del numeral 18° del articulo 19 de la Constitucion.

Anade que si la Constitucion habilita al legislador a establecer cotizaciones
obligatorias como mecanismo para garantizar la seguridad social, es forzoso concluir
que el legislador puede establecer cotizaciones obligatorias con el sdlo fin de cubrir
las contingencias de seguridad social, mediante pensiones de jubilacion, invalidez o
sobrevivencia, y no para disponer libremente de los fondos que se acumulen en virtud
de ellas. La cotizacion obligatoria es una limitacion severa de la libre disposicion de
los bienes, desde que obliga al trabajador a destinar una parte de su remuneracion a

una finalidad especifica.

Agrega que la propiedad del trabajador sobre esta cuota de su remuneracién
nace afectada, pues nunca puede usar o disponer de esos fondos hasta que no lo hace

en la forma de prestaciones periodicas de seguridad social.

Anade que no se infringe el derecho de propiedad de su titular. Es la
Constitucion la que habilita al legislador a separar parte de las remuneraciones de los
trabajadores (las cotizaciones) y formar con ellas un patrimonio separado de
afectacion destinado a asegurar un fin tnico, como lo son las prestaciones de

seguridad social.

En dicho contexto, abunda en sefialar que la pretension de desconocer el fin a
que se encuentran afectos los fondos previsionales debe considerarse tan contrario a
la Constitucion como lo seria desconocer la propiedad del trabajador sobre ellos. Los
fondos de afectacion abundan en nuestro sistema juridico y no contrarian el derecho

de propiedad. Algunos son establecidos por disposicion legal, otros por el mismo
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duefio. Algunos, como el discutido, cumplen un fin publico, aunque tengan un

beneficiario individual.

El legislador, argumenta, limita el derecho de propiedad del duefio de su
ahorro previsional acumulado, al impedirle disponer de €l, hasta tanto no se vayan
devengando pensiones periddicas. Lo hace en virtud de un mandato constitucional,
dispuesto en la norma del articulo 19, nimero 18, en cuanto alude a las cotizaciones

obligatorias. Esa limitacion tiene una funcién social.

A las alegaciones constitucionales ya expuestas, aflade razones por las que el

requerimiento deducido debe ser desestimado, por improcedente.

El requerimiento es improcedente por cuanto busca reemplazar por completo
la seguridad social vigente y no evitar la aplicacion de uno o mds preceptos
determinados en la gestion pendiente. Lo buscado es poner término al sistema de
seguridad social basado en cotizaciones obligatorias y destinadas a cubrir
contingencias de seguridad social y reemplazarlo por uno que, con suerte, establezca
un sistema de ahorro obligatorio que, llegado a cierta edad, el ahorrante pueda

disponer libremente.

Agrega que lo que se debe resolver en la causa es la inconstitucionalidad de
todo el DL. N° 3.500; al menos de todo el sistema de pensiones en cuanto establece
que las cuentas individuales de capitalizacion solo pueden destinarse a cubrir riesgos

de seguridad social.

Expone AFP Cuprum que el requerimiento debe declararse improcedente,
pues, de acogerse, se verificaran efectos lesivos a la Constituciéon mayores a los que se
alegan. Ningun sistema de seguridad social que se erija total o parcialmente en
cotizaciones individuales podra subsistir, y dificilmente lo podran hacer las
cotizaciones obligatorias que la Constitucion permite expresamente establecer al

legislador.

Indica que el Estado dejara de asegurar el derecho a prestaciones de seguridad
social. Ese es el efecto principal, junto a una multiplicidad de efectos perjudiciales
practicos, como el caracter de embargables que pasarian a tener los fondos o, el pago

que deberia hacerse de impuesto a la renta, entre otros.
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Anade que el requerimiento debe declararse improcedente pues no persigue
una inaplicabilidad, sino una declaracion de inconstitucionalidad. Lo que se requiere
en esta causa es iniciar un proceso de desconstruccion del sistema de seguridad social
vigente. Lo que politicamente puede entenderse como una iniciativa legitima deviene
en una instrumentalizacion inconstitucional, una desviacién de fin, cuando se intenta

emplear a los tribunales para alcanzarla.

Finalmente, el requerimiento debe declararse improcedente, expone, pues el
efecto que califica como inconstitucional se verificard igual, como efecto de otros
preceptos no impugnados, como el articulo 16 del Convenio Multilateral
iberoamericano de Seguridad Social; y el articulo 58 del Codigo del Trabajo. Aunque
se declararan inaplicables o inconstitucionales todos los preceptos del DL. N° 3.500,
las cotizaciones y su acumulacion seguirian obligatoriamente siendo para seguridad

social.

Informes en derecho

A fojas 167, S.E. el Presidente de la Republica, acompana informes en derecho

de los profesores Humberto Nogueira Alcala y Pedro Irureta Uriarte.

A fojas 563, la Asociacion de Administradoras de Fondos de Pensiones A.G.,

acompafa informe en derecho del profesor Gaston Gémez Bernales.

Autos en relacion, vista de la causa y acuerdo

A fojas 561, con fecha 9 de diciembre de 2019, se trajeron los autos en relacion.
En Sesion de Pleno de 19 de diciembre de 2019 se verificd la vista de la causa, oyéndose
la relacion publica, y con los alegatos por la parte de AFP Cuprum S.A., del abogado
don Jorge Correa Sutil; por la sefiora Maria Angglica Ojeda Gonzalez, de los abogados
dona Javiera Aravena Araneda, y don Fernando Atria Lemaitre; y por S.E. el
Presidente de la Republica, del abogado don Alejandro Charme Chavez. Se adoptd

acuerdo con igual fecha, conforme fue certificado por el relator de la causa.

Y CONSIDERANDO:
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L EL CONFLICTO DE CONSTITUCIONALIDAD PLANTEADO POR EL
REQUERIMIENTO

PRIMERO: Que, de acuerdo a lo que consta en la parte expositiva de esta
sentencia, la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta, al conocer del recurso de
proteccion interpuesto por donia Maria Angglica Ojeda Gonzalez en contra de la AFP
Cuprum por negarle su derecho a usar, gozar y disponer de los fondos acumulados
en su cuenta de capitalizacion individual para destinarlos al pago de una deuda
hipotecaria, y previo a resolver, mediante resolucién de 17 de septiembre de 2019 (fs.
1 a 5 de estos autos constitucionales), dedujo requerimiento de inaplicabilidad ante
esta Magistratura a fin de que determine “si es aplicable el Decreto Ley 3.500” (c. 4°) y
“establezca, si lo estima admisible, la inconstitucionalidad del Decreto Ley especialmente sus
articulos 23, 34 y 51, en cuanto los fondos de capitalizacion individual tiene como objeto
exclusivo otorgar y administrar beneficios de este decreto ley y son particularmente
inembargables destinados exclusivamente a generar las prestaciones de pension de vejez,
invalidez y sobrevivencia, como también los ingresos de las administradoras de fondos de
pensiones por concepto de prima o aporte de utilidades, en contravencion a la Constitucion
Politica de la Repuiblica en cuanto a los atributos inalienables del derecho de propiedad, como
asimismo del derecho a la seguridad social sobre la garantia del Estado para el acceso a todos
los habitantes, sin distincion alguna al goce de prestaciones bdsicas uniformes, sea que se

otorgue a través de instituciones publicas o privadas” (fs. 4).

SEGUNDO: Que, si bien el requerimiento efectia un cuestionamiento
genérico al Decreto Ley N° 3.500, impugna particularmente los articulos 23, 34 y 51 de
ese cuerpo legal, que ya fueron transcritos asimismo al inicio de la parte expositiva
esta sentencia. Tales disposiciones se refieren, en sintesis, a la funcion que se otorga a
las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) de administrar los cuatro fondos
previsionales a que alude, de recaudar las cotizaciones correspondientes y depositos
que se abonan en las cuentas de capitalizacion individual y de ahorro voluntario de
sus afiliados y, en fin, de la forma de invertir dichos recursos (articulo 23); a que los
montos que componen el patrimonio de los Fondos de Pensiones estan destinados
solo a generar las prestaciones de seguridad a que se refiere la ley (articulo 34); y, en
fin, a que, salvo la situacion particular de las pensiones de invalidez parciales, las de
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vejez, invalidez y sobrevivencia a las que alude la ley se financiaran con el saldo de la

cuenta de capitalizacion individual del afiliado (articulo 51).

TERCERO: Que, segun el requerimiento, los vicios de inconstitucionalidad
que produce la aplicacion de los preceptos impugnados en la gestion pendiente
consisten en que las normas cuestionadas, al impedir a la recurrente de proteccion
rescatar los dineros acumulados en su cuenta previsional para destinarlos a un fin
distinto al de la generacion de la prestacion de seguridad social que recibe -en este
caso, la pension de vejez- y que le permitirian vivir dignamente, transgreden tanto el
derecho de propiedad, que el numeral 24° del articulo 19 de la Carta Fundamental le
asegura sobre dichos fondos, como el derecho de seguridad social, contemplado en el

numeral 18° del mismo articulo 19.

CUARTO: Que antes de entrar a pronunciarse sobre la infraccion del derecho
de propiedad que produciria la aplicaciéon de las normas cuestionadas, estos
sentenciadores examinaran el reproche de inconstitucionalidad que se formula

respecto de la infraccion al derecho a la seguridad social.

Ello por cuanto las reglas legales impugnadas se contienen dentro de un
cuerpo normativo que establece un Sistema de Pensiones, por lo que el obstaculo que
tiene el afiliado para usar, gozar y disponer de los bienes acumulados en su cuenta de
capitalizacion individual se vincula, precisamente, con el ejercicio del derecho a la
seguridad social que el Decreto Ley N° 3.500 regula. De este modo cabe examinar
primero los vicios de inconstitucionalidad que se formulan a la luz de las
caracteristicas del derecho a la seguridad social que asegura la Constitucién y, en
especial, del rol que le cabe del Estado tanto en el establecimiento de un sistema de
seguridad social como en su supervigilancia. Se trata, por tanto, de revisar si la
intervencion estatal que ha de orientarse a proteger el derecho a la seguridad social se
infringiria a través de la aplicacion de los preceptos legales impugnados en la gestion

pendiente.

II. CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA INFRACCION AL
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL
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QUINTO: Que la Carta Fundamental, en el numeral 18° de su articulo 19,

asegura a todas las personas:

“El derecho a la segquridad social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho serdn de quorum calificado. La accion
del Estado estard dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones
bisicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas o privadas. La ley
podrid establecer cotizaciones obligatorias.

El Estado supervigilard el adecuado ejercicio del derecho a la sequridad social” .

Al efecto, cabe tener en cuenta que, como el Decreto Ley N° 3.500 impide a la
recurrente de proteccion utilizar los fondos acumulados para poder salir de una
insolvencia sobreviniente, la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta considera
que ese cuerpo legal vulnera la garantia constitucional del N° 18° del articulo 19, en
aquella parte que dispone que la accion del Estado debe dirigirse a garantizar el acceso
de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes (inciso 3°) y, por
otra, que debe supervigilar el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social, a

la que se refiere su inciso 4° (fs. 4).

SEXTO: Que antes de hacerse cargo de los reproches formulados, este 6rgano
jurisdiccional revisard primeramente el supuesto de hecho o la llamada “tipicidad
iusfundamental” del derecho a la seguridad social, es decir, lo que alude a “las
consecuencias juridicas derivadas del respectivo derecho y con ello, al conjunto de enunciados
normativos que pueden predicarse como contenido de la proteccion iusfundamental”
(Eduardo Aldunate Lizana (2008), “Derechos Fundamentales”, Ed. LegalPublishing,
p.- 138). De este modo, al delimitar tal derecho, es decir, como sefiala el profesor
Humberto Nogueira, al “determinar el dmbito de realidad protegido por el derecho”
(“Derechos fundamentales y garantias constitucionales” (2007), Ed. Librotecnia, p. 69)
para fijar el contenido y alcance del derecho protegido por la Carta Fundamental, esta
sentencia estara en condiciones de contrastar las disposiciones constitucionales que lo
desarrollan y que el requerimiento considera infringidas por las reglas legales que
impugna. Se trata entonces de determinar si las reglas impugnadas afectan tanto el
contenido esencial del derecho de seguridad social como si impiden su libre ejercicio,
es decir, si con su aplicacion se priva al derecho “de aquello que le es consustancial, de
manera tal que deja de ser reconocible y que se impide el libre ejercicio en aquellos casos en que
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el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mds alld de lo razonable
o lo privan de tutela juridica” (Rol N° 43, c. 21°).

a) EL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA CONSTITUCION

SEPTIMO: Que, al analizar las caracteristicas del derecho recogido por nuestra
Constitucion Politica, cabe partir por tener presente que, dentro de los derechos de
caracter economico y social que comienzan a reconocerse a las personas,
especialmente a partir de las leyes alemanas de Bismark de fines del siglo XIX y de las
ideas de William Beveridge en los afios cuarenta, se encuentra el de la seguridad

social.

Se constata que no basta con que las personas, y los trabajadores en particular,
ahorren individualmente o mantengan seguros privados -los cuales pueden no estar
en condiciones de financiar-, para solventar adecuadamente las dificultades
economicas que les demanden la falta de ingresos suficientes surgida con motivo del
avenimiento de alguna contingencia social, como son la vejez, la enfermedad, la
maternidad, la incapacidad laboral, la muerte y la cesantia, entre otros. En efecto, no
hay duda que cualquier sistema de ahorro privado no sirve para asegurar riesgos
futuros que permitan solventar los gastos que demanden esos estados de necesidad
ya que, en cualquier momento, como el ahorrante puede destinarlo a una finalidad
distinta, lo antes acumulado no resultard eficaz para cubrirlos. Resulta por ello
indispensable que el Estado, dentro de su finalidad de bien comun, establezca las
condiciones necesarias para enfrentar esos riesgos en forma mediante el otorgamiento

de una serie de prestaciones sociales.

Asi, para el Tribunal Constitucional, el derecho a la seguridad social “tiene su
razon de ser en que los administrados estdn sujetos a contingencias sociales. La necesidad de
proteger de estas contingencias al ser humano y a los que de él dependen emana de su derecho
a la existencia; de la obligacion de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno y acorde con
su condicion de tal (Héctor Humeres Noguer. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 23). Asi, el derecho a la seguridad social

constituye una directa y estrecha proyeccion de la dignidad humana a que alude el art. 1°,
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inciso primero, de la Constitucion” (Rol N° 790 c. 31 y en el mismo sentido, Rol N° 3.058
c. 12).

OCTAYVO: Que, como todo derecho contemplado en el texto constitucional,
el de la seguridad social, en el numeral 18° del articulo 19, se asegura a todas las
personas, cualquiera sea su condicion. Por otra parte, por su propia naturaleza y por
ser un derecho de cardcter social, dentro de la concepcidon de un Estado que esta al
servicio de la persona humana y que busca el bien comun (articulo 1° inciso cuarto),
a éste le corresponde la funcion ineludible y gravitante de establecer las condiciones
sociales que permitan tanto garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de
prestaciones basicas uniformes como -particularmente dentro de tal actividad-
supervigilar el adecuado ejercicio del derecho (inciso 3° del numeral 18° del articulo
19).

Para cumplir con su cometido, el Estado, a través de leyes de quérum
calificado, segun dispone el inciso segundo del articulo 19 N° 18°, debe determinar el
sentido y el alcance de la norma constitucional para establecer un sistema de
seguridad social que sefale los estados de necesidad y la poblaciéon que cubre, las
prestaciones aseguradas, la forma en que se administrara el sistema, las fuentes de su
financiamiento -pudiendo al efecto establecer cotizaciones obligatorias (altima
oracion del inciso tercero del art. 19 N° 18°)- y las demds materias vinculadas al

derecho asegurado por la Carta Fundamental.

Por otra parte, el Constituyente, dentro de su tarea de proteger el ejercicio del
derecho a la seguridad social, debe preocuparse de supervigilar que, en el hecho, tanto
las instituciones publicas como privadas encargadas del otorgamiento de los
beneficios previsionales cumplan con otorgarlos y administren adecuadamente el

régimen financiero que permite su cobertura.

b) CARACTERISTICAS DEL SISTEMA LEGAL DE SEGURIDAD
SOCIAL

NOVENO: Que en el sistema de seguridad social que establezca el legislador,

las prestaciones destinadas a cumplir el fin especifico de cubrir los riesgos derivados
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de las contingencias sociales “pueden ser clasificadas de acuerdo a su modo de
financiamiento en dos grandes categorias: prestaciones contributivas y prestaciones no
contributivas” (Hugo Cifuentes Lillo, Pablo Arellano Ortiz y Francisco Walker
Errdzuriz (2013), “Seguridad Social. Parte general y pensiones”, Ed. Librotecnia, p.
94).

DECIMO: Que el régimen contributivo se manifiesta a través de un seguro
social que garantice su financiamiento, como sefiala el Convenio N° 35, 13 de octubre
de 1935, sobre Seguro de la Vejez, de la Organizacion Mundial del Trabajo, al expresar:
“Los asegurados y sus empleadores deberan contribuir a la constitucion de los recursos del
seguro” (articulo 9). Por su parte, el no contributivo se caracteriza porque es el propio
Estado el que asume el costo del financiamiento de las prestaciones a través de los

tributos que recaude.

DECIMOPRIMERO: Que son elementos constitutivos de los seguros sociales
la obligacion de afiliacion a un determinado régimen de prevision social, el deber de
cotizar y el derecho a acceder a las prestaciones una vez cumplidos los requisitos para
que éstas sean exigibles. (Gabriela Lanata Fuenzalida (2014): “Manual de Legislacion
Previsional”, Ed. Thomson Reuters, 2° ed., pp. 16 a 18). Mientras tanto, los sistemas
no contributivos no exigen afiliacion ni cotizacion para acceder a los beneficios, sino
que algunos requisitos como los de residencia y situacion econémica personal o del

grupo familiar.

Ambos sistemas pueden coexistir, ya que a las prestaciones provenientes de los
seguros sociales pueden agregarse prestaciones complementarias a éstas o de
naturaleza auténoma (pensiones solidarias, asignaciones familiares, subsidios

maternales y paternales, etc.), las cuales son financiadas con impuestos generales.

DECIMOSEGUNDO: Que, por su parte, el sistema de seguridad social
chileno establece un régimen obligatorio de pensiones para todos los trabajadores, ya
sean éstos dependientes o independientes y sea que se desempenien en el sector
publico o en el privado.

No obstante, dentro de tal sistema cabe distinguir diferentes modelos segtin

sea el régimen econdmico financiero que lo regula, es decir, el “mecanismo legal e

institucional que regula los ingresos y egresos del sistema” (Enrique Krauss Rusque,
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en “Reforma Financiera de la Seguridad Social Chilena”, citado por Gabriela Lanata
Fuenzalida, ob. cit. p. 40). Tal régimen sirve entonces para asignar los recursos que
ingresan al organismo previsional para el financiamiento de las prestaciones de
seguridad social y el costo del aparato administrativo del sistema. Asi segtn la fuente

de financiamiento, existen regimenes financieros de reparto y de capitalizacion.

El régimen de reparto “se basa en obtener el equilibrio anual entre el monto de los
ingresos y el total de egresos del sistema en dicho periodo, debiendo ser capaz de cubrir la
totalidad de prestaciones y los gastos de administracion del mismo” (Héctor Humeres
“Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Tomo III, 17° edicién, Ed. Juridica de
Chile, 2005, p. 78); en él los trabajadores activos soportan las cargas econdmicas de las
generaciones pasadas ya inactivas a cambio de que sus necesidades futuras sean
soportadas por las generaciones que vengan. Mientras tanto, el régimen de
capitalizacion busca “reservar las cotizaciones de los afiliados durante un periodo bastante
prolongado, que se determina actuarialmente, con la finalidad de acumular un determinado
capital, el cual, incrementado con los intereses devengados durante tal periodo, debe permitir
el pago de las prestaciones, en un momento dado” (Patricio Novoa Fuenzalida (1977),
“Derecho a la Seguridad Social, Ed. Juridica de Chile, 1977, p. 202).

DECIMOTERCERO: Que el sistema de pensiones que establece el DL. N°
3.500 es de caracter contributivo, en cuanto a las prestaciones que otorga, y de

capitalizacion individual, en cuanto al régimen financiero que lo regula.

En relacion a su cobertura, se trata del sistema general que se aplica a todos los
trabajadores chilenos, dependientes o independientes, quienes estan obligados a

afiliarse a una Administradora de Fondos de Pensiones.

En él cada afiliado posee una cuenta individual, en la que se depositan sus
cotizaciones previsionales para atender las contingencias sociales que le afecten y cuya
cuantia dependera del monto del ahorro acumulado y de la rentabilidad que genere
como consecuencia de las inversiones que realizan las propias AFP. Con tales fondos

previsionales se financian los riesgos de la vejez, sobrevivencia e invalidez.

DECIMOCUARTO: Que, no obstante, en el sistema de seguridad social
chileno, especificamente respecto al régimen financiero que establece, junto al de
capitalizacion individual a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
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subsiste el denominado “sistema antiguo de pensiones”, que, siendo de reparto, antes
era administrado por Cajas de Prevision Social, fusionadas ahora en el Instituto de
Prevision Social (IPS). Ese régimen de aplica a los pensionados que estaban afiliados
a las antiguas cajas y que, mientras eran trabajadores activos, optaron por no
cambiarse al sistema de pensiones establecido por el DL. N° 3.500. Asimismo, subsiste
también un régimen especial de reparto para los miembros de las Fuerzas Armadas y
de las de Orden y Seguridad Publica, administrado tanto por la Caja de Prevision de
Defensa Nacional (Capredena) como por la Direccion de Prevision de Carabineros

(Dipreca).

DECIMOQUINTO: Que en cuanto a la prestacion en dinero que constituye la
pensiodn en el caso de que la contingencia social sea la vejez, ésta comienza a percibirse
como consecuencia del cumplimiento de la edad de jubilacion. Las pensiones, por su
parte, se expresan a través de pagos periddicos. Sin embargo, no puede olvidarse que
el derecho mismo a las prestaciones nace por el hecho del pago de la cotizacién y que

la pension es un beneficio de cardcter monetario.

DECIMOSEXTO: Que, por tiltimo, cabe tener presente que la Ley N° 20.255,
de 17 de marzo de 2008, cre6 un sistema de pensiones solidarias de vejez e invalidez,
complementario del contenido en el DL. N° 3.500 y que es financiado con recursos del
Estado. Este mecanismo, denominado “Sistema de Pensiones Solidarias”, es
administrado por el Instituto de Prevision Social.

En relacion a los beneficios que otorga el referido sistema solidario por la
contingencia de vejez cabe sefialar que el Estado otorga una pensién minima: 1) a
quienes no tengan derecho a pension en algun régimen previsional, sean los mayores
de 65 afos, integrantes de las familias que pertenezcan al 60% mas pobre del pais y
con un minimo de afos de residencia en Chile, denominada pension basica solidaria
de vejez (art. 3); 2) a quienes, teniendo derecho a recibir alguna pension regida por el
DL. N° 3.500 por haber cotizado en dicho sistema, el monto de sus pensiones base sea
inferior al valor de la pensiéon maxima con aporte solidario, cuyo monto sefiala la
misma ley, completandose su pension hasta ese valor si es que cumplen con los demas
requisitos establecidos por la ley con el llamado aporte previsional solidario de vejez
(art. 9) y, por ultimo, 3) a las personas que, a la fecha de entrada en vigencia de la ley,
recibian pensiones en alguno de cualquiera de los regimenes administrados por el

Instituto de Normalizacion Previsional o que la obtengan en el futuro de alguno de
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ellos, cuando su pension base sea de un monto inferior al valor de la maxima con

aporte solidario (articulo décimo transitorio).

DECIMOSEPTIMO: Que, como puede observarse, en nuestra legislacion
cohabitan entonces diferentes sistemas, mas o menos contributivos o asistenciales,
todos los cuales caben dentro del marco constitucional, desde que es la propia Carta
la que entrega a la ley la regulacion de su ejercicio, sobre la base de los principios que
fundan todo sistema de prevision social y de las reglas que desarrollan aspectos del

contenido del derecho que ella misma se preocupo de sefialar.

¢) GARANTIAS DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL.

DECIMOCTAVO: Que, analizando el rol que la Carta Fundamental conffa al
Estado, incluyendo en él al legislador, para asegurar el acceso de los habitantes al goce
de las prestaciones de seguridad social a que se refiere la primera oracion del inciso
tercero del numeral 18° del articulo 19, este Tribunal ha expresado que “tal mandato
conlleva un rol activo, no pasivo; se trata de hacer todo lo posible para que lo encomendado se
lleve a cabo. Enseguida, implica garantizar “el acceso”. Ya se observé por esta Magistratura
(STC Rol N° 1710) que esta formula era la manera en que la Constitucion busca hacer viables
los derechos sociales que regula (educacion, salud y sequridad social). Exige que se permita
incorporar o acercar a las personas a un régimen de prestaciones, con o sin cotizaciones
obligatorias”. (STC 1572 c. 56).

La garantia a que se refiere la disposicion constitucional se vincula, entonces
con un deber estatal. La regla constitucional busca aportar un criterio normativo para
apreciar la juridicidad de la actuacion del Estado y, por ello, constituye una norma
material de competencia que llama a la intervencion estatal para proteger el derecho

a la seguridad social.

Por lo anterior no puede exigirse una determinada y especifica forma de
comportamiento al Estado en la proteccion del derecho a la seguridad social. Ello es
sin perjuicio, por cierto, de algunas obligaciones que expresamente senala la
Constitucion que deben cumplir ya el legislador de quérum calificado, en cuanto a
regular el ejercicio del derecho (inciso segundo del numeral 18 del articulo 19), ya el
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Estado, en general, en cuanto a supervigilar el adecuado ejercicio del derecho a la

seguridad social (inciso cuarto del mismo precepto).

DECIMONOVENO: Que, en este mismo orden de ideas, el mismo inciso
tercero del articulo 19 N° 18° de la Constitucion faculta a la ley para establecer
cotizaciones obligatorias, constituyendo este mecanismo un medio eficaz para que el
Estado garantice el ejercicio del derecho a la seguridad social.

A las cotizaciones obligatorias alude expresamente también el N° 9° del mismo
articulo 19, en relacion al derecho a la proteccion de la salud, derecho que, a su vez, se
encuentra intimamente ligado al de seguridad social, por cuanto el deber del Estado
de promover al acceso de las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la
salud y de rehabilitacion del individuo (inciso segundo) busca resguardar al
individuo frente a ciertas contingencias sociales que puedan poner en peligro o
mermar su salud y que un sistema de seguridad social también debe cubrir.

VIGESIMO: Que, segtin el Diccionario de la Lengua Esparfiola, “cotizacién” es
“accion y efecto de cotizar” y “cotizar”, por su parte, es “pagar una cuota”, “dicho de
una persona: pagar la parte correspondiente de gastos colectivos, las cuotas de la
seguridad social”. Esta segunda definicion lleva a comprender el concepto como una
cuota o porcentaje de la remuneracion del trabajador o a un aporte que efectta el
empleador destinado a la seguridad social.

Ahora bien, la obligacion de cotizar “se explica por la necesidad de contribuir a
financiar el sistema de prevision social que se establece en favor de todos los integrantes de la
comunidad nacional, finalidad que no se lograria si la cotizacién quedara librada del todo a la
sola voluntad de éstos y creando consecuentemente el riesgo de no continuar otorgando las
pensiones comprometidas” (Alejandro Silva Bascufidn (2010), “Tratado de Derecho
Constitucional, tomo XIII, p. 398). De alli que el establecimiento de cotizaciones
obligatorias por parte del legislador, sobre la base de la habilitacion contenida en el
articulo 19 N° 18° de la Carta, es un instrumento de que dispone el Estado para
cumplir con su deber de garantizar econdmicamente el goce del derecho a la
seguridad social.

VIGESIMOPRIMERO: Que aunque las cotizaciones son una especie de
gravamen, ello no obsta a que el servicio de seguridad social pueda prestarse en
colaboracion con particulares a través de “instituciones publicas o privadas”, como

dispone también la primera oracion del inciso tercero del N° 18° del articulo 19 de la
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Carta Fundamental, en relacion con su articulo 1° inciso tercero, y que su
financiamiento -como ya se explico- pueda provenir tanto de aportes privados, como
es el que deriva de las cotizaciones obligatorias, como de aportes estatales.

Las cotizaciones, por lo tanto, pueden ingresar a un ente de caracter privado
que administre los fondos reunidos —cobrando para ello una comision- a fin de lograr
su mayor rentabilidad, como lo hacen las AFP que regula el DL. 3.500. Lo
determinante es que, cualquiera sea el sistema que adopte el legislador, el Estado esta
obligado a controlar su debido funcionamiento a fin de velar porque se satisfaga el
derecho a la seguridad social (inciso final articulo 19 N° 18°).

VIGESIMOSEGUNDO: Que, de acuerdo entonces a lo ya expresado, en un
sistema contributivo como el regulado por el DL. 3.500, el goce de las prestaciones de
seguridad social que otorguen las Administradoras de Fondos de Pensiones se
garantiza forzando a sus afiliados a financiarlas mediante las cotizaciones que son
descontadas de sus remuneraciones y que ingresan a su cuenta de capitalizacion
individual.

Este Tribunal ha distinguido lo que es el “fondo previsional”, que mantiene
cada persona afiliada a una AFP en su cuenta de capitalizacion individual, de la
“cotizacion” que ingresa a ella. Asi ha sostenido que tal fondo, “se forma, de acuerdo a
lo que dispone el propio Decreto Ley N° 3.500, como un patrimonio independiente y diverso
del patrimonio de la Administradora, sin que ésta tenga dominio sobre los dineros depositados
en él. Cada Fondo de Pensiones estd constituido principalmente por las cotizaciones y demds
dineros depositados en la cuenta de capitalizacion individual, por lo cual la propiedad del
trabajador sobre dicho “fondo previsional” nace cuando los dineros son depositados en dicha
cuenta de capitalizacion individual; en cambio, sobre las cotizaciones previsionales el
trabajador tiene el derecho a exigir al empleador el cumplimiento del deber que tiene de
retenerlas, declararlas y depositarlas en dicho fondo o en el de cualquier otro organismo
previsional que establezca la ley” (Rol N° 767, c. 13°).

VIGESIMOTERCERO: Que, por otra parte, reconociendo que la seguridad
social es un concepto rico y comprensivo de todas las medidas que lleven al
otorgamiento de prestaciones para garantizar una adecuada proteccion frente a los
estados de necesidad originados por el acaecimiento de una contingencia social, esta
Magistratura ha manifestado que “el contenido esencial de la seguridad social se revela en
una interpretacion sistemdtica del texto constitucional en el que se recogieron los principios de
solidaridad, universalidad, iqualdad y suficiencia y unidad o uniformidad, sobre todo si se ven
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conjuntamente el derecho a la salud (articulo 19 N° 9) y el derecho a la seguridad social
(articulo 19 N°18)” (Rol N° 1710, c. 131). Es por lo anterior que la supresion, en el texto
actual, de tales principios de la seguridad social -que se contemplaban expresamente
en el inciso tercero del N° 21° del articulo 1° del Acta Constitucional N° 3, de 1976-
segun lo que ha expresado este Tribunal, “carece de relevancia, pues tales principios
configuran la esencia de aquel derecho, de modo que se entienden siempre absorbidos por él, ya
que de lo contrario perderia su identidad especifica” (sentencia Rol N° 1287 cc. 25 y 30).
VIGESIMOCUARTO: Que, entre tales principios esenciales de la seguridad
social, tiene importancia en el caso que nos ocupa el de suficiencia o solvencia,
correspondiendo al Estado, y en especial al legislador, velar por su efectiva vigencia.
Tal principio persigue que los regimenes previsionales cubran en la forma mas amplia
la respectiva contingencia social, de manera tal que no se afecte gravemente la
capacidad de consumo de quien la sufra. Con ello el Estado cumple con su deber de
generar las condiciones sociales que permitan a todos los integrantes de la comunidad

nacional su mayor realizacion espiritual y material posible (articulo 1° inciso cuarto).

Buscando definir tal principio, la Comision de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de la ONU, senala que las prestaciones de cualquier sistema de seguridad
social “deben ser suficientes en importe y duracion a fin de que todos puedan gozar de sus
derechos a la proteccion y asistencia familiar, de unas condiciones de vida adecuadas y de acceso
suficiente a la atencion de salud. Para lograr esto, los Estados deben revisar periodicamente los
criterios empleados para determinar el nivel suficiente. Cuando una persona cotiza a un plan
de seguridad social que ofrece prestaciones para suplir la falta de ingresos, debe haber una
relacion razonable entre los ingresos, las cotizaciones abonadas y la cuantia de la prestacion

pertinente” (Observacion General N° 19, aprobada el 23 de diciembre de 2007, p. 8).

VIGESIMOQUINTO: Que el principio de suficiencia o solvencia en la Carta
Fundamental se encuentra recogido en la disposicion constitucional cuando sefiala
que se asegura el acceso al goce de prestaciones “basicas”, es decir, como dice el
Diccionario de la Lengua Espariola, es aquello “que se encuentra en la base de cierta
cosa, que es lo mas importante o de importancia fundamental”, o sea, se trata de “que
la prestacion sea suficiente, por lo menos, para asegurar la subsistencia minima de la
persona” (Lanata, ob. cit.,, p. 28). Es decir, la Constitucion le confia al legislador la
tarea de regular el ejercicio del derecho sobre la base de que impondrd un nivel
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minimo, basico de prestacion para asegurar cubrir los estados de necesidad que surjan

con motivo de las contingencias sociales.

d) APLICACION DE LOS PRECEPTOS LEGALES IMPUGNADOS NO
VULNERA LA GARANTIA DEL DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL

VIGESIMOSEXTO: Que, teniendo presente los antecedentes y argumentos
previos relacionados con el derecho a la seguridad social, con su finalidad propia y
con el marco constitucional y legal que lo asegura y desarrolla, esta sentencia
rechazard la impugnacion del requerimiento en relacion a la inconstitucionalidad del
DL. 3.500 y, en especial, de sus articulos 23, 34 y 51 por vulnerar la primera oracién

del inciso 3° y el inciso 4°del numeral 18° del articulo 19.

Tales cuestionamientos se fundan, entre otros razonamientos -como sefiala el
auto motivado que contiene el requerimiento, de 17 de septiembre de 2019, de la Ilta
Corte de Apelaciones de Antofagasta- en que todo trabajador chileno afiliado a una
AFP, al cumplir con los requisitos legales, tendra “derecho a una pensién de vejez,
desvinculada de la remuneracion obtenida en el ultimo afio de trabajo y relacionada
directamente con el monto acumulado, el que puede ser insignificante para los efectos de la
pension y atentatorio contra la persona humana para los efectos de poder llevar una vida
holgada en la vejez. En este caso concreto se trata de una profesora que acumuld una cantidad
de dinero significativa para responder a sus deudas y hacer una vida normal pero infima para
los efectos de una pension al punto que se encuentra en una insolvencia que podria generar la

pérdida de su casa” (considerando 3°, que rola a fs. 3 de estos autos constitucionales).

VIGESIMOSEPTIMO: Que, en efecto, en primer lugar, la Ilta. Corte de
Apelaciones de Antofagasta, razona en forma abstracta en relacion a la generalidad
del cuerpo legal, para considerar que éste no satisfaria el principio de suficiencia,

integrante de un sistema de prevision social.

Al efecto sostiene que, en el caso concreto, “se trata de una profesora que acumulo
una cantidad de dinero significativo para responder a sus deudas y hacer una vida normal pero
infima para los efectos de una pension al punto que se encuentra en una insolvencia que podria
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generar la pérdida de su casa” (fs. 3 vta.), indicando ademas que la capitalizacion de los
fondos acumulados por la recurrente de proteccion “no puede utilizarla en su propio
beneficio para salir de una insolvencia sobreviniente, desconociéndose la obligacion establecida
en la misma ley, del Estado, en cuanto a generar una pensién minima, contradicciones que
crea el Decreto Ley referido no solo contra el derecho de propiedad sino con la garantia
constitucional del N° 18 del mencionado articulo 19 en cuanto la accion del Estado debe estar
dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes,
sea que se otorguen a través de instituciones piblicas o privadas, permitiendo a la ley establecer
cotizaciones obligatorias, pero exigiéndole al Estado que supervigile el adecuado ejercicio del

derecho a la seguridad social, lo que evidentemente en este caso no se da” (fs. 4).

VIGESIMOCTAVO: Que, ahora bien, no hay duda de que, en un sistema
contributivo como el contemplado en el DL. N° 3.500, la capacidad de ahorro es un
factor decisivo para la determinacion de las prestaciones previsionales que buscan
cubrir los riesgos derivados de las contingencias sociales que cubre el sistema.

Por ello, en un régimen que se financia principalmente con las cotizaciones
previsionales, segun ha expresado este Tribunal, “la principal dificultad normativa
consiste en la biusqueda de garantias efectivas que permitan satisfacer el contenido
constitucional de esta clase de derechos fundamentales”. (STC 1.876 c. 16°).

VIGESIMONOVENO: Que, sin embargo, al reconocer el derecho a la
seguridad social e indicar que el Estado garantiza el acceso a todos los habitantes al
goce prestaciones basicas y uniformes, la Constitucion garantiza la existencia de un
nivel minimo y obligatorio de prestaciones para proteger a las personas de los riesgos
sociales. El monto de la pension respectiva, conforme al sistema actual de
capitalizacion individual regulado por el DL. 3.500, si bien se calcula principalmente
en base a los recursos que haya podido acumular el afiliado durante su vida laboral,
se entera también con los que pueda proveerle el Estado en caso de que éstos no sean

suficientes para garantizarle una pension minima.

Es por ello que, aunque en el sistema contributivo que establece el DL. 3.500 el
financiamiento de la pension de vejez, invalidez y sobrevivencia se efectiia con el
saldo de los fondos previsionales acumulados antes de que ocurra la contingencia y
que se forma con las cotizaciones obligatorias y de rentabilidad que se obtenga por su
inversidn, la garantia al acceso del goce las prestaciones basicas se expresa no sélo por
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el dinero asi acumulado, sino por haberse agregado a ese régimen contributivo de
pensiones un Pilar Solidario, que complementa las pensiones cuando éstas no

alcancen un determinado monto.

Si bien el sistema esta abierto a que puedan introducirse otros criterios que
lleven a salvar las inequidades del mercado del trabajo para mejorar el monto de las
pensiones, el Estado cumple con garantizar el acceso a un minimo de pension,
recayendo, por lo tanto, los cuestionamientos del requerimiento mas bien en asuntos
de mérito vinculados a una determinada politica legislativa y no a vicios de caracter

constitucional.

TRIGESIMO: Que, por otra parte, la tinica forma de asegurar que el Estado
cumpla con su obligacidon de garantizar el acceso a una pensiéon minima o a la que
resulte de un monto superior por la cuantia de los fondos previsionales acumulados,
es que la ley exija que los fondos destinados a financiar las prestaciones de la
seguridad social tengan ese unico objetivo, como disponen los preceptos legales

impugnados.

Si tales fondos se destinaran a otros objetivos, el Estado -a través de una
sentencia judicial- atentaria en contra de su propio deber de supervigilar el adecuado
ejercicio del derecho a la seguridad social, renunciando asi a su obligacion de velar
porque los afiliados al sistema enfrenten adecuadamente sus estados de necesidad. En
ese sentido y, en concreto, el problema que plantea el requerimiento recae en
determinar si la recurrente de proteccion debe seguir recibiendo una prestaciéon de
seguridad social, en este caso, una pension de vejez, o no debe recibir pension alguna.
Esta tltima situacion no hay duda que produciria un flagrante atropello a su derecho

a la seguridad social.

No puede olvidarse al efecto, como ya se ha sefialado en esta sentencia, que el
destino de los fondos previsionales es para cubrir inicamente las prestaciones a que
se refiere el Decreto Ley 3.500, como son las pensiones por vejez, por invalidez y por
sobrevivencia, lo cual permite asegurar el efectivo ejercicio del derecho a la seguridad
social, cuya supervigilancia estd a cargo del Estado.
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Destinar tales fondos a otros propositos entonces desvirtta la finalidad que
persigue la seguridad social, ya que en los beneficios que otorga un sistema de
seguridad social hay un interés general comprometido (STC Rol N° 519, c. 13°).

TRIGESIMOPRIMERO: Que, por lo tanto, la circunstancia de que la
recurrente de proteccion se encuentre ya pensionada y solicite el retiro integro de los
fondos que tiene acumulados en su cuenta de capitalizacion individual, debido a que
la jubilacidn que recibe no le es suficiente para solventar sus gastos vitales -incluyendo
el pago de una deuda hipotecaria-, no le habilita para rescatar libremente tales fondos,
por cuanto tal retiro slo cabe en aquellos casos en que el legislador lo ha autorizado
excepcionalmente.

En efecto, la ley puede autorizar el retiro parcial o total de los fondos
previsionales, pero siempre y cuando detrds de ello existan motivos de seguridad
social. Asi ocurre, por ejemplo, al regular los articulos 20, 21, 22, 62, 62 bis, 65 bis y 179
del DL. 3.500 lo referente al retiro de los excedentes de libre disposiciéon que queden
luego de que el afiliado haya optado por alguna de las modalidades de pension a que
alude el articulo 61: renta vitalicia inmediata, renta temporal con renta vitalicia
diferida, retiro programado o renta vitalicia inmediata con retiro programado.

Pero, en el caso concreto, no nos encontramos frente a una de aquellas
situaciones en las que extraordinariamente la ley permite acceder a los referidos
recursos para garantizar el derecho a la seguridad social, sino ante una solicitud de la
sefiora Ojeda para acceder a los fondos acumulados con el objeto de cubrir ciertos
gastos, lo que le conducird a no poder ejercer el derecho que le asegura el numeral 18
del articulo 19 de la Constitucion.

En definitiva, de producirse tal retiro se vulnerarian las disposiciones
constitucionales que el requerimiento estima transgredidas, y que dicen relacién con
la obligacién que tiene el Estado de garantizar tanto el acceso al goce de las
prestaciones de prevision social como el ejercicio mismo del derecho a la seguridad

social.
II1. DERECHO DE PROPIEDAD

TRIGESIMOSEGUNDO: Que, en segundo lugar, es necesario examinar si los
articulos 23, 34 y 51 del Decreto Ley N° 3.500 vulneran el derecho de propiedad que
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la Constitucion asegura a la recurrente de proteccion, en su articulo 19 N° 24°,
teniendo presente que ambas partes en la gestion pendiente estan contestes en que la
actora es duena de los recursos enterados en su cuenta de capitalizacion individual
formado con el monto de las cotizaciones que se han descontado de sus

remuneraciones.

Asi, la accionante de proteccion expone en su recurso que la decision de la
Administradora de Fondos de Pensiones contra la que acciona “(...) implica un

flagrante desconocimiento de mi derecho de dominio sobre mis ahorros previsionales (...)” (fs.

11 de estos autos constitucionales) y, por ello, solicita en el petitorio respectivo que se

restablezca el imperio del derecho, “(...) declarando que se ha vulnerado mi derecho de
propiedad (...)” (fs. 14).
A su turno, la Administradora de Fondos de Pensiones, al informar el recurso,

expuso que “(...) si bien, es indudable que las cotizaciones previsionales del Recurrente

forman parte de su propiedad, resulta a lo menos cuestionable y discutible el hecho que la

contraria pueda ejercer, respecto de aquellos fonos las facultades de uso, goce y disposicion de

forma irrestricta, esto es, de acuerdo a sus propios fines e intereses” (fs. 21 vta.).

Por altimo, asi también consta en el requerimiento judicial que da inicio a estos
autos de la Segunda Sala de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, donde

se indica que “(...) el Estado de Chile obliga a cada trabajador tener dentro de su patrimonio

una cuenta individual de capitalizacion (...)” (fs. 51).

a) EXTENSION DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y DETERMINACION
CONSTITUCIONAL

TRIGESIMOCUARTO: Que, en el articulo 19 N° 24° inciso primero de la
Carta Fundamental, se asegura a todas las personas “[e]l derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”, por lo que “[g[ueda,

pues, declarado el reconocimiento de la propiedad privada adquirida en forma individual,

familiar, cooperativa, comunitaria y en cualquier otra, a todas las que se les proporciona una

eficaz proteccién (...)” (José Luis Cea Egana: Tratado de la Constitucion de 1980, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1988, p. 189).
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TRIGESIMOQUINTO: Que, por lo mismo, hemos sefialado que “(...) Ia
Constitucion reconoce el derecho de propiedad, pero no_establece un tipo de propiedad

determinado. La Constitucion no reconoce una tinica propiedad sino la propiedad “en sus

diversas especies”. No hay, por tanto, una sola propiedad, sino tantas como el legislador

configure. De hecho, el propio constituyente se refiere a algunas de ellas: la minera (articulo

19, N* 24°), la que recae en los derechos de agua (articulo 19, N°© 24°), la intelectual y artistica
(articulo 19, N°® 25°), la que recae sobre los bienes que deben pertenecer a la Nacion toda
(articulo 19, N° 239).

No existe, entonces, una propiedad general y propiedades especiales; existen sélo
propiedades distintas, con estatutos propios. La Constitucion garantiza el derecho de

propiedad, cualquiera fuera éste. No hay en la Constitucion un modelo a partir del cual se

configuren las distintas propiedades. (...).

Con esta apertura a la heterogeneidad de estatutos de la propiedad, se busco amparar
“en forma amplia este derecho, cualquiera que sea su significacion patrimonial o0 la forma de
propiedad, sea esta ultima individual, familiar, comunitaria, etc.” (Informe con Proposiciones
e Ideas Precisas, reproducido en Revista Chilena de Derecho, V. 8, n® 1-6, 1981, pdg. 212)
(...)". (c. 28° Rol N° 2.912).

TRIGESIMOSEXTO: Que, desde esta perspectiva, los recursos que forman la
cotizacion y que, por ello, deben incorporarse a la cuenta de capitalizacién individual,
que es administrada por la Administradora de Fondos de Pensiones que determina el
trabajador -junto con los que sean producto de la rentabilidad que produzca la
inversion de tales dineros-, son de su propiedad, desde que provienen de su
remuneracion, de la que se extraen para cubrir la contingencia derivada de la vejez,

invalidez o sobrevivencia, segun sea el caso.

TRIGESIMOSEPTIMO: Que, la circunstancia que esos dineros sean
enterados en la cuenta que el afiliado mantiene en la respectiva Administradora de
Fondos de Pensiones, tendiente a garantizar el derecho a la seguridad social cuando
sobrevenga alguna de aquellas tres contingencias, no altera la naturaleza del vinculo
con su cotizacion ni con los fondos acumulados en su cuenta de capitalizacion
individual, en cuanto a que, desde la perspectiva constitucional, se trata de una
relacion de dominio que se garantiza mediante el derecho de propiedad asegurado en

el numeral 24°.
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Asi, en su calidad de duetio de los fondos previsionales acumulados, el DL. N°
3.500 reconoce al afiliado una serie de derechos, entre otros, el de poder transferirlos
a otra Administradora, elegir el nivel de riesgo que quiere asumir en sus inversiones

y decidir efectuar aportes voluntarios en forma individual o colectiva.

TRIGESIMOCTAVO: Que, sin embargo, el dominio de que goza el afiliado
respecto de los fondos previsionales que administran las AFP, constituye “una
propiedad que ha nacido afectada a una finalidad especifica: generar pensiones. El afiliado solo

puede usarla con ese fin” Rol 333, c. 9°), es decir, ellos constituyen “un patrimonio de
afectacion” (Rol 219, c. 39°).

Por lo anterior, el afiliado s6lo podra acceder a los fondos acumulados en su
cuenta de capitalizacién cuando cumpla con los requisitos que establece la ley, los
cuales dicen relacion con que se haya verificado respecto de él uno de los estados de
necesidad que deben ser cubiertos con dichos fondos, como son los de vejez, invalidez

y sobrevivencia a que se refiere el DL. N° 3.500.

Ello sucede asi porque tales fondos estan sujetos a un modo, por cuanto tienen
como finalidad especifica e inmodificable financiar la respectiva pension, lo cual no se
contrapone con el derecho de propiedad, sino que, por esta circunstancia, nos
encontramos aqui con una “especie de propiedad”, de aquellas que el legislador puede
configurar, segin dispone el propio numeral 24° del articulo 19 de la Carta

Fundamental.

TRIGESIMONOVENO: Que, a lo anterior cabe agregar que, de acuerdo a lo
que establece el inciso segundo del articulo 19 N° 24° de la Constitucion, “sélo la ley
puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella”.

Siendo asi, y estando dirigidos para ser utilizados tnicamente para fines de
seguridad social, los dineros acumulados son destinados por ley al pago periddico de
pensiones, sin que entonces el trabajador o el ya pensionado pueda usar o disponer

libremente de ellos.

CUADRAGESIMO: Que, por lo expuesto, el requerimiento judicial de fs. 1
plantea, también desde esta perspectiva, una cuestion constitucional y no de mera
interpretacion del Decreto Ley N° 3.500, puesto que la determinacion de las variables
juridicas esenciales del asunto que nos pide resolver se encuentran definidas en la

Carta Fundamental: a) que el derecho de propiedad se asegura en sus diversas especies;
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b) que una de esas especies de propiedad corresponde a la que recae sobre las
cotizaciones que ha podido establecer el legislador, en virtud del mandato contenido
en su articulo 19 N° 18°; c) que, en relacion al dominio que posee el afiliado sobre los
fondos previsionales acumulados con tales cotizaciones, al corresponder a la ley
establecer el modo de adquirir la propiedad, de usas, gozar y disponer de ella, sus facultades
estan sujetas a que respecto de €l se verifique un estado de necesidad y no antes, y
ademas la forma en que podra acceder a tales fondos es percibiendo una pension en
la forma periddica que estipula la ley, para garantizar que pueda enfrentar sus

necesidades econdmicas mientras se encuentre sujeto a la contingencia social.

b) COTIZACIONES
CUADRAGESIMOPRIMERO: Que, sin ir mdas lejos, en nuestra

jurisprudencia se ha explicado que la obligacién de cotizar consiste en “(...) un acto
mediante el cual de manera imperativa, por mandato de la ley, el empleador debe descontar

determinadas sumas de dinero, de propiedad del trabajador, para garantizar efectiva y

adecuadamente prestaciones de seguridad social vinculadas a estados de necesidad que son
consecuencia de la vejez y sobrevivencia, esto es, jubilaciones y montepios” (Rol N° 3.058, c.
11° y Rol N° 576, c. 14°).

Dicha obligacion, en el caso del derecho a la seguridad social (articulo 19 N°
18° inciso tercero) y del derecho a la proteccion de la salud (articulo 19 N° 9° inciso
cuarto) fue constitucionalizada por la actual Carta Fundamental, autorizando a la ley
para que pudiera establecer cotizaciones, tal y como lo hizo, precisamente, en el Decreto
Ley N° 3.500.

CUADRAGESIMOSEGUNDO: Que, es interesante recordar que tal
constitucionalizacién se produjo casi coetdneamente con la discusion acerca del
proyecto de ley que culminaria en el DL. N° 3.500, entre enero de 1979 y marzo de
1980. Incluso, la tramitaciéon de esa iniciativa se suspendid con motivo del plebiscito
celebrado el 11 de septiembre de 1980 (https://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-
de-la-ley/vista-expandida/7552/).

Por lo mismo, al revisar los antecedentes de ambas disposiciones
constitucionales se constata que la autorizacién al legislador para establecer
cotizaciones no fue propuesta por la Comision de Estudio ni por el Consejo de Estado,
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sino que se incorpor6 durante la tramitacion del proyecto de Nueva Constitucion en
la Junta de Gobierno, sin que consten mayores explicaciones al respecto (Secretaria de
Legislacion de la Junta de Gobierno (julio-agosto, 1980): Transcripcion y Antecedentes.
Decreto Ley N° 3.464, Vol. 3, p. 1.184 (anotacién manuscrita del Secretario de
Legislacion) y Vol. 2, pp. 858-859).

Pero es ilustrativo, como se ha dicho, que la preceptiva constitucional se haya
tramitado, discutido y aprobado casi paralelamente a la dictacién del Decreto Ley N°
3.500 y también al Decreto Ley N° 3.501, publicado en el Diario Oficial el 18 de

noviembre de 1980, que fijo el nuevo sistema de cotizaciones previsionales, en virtud

del cual “(...) se hicieron de cargo del trabajador todas las cotizaciones para pension, con
excepcion de las correspondientes al régimen del segquro social de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales, que continuaron siendo responsabilidad del empleador.
Anteriormente, un importante porcentaje de las mismas debian efectuarse por el empleador y/o
el Estado. De este modo, se incrementaron las remuneraciones brutas, compensindose los
efectos derivados sobre los trabajadores por tener que efectuar el total de las cotizaciones”
(Informe del Consejo Asesor Presidencial para la Reforma Previsional, Vol. I, 2006, p.
16. En el mismo sentido, el Informe Final Comisiéon Asesora Presidencial sobre el

Sistema de Pensiones, 2015, p. 53).

CUADRAGESIMOTERCERO: Que, en consecuencia, la obligacion de enterar
determinadas sumas de dinero de propiedad del trabajador para acumular fondos que
permitan cubrir necesidades derivadas de la seguridad social, por ejemplo, mediante
pensiones de vejez, se encuentra directamente contemplada por la Constituciéon con
una habilitacion al legislador para que asi lo determine y que, de ser adoptada por
éste, implicara destinar esos recursos a las contingencias correspondientes, sin que
ellos puedan ocuparse para una finalidad diversa, de tal manera que, tratdndose de
los derechos a la proteccion de la salud y a la seguridad social, la naturaleza de las
cotizaciones (en cuanto son parte de las remuneraciones del trabajador) y su

aplicacion a esa finalidad se encuentran constitucionalmente establecidas.

CUADRAGESIMOCUARTO: Que, asi sucede en el caso aqui examinado,
donde las sumas de dinero que conforman la cotizacién -descontadas de la
remuneracion del trabajador- estan exclusivamente destinadas a satisfacer su pension,
pues, de acuerdo con el articulo 51 inciso primero del Decreto Ley N° 3.500,

impugnado en estos autos constitucionales, “[llas pensiones de vejez, invalidez y

39



sobrevivencia establecidas en el Titulo II, se financiaran con el saldo de la cuenta de
capitalizacion individual del afiliado”, en relacion con su articulo 17 inciso primero, en

virtud del cual “[l]os trabajadores afiliados al Sistema, menores de 65 arios de edad si son

hombres, y menores de 60 afios de edad si son mujeres, estardn obligados a cotizar en su cuenta

de capitalizacion individual el 10 por ciento de sus remuneraciones y rentas imponibles”.

CUADRAGESIMOQUINTO: Que, no es extrafo que sea la propia
Constitucion la que admita un mecanismo especial de administracion por un tercero
de bienes que son de propiedad privada. A estos patrimonios de afectacion, que en
este caso existe porque “un administrador que debe invertir y sacar las mayores
rentabilidades de esos dineros, y luego destinarlos a las prestaciones de sequridad social como
pensiones de vejez, de invalidez y sobrevivencia” (Herndn Corral Talciani, “Fondos de

pensiones: jpropiedad o crédito modal?”, https://corraltalciani.wordpress.com/2019/

09/29/fondos-de-pensiones-propiedad-o-credito-modal/), también alude el articulo 8°
inciso cuarto de la Ley Fundamental, al disponer que una ley organica constitucional
determinard los casos y las condiciones en que el Presidente de la Republica, los
Ministros de Estado, los diputados y senadores y las demas autoridades y
funcionarios que ella establezca, delegaran a terceros la administracion de aquellos
bienes y obligaciones que supongan conflicto de interés en el ejercicio de su funciéon

publica.
CUADRAGESIMOSEXTO: Que cualquier régimen contributivo -sea de

reparto o de capitalizacion- se manifiesta a través de un seguro social que garantice
su financiamiento y por ello constituye una obligacion cotizar en tal régimen, para de
ese modo contribuir al establecimiento de los recursos que permitan cubrir las
prestaciones que otorgue. No obstante, sobre los fondos acumulados en el sistema
contributivo de capitalizacién individual que establece el DL. 3.500, y cuyo origen se
halla principalmente en las cotizaciones que la Constitucion autoriza al legislador
imponer, el afiliado ejerce entonces el derecho de propiedad, en una de sus especies,
por cuanto tales fondos constituyen un patrimonio de afectacidn, destinado a cubrir
determinados riesgos sociales mediante el otorgamiento de prestaciones de seguridad

social una vez cumplidos los requisitos para que éstas sean exigibles.

c¢) NUESTRA JURISPRUDENCIA
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CUADRAGESIMOSEPTIMO: Que, esta Magistratura ha tenido diversas
oportunidades de pronunciarse en torno de distintos asuntos vinculados con las
cotizaciones reguladas en el Decreto Ley N° 3.500, desde que, en 1982, en el Rol N° 12,
ejercio el control obligatorio, previsto en el articulo 93 inciso primero N° 1° de la Carta
Fundamental, con motivo del proyecto de ley que la interpretaba en relacion con las

pensiones integrantes de un sistema de seguridad social y su reajustabilidad.

CUADRAGESIMOCTAVO: Que, posteriormente se han emitido, entre otras,
las sentencias contenidas en los Roles N° 334, 519, 576, 767, 977, 1.204, 1.399, 1.968,
2.037, 2.537, 2.938, 3.058, 3.265, 3.404, 3.539, 3.540, 3.541, 3.865, 4.102, 4.465 y 7.060,
sobre diversas cuestiones relacionadas con las cotizaciones previsionales, incluyendo
varias sentencias a propdsito de requerimientos de inaplicabilidad respecto de incisos
del articulo 162 del Codigo del Trabajo en nexo con su articulo 429 (Roles N° 3.722,
3.892, 5.151, 5.152, 5.679, 5.747, 5.822, 5.986, 6.166, 6.167, 6.203, 6.469, 6.879, 6.989 y
7.010), de los cuales es menester detenerse en algunos de ellos que resulta ttil tener

presente para resolver el requerimiento de inaplicabilidad planteado en estos autos.

Asi, en el Rol N° 334, originado en un requerimiento formulado por diversos
senadores respecto del proyecto de ley que, modificando el Decreto Ley N° 3.500,
establecia normas relativas al otorgamiento de pensiones a través de la modalidad de
rentas vitalicias, esta Magistratura sostuvo “[q]ue, por otra parte, con gran claridad escribe

el destacado profesor Andrés Cuneo: “Desde otro punto de vista, el afiliado tiene la propiedad

de los fondos previsionales que registra su cuenta individual en el sistema, porque sobre las

cosas incorporales “nos dice nuestro Codigo Civil- también hay propiedad. Con todo, esta es
una propiedad que ha nacido afectada a una finalidad especifica: generar pensiones. El afiliado

solo puede usarla con ese fin, pero puede defenderla del mismo modo que cualquier cosa
incorporal que tenga, en propiedad, en su patrimonio”. Y luego agrega “Mas atin,
eventualmente y dependiendo del caso, esta propiedad sobre los fondos previsionales puede ser

transmisible, como cualquier otro derecho patrimonial, cuando cesa la afectacion -como ocurre

cuando el afiliado que muere no tiene beneficiarios- o puede constituir propiedad pura y simple,

cuando su monto excede del capital necesario para financiar la pension que determina la ley” .

(Algunas Reflexiones Sobre una Experiencia Juridica de Cuarenta Afios. Clase
Magistral. Inauguracion Afio Académico 2000, Universidad Diego Portales, pag. 8)”
(c. 9°, Rol N° 334. En el mismo sentido, c. 13°, Rol N° 1.876; c. 26°, Rol N° 2.537; c. 9°,
Rol N° 2.853; c. 3°, Rol N° 2.938.
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SETECIENTOS CUARENTA Y CINCO

CUADRAGESIMONOVENO: Que, a su turno, en el Rol N° 576, con motivo
de un requerimiento de inaplicabilidad respecto de los articulos 12 y 14 de la Ley N°
17.322, que regulan el arresto como apremio por el no pago de las cotizaciones
previsionales, la unanimidad de quienes concurrieron al acuerdo expusieron que
“(...) De este modo, la obligacion de cotizar “es exigida por la sociedad, representada para este

efecto por el organo gestor; es una obligacion de derecho piiblico subjetivo, que faculta al titular

para exigir la obligacion, por lo cual nuestra jurisprudencia ha considerado que la obligacién
de cotizar no tiene cardcter contractual ni ha nacido de la voluntad de las partes” (...);

Que por ultimo en relacion a esta materia, es del caso tener presente que, tal como lo

ha senialado esta misma Magistratura, se estd en presencia de dineros pertenecientes o de

propiedad del trabajador, tutelados por el articulo 19 N*® 24 de la Constitucion Politica de la

Repiiblica, habida consideracion que tales cotizaciones se extraen de la remuneracion
devengada a favor del afiliado. En efecto, en el sistema de pensiones establecido por el Decreto
Ley N° 3.500, “cada afiliado es duefio de los fondos que ingresen a su cuenta de capitalizacion
individual y que el conjunto de éstos constituye un patrimonio independiente y diferente del
patrimonio de la sociedad administradora de esos fondos”; de modo que la propiedad que tiene
el afiliado sobre los fondos previsionales que conforman su cuenta individual, aunque presenta

caracteristicas especiales, se encuentra plenamente protegida por el articulo 19 N°® 24 de la

Constitucion Politica de la Republica que reconoce el derecho de propiedad no sélo sobre los
bienes corporales sino también respecto de los incorporales (Rol N° 334, 21 de agosto de 2001,
considerando 5°). Es por lo mismo que, como se consigna en el Primer Informe de la Comision
de Trabajo y Prevision Social del Senado, correspondiente al primer trdamite constitucional de
la Ley N° 19.260, “cualquier discusion que se desee hacer sobre las cotizaciones previsionales,
debe partir por reconocer el derecho de propiedad de los trabajadores sobre ellas, si bien afectado
al cumplimiento de sus finalidades propias. Pesa sobre el Estado el deber consiguiente de velar

por su entero oportuno en el organismo de prevision correspondiente”. Se trata, de este modo,

de un derecho de claro contenido patrimonial que se impone como consecuencia del deber de
cotizar en aras a la consecucion de determinados fines sociales, habida consideracion de que -
tal como lo ordena el articulo 1° de la Constitucion Politica- el Estado debe contribuir a crear
las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias constitucionales” (c. 14° y 15°. En el mismo sentido, c. 14° y 15°, Roles 519 y
767; c. 13°, Rol N° 1.876; c. 11°, Rol N° 3.058, c. 11°, Rol N° 3.265).
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QUINCUAGESIMO: Que, precisamente, en el Rol N° 3.058, también a
proposito de un requerimiento de inaplicabilidad respecto del articulo 12 de la Ley N°
17.322, esta Magistratura expuso “[qJue, en relacion al sequndo derecho fundamental
comprometido, resulta mnecesario considerar, tal como lo ha establecido esta misma
Magistratura en diversas ocasiones (Véase, entre otras, STC roles Nos 2853-15, cc. 6° a 10°,
12°y 13°% 1876-10, c. 13°% 2536-13, c. 10°; 2537-13, c. 14°), que se estd en presencia de dineros
pertenecientes 0 de propiedad del trabajador, tutelados por el articulo 19 N° 24° de la

Constitucion Politica de la Republica, habida consideracion que tales cotizaciones se extraen

de la remuneracion devengada a favor del afiliado.

Lo anterior es claro, pues en el sistema de pensiones establecido por el Decreto Ley N°
3.500, “cada afiliado es dueiio de los fondos que ingresen a su cuenta de capitalizacion

individual y que el conjunto de éstos constituye un patrimonio independiente y diferente del
patrimonio de la sociedad administradora de esos fondos”; de modo que la propiedad que tiene
el afiliado sobre los fondos previsionales que conforman su cuenta individual, aunque presenta

caracteristicas especiales, se encuentra plenamente protegida por el articulo 19 N°® 24° de Ia

Constitucion Politica de la Republica que reconoce el derecho de propiedad no solo sobre los

bienes corporales sino también respecto de los incorporales (Rol N° 334, considerando 5°).

Aquello ha sido reconocido por el propio legislador, pues tal como se consigna en el
Primer Informe de la Comision de Trabajo y Prevision Social del Senado, correspondiente al
primer tramite constitucional de la Ley N°® 19.260, "cualquier discusion que se desee hacer
sobre las cotizaciones previsionales, debe partir por reconocer el derecho de propiedad de los

trabajadores sobre ellas, si bien afectado al cumplimiento de sus finalidades propias. Pesa sobre

el Estado el deber consiguiente de velar por su entero oportuno en el organismo de prevision
correspondiente” (...)” (c. 12°, Rol N° 3.058).

QUINCUAGESIMOPRIMERO: Que, asimismo, es util recordar el c. 12° del
Rol N° 3.265, a propdsito de un requerimiento de inaplicabilidad que cuestionaba los
articulos 58 del Cédigo del Trabajo y 17 inciso primero del Decreto Ley N° 3.500 que

imponen la obligacion de cotizar, pues alli sostuvimos que “[m]edulares en aquel sistema

resultan, entonces, la obligacién legal de descontar desde la remuneracion del trabajador que

pesa sobre el empleador, el importe de la cotizacion y su reintegro a una Administradora de

Fondos de Pensiones, con el fin de que sea ingresada al fondo individual de cada trabajador, a

efectos de que estos tengan acceso o goce a una jubilacién o pension de vejez” (También, en el
c. 12°, Rol N° 3.404).
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d) APLICACION DE LOS PRECEPTOS LEGALES NO RESULTA
CONTRARIA AL DERECHO DE PROPIEDAD

QUINCUAGESIMOSEGUNDO: Que, se nos ha pedido examinar la
constitucionalidad de lo dispuesto en los articulos 23, 34 y 51 del Decreto Ley N° 3.500,
en cuanto impiden a las Administradoras de Fondos de Pensiones restituir,
integramente, de una sola vez y a solo requerimiento del afiliado, los fondos que
integran la cuenta de capitalizacion individual de la recurrente de proteccion en la

gestion pendiente, porque vulneraria su derecho de propiedad sobre esos fondos.

QUINCUAGESIMOTERCERO: Que, “[l]a inversion de los Fondos debe tener
como tunico objetivo la obtencion de una adecuada rentabilidad, con la mayor seguridad. Toda
otra finalidad que se pretenda dar a las inversiones que se realicen con esos saldos se considera

contraria a los intereses de los afiliados y constituye un incumplimiento grave de las
obligaciones por parte de la Administradora (...)” (Hugo Cifuentes Lillo: EI Sistema de
Sequridad Social Chileno, Santiago, Ediciones UC, 2018, p. 27), tal y como lo hemos
sostenido invariablemente en nuestra jurisprudencia, la cual deja en evidencia que la
cotizacion, autorizada por la Constitucion, ha podido ser impuesta obligatoriamente
por el legislador; de ser asi, corresponde a una parte de la remuneracion del trabajador
y, por ende, es de su propiedad, aun cuando su administracion sea asumida por un
tercero; ese dinero que se acumula en su cuenta, se encuentra afecto a los fines propios
de la seguridad social, es decir, a cubrir las contingencias que aquejen al trabajador,

como sucede con la vejez la invalidez o la sobrevivencia.

Tales fondos, entonces, no pueden destinarse a fines distintos ni aun para
situaciones cuya gravedad y urgencia no puede ser desconocida, pero cuyos costos
deberan cubrirse con otros recursos, sin que pueda dejarse desprovisto de asistencia

al afectado, lesionando su derecho a la seguridad social, como ya lo explicamos.

QUINCUAGESIMOCUARTO: Que, no obstante lo anterior, el legislador
puede prever casos excepcionalisimos en los cuales se autorice el retiro de los fondos
formados con las cotizaciones. Ello sucede, por ejemplo, cuando la satisfaccién de las
contingencias de seguridad social se encuentra plenamente cubierta mediante otros

recursos.
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Asi lo ha hecho la Ley N° 18.156, en cuanto dispone que los trabajadores
extranjeros que registren cotizaciones en una Administradora de Fondos de Pensiones
pueden solicitar la devolucion de los fondos previsionales que hayan depositado,
siempre que den cumplimiento a los requisitos establecidos en su articulo 1°, esto es,
que el trabajador se encuentre afiliado a un régimen de prevision o de seguridad social
fuera de Chile, cualquiera sea su naturaleza juridica, que le otorgue prestaciones, a lo
menos, en casos de enfermedad, invalidez, vejez y muerte, y que -en el contrato de

trabajo respectivo- exprese su voluntad de mantener la afiliacion referida.

En este caso, como se ve, queda salvaguardado el derecho a la seguridad social,

desde que el trabajador cuenta con un sistema de prevision alternativo.

QUINCUAGESIMOQUINTO: Que, en consecuencia, la aplicacion de los
articulos 23, 34 y 51 del Decreto Ley N° 3.500 en la gestion pendiente no resulta
contraria al derecho de propiedad que asegura la Constitucion, desde que ella misma
ha autorizado al legislador para establecer cotizaciones, es decir, como lo ha
expresado esta Magistratura, el acto mediante el cual se descuentan determinadas

sumas de dinero de la remuneracion del trabajador para garantizar efectiva y

adecuadamente prestaciones de seguridad social, por lo cual los fondos previsionales de

propiedad del afiliado constituyen, en el sistema de capitalizacion individual que
regula el DL. N° 3.500, un patrimonio que tiene una destinacion especifica e

inmodificable.

QUINCUAGESIMOSEXTO: Que, por lo tanto, los preceptos legales
cuestionados en el requerimiento judicial, lejos de resultar contrarios a la
Constitucién, dan eficaz cumplimiento al encargo constitucionalmente expresado en
el articulo 19 N° 18° de la Carta Fundamental, cautelando el derecho a la seguridad
social -cuya esencia se manifiesta en la posibilidad de acceder a las prestaciones de
seguridad social que permitan cubrir los riesgos derivados de las contingencias
sociales y que, en este caso, derivan de la vejez, invalidez o sobrevivencia- al mismo
tiempo que aseguran el derecho de propiedad sobre los fondos que integran las
cuentas de capitalizacion individual, cuya administraciéon se encarga a la

Administradora de Fondos de Pensiones recurrida en la gestion pendiente.
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Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero,
N° 6°, y decimoprimero, y en las demds disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucion Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Orgénica Constitucional

del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

I. QUE SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO.
OFICIESE.

II. ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN AUTOS. OFICIESE A TAL EFECTO.

III. QUE NO SE CONDENA EN COSTAS A LA REQUIRENTE, POR
ESTIMARSE QUE TUVO MOTIVO PLAUSIBLE PARA LITIGAR.

PREVENCIONES

El Ministro Sr. AROSTICA concurre con su voto a la sentencia precedente,
pero sin compartir pero sin compartir sus considerandos 7° y 12°. Tiene, en su lugar,

presente lo siguiente:

1°) Que el articulo 19, N° 18, constitucional, al enunciar el derecho a la
seguridad social como el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas
minimas, estableci6 al mismo tiempo -por razones evidentes de justicia conmutativa-
el deber de cotizar, esto es, segun el uso corriente de las palabras -definidas por el

Léxico- la obligacion de pagar las correspondientes cuotas de seguridad social.

La justificacion de tal deber no se basa solamente en la conveniencia de que las
personas realicen algo que redunda en su propio interés, sino también en la necesidad

de evitar que los imprevisores se conviertan a futuro en una carga para la sociedad.

De donde podria seguirse que la ley, al establecer cotizaciones obligatorias,

unicamente podria estimarse inconstitucional, en el caso en que afecte a personas que
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son previsoras y que han tomado las providencias necesarias para afrontar la vejez u

otras contingencias, en forma libre y eficaz; cuyo no es el caso de que aqui se trata;

2°) Que el referido derecho a la seguridad social, junto con aquel deber,
contempla asimismo una garantia peculiar, consistente en que las prestaciones
puedan otorgarse -y las cotizaciones administrarse- por instituciones publicas o
privadas. En este ultimo caso, con vistas a que este derecho pueda ejercerse
efectivamente en la practica, y en armonia con el derecho constitucional de propiedad,
la ley consagré un régimen de capitalizacion individual, tendente a incrementar la

rentabilidad de los fondos ahorrados y a ponerlos a resguardo de la accién del Estado.

Por ende, sin lesionar en su esencia el derecho a la seguridad social, no cabe a
laley ni a una sentencia desafectar tales recursos, para orientarlos hacia otros objetivos

de interés colectivo o individual.

Los Ministros sefiores GONZALO GARCIA PINO y NELSON P0OzO SILVA
concurren al voto de rechazo compartiendo lo indicado en los fallos, salvo en dos
aspectos. Primero, en el orden (seguridad social y derecho de propiedad) en que esta
reflejada la respuesta al conflicto constitucional planteado, ya que surgen matices
significativos para las cuestiones que son el sustrato de esta deliberacion al
responderlas en el orden planteado por los requirentes. Adicionalmente, les parece
que no puede deducirse del deber de cotizar la idea que desde la Constitucion se
establezca el sistema de capitalizacion individual, tanto en lo literal como en una
comprension finalista. Si bien, lo anterior, en versiones de la sentencia que hemos
tenido a la vista no queda expresamente reflejado, puede leerse bajo esa nocion

interpretativa que nos parece incorrecta.

Junto a estas observaciones, adjuntan una argumentacion adicional para

sostener el rechazo a los requerimientos.

I. Relevancia de debatir a fondo la cuestion planteada

1. Un conjunto de buenas razones nos ha llevado a entrar al examen del fondo

de este asunto, las que cabe constatar en este momento.
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2. En primer lugar, se trata de requerimientos judiciales de dos Cortes de
Apelaciones, los que han sido habitualmente examinados con particular deferencia.
Sabemos que la ley trata como iguales los requerimientos de parte respecto de
aquellos presentados por los jueces. Un andlisis detenido de esos requisitos nos debe
llevar a sostener que motivaciones fundamentales de imparcialidad y de justicia
implican no aplicar el maximo rigor en el cumplimiento de los requisitos y
condiciones para los requerimientos judiciales. El deber de inexcusabilidad que tienen
los jueces (articulo 76 de la Constitucion) los obliga a aplicar la ley salvo que tengan
dudas de constitucionalidad acerca de los efectos contrarios a la misma en una gestion
pendiente ante su propio tribunal (articulo 93, numeral 6°, de la Constitucion). En este
sentido, los jueces tienen una interpretacion plausible que no siempre esta rodeada
del exhaustivo andlisis que se le exige a un requirente particular. Por lo mismo, es
relevante asumir que estos requerimientos cuestionan el Decreto Ley N° 3.500 pero lo
particularizan en tres preceptos legales. Justamente nuestra reflexion se concentra en
la inaplicabilidad de las normas concretas y no de todo el cuerpo legal que los

envuelve.

3. En segundo lugar, los recurrentes de proteccion solicitaron que sus respectivas
Administradoras de Fondos de Pensiones procedieran a la devolucion de sus fondos
cotizados en su cuenta de capitalizacion individual bajo el criterio de que son duetios
de esos fondos. Se trata de una solicitud basada en Recursos de Proteccidon que esta
enmarcada en una de las hipotesis que el Decreto Ley N° 3500 contempla para otros

casos diversos al planteado. No se trata de un asunto exdtico ni ajeno a la legislacion.

4. En tercer lugar, se trata de una decision que se inspira en una inquietud
ciudadana por deficitarias pensiones que no garantizan, en concepto de los
recurrentes de proteccion, garantias suficientes de proteccion social. La propia
incertidumbre generada en la industria de las Administradoras de Fondos de
Pensiones por la presentacion de estos recursos no es Obice para que los tribunales se

inhiban de pronunciarse en asuntos comprendidos dentro de su competencia.

5. En cuarto lugar, a esta Magistratura la convoca la vieja paradoja que acompana
al derecho de propiedad, en este caso de los fondos previsionales y de su libre uso.
“Si, por una parte, ha sido considerado histéricamente como el mas importante
derecho fundamental, por otra es el tnico derecho fundamental por el que, desde el
principio, siempre ha habido disputas. Por eso, la “proteccion de la propiedad siempre
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ha sido el problema mas sensible de la proteccion de los derechos fundamentales
[W.Leisner]”” (Rey Martinez, Fernando (1994), La propiedad privada en la Constitucion
Espariola, Centro de Estudios Constitucionales, p. XXIV). Esta discusion no es otro paso

mas que el mismo dilema constitucional de siempre.

6. Finalmente, se trata de un asunto que multiples jurisdicciones de rango
constitucional o internacional han examinado. Si bien los casos no son iguales, recorre
el mundo juridico el problema de los efectos que tiene en la libertad y en la propiedad
los regimenes de seguridad social en el mas amplio sentido. Cuestiones de esta
naturaleza fueron abordadas en la Sentencia “NFIB vs. Sebelius” de 2012 de la Corte
Suprema de los Estados Unidos o en el Caso Trujillo Calero vs. Ecuador que se siguio
ante el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas de

2018. En sintesis, es un clasico conflicto de constitucionalidad en su analisis abstracto.

I1. Ntucleo de lo solicitado

7. Los requerimientos judiciales de la Corte de Apelaciones de Antofagasta (Rol
7442) y de Punta Arenas (Rol 7548) requieren de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los articulos 23, 24 y 51 del DL 3500, respecto de sendos
Recursos de Proteccion presentados en dichas sedes por vulneracion del derecho de
propiedad en razén de la ilegalidad y arbitrariedad del rechazo de AFP Cuprum y
Habitat, en la devolucion de sus fondos previsionales, respectivamente. En los
requerimientos se sostiene que los preceptos legales impugnados importan la
vulneracion del derecho de propiedad. Adicionalmente, en el caso de la Corte de
Antofagasta se sostiene que tales preceptos vulnerarian, ademas, el derecho a la
seguridad social.

8. Habitualmente se describe el conjunto de criterios interpretativos que
permiten verificar el modo en que se cumplen los supuestos aplicables al caso y
conforme aquellos decidir una sentencia estimatoria o desestimatoria de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Sin embargo, al tratarse de un voto
concurrente una parte de los argumentos los encontraremos en la sentencia misma y

sOlo se expondra aca aquello que se diferencia y que justifica ese tipo de enfoque.
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a.- Casos de ejercicio de libertades en nombre de la propiedad

9. Si bien el reproche constitucional demandado es la infraccion al derecho de
propiedad basado en tres supuestos: a) que los fondos previsionales son propiedad
del trabajador; b) que esa propiedad le habilita a usar, gozar y disponer, y c) que no
se puede ser privado de dichos fondos sino por ley que lo disponga conforme a
estrictas causales constitucionales, lo cierto es que hay un supuesto ain mayor que
habita el caso. La propiedad reclamada es aquella habilitante para el ejercicio de la
libertad. Para decidir, segtin mi leal saber y entender, todo lo que desee respecto del
destino de esos fondos. La devolucion es sustraerlos de quien los tiene con libertad

para sustituirme en su decision de aquello que es mio.

10. El derecho de propiedad es una de las cuestiones que antes, ahora y siempre
va a generar dificultades interpretativas. Hay tres tipos de problemas hermenéuticos
dentro de los muchos que se pueden plantear y que nos interesan para este caso
especifico. Primero, el relativo a la tension Derecho Civil/Derecho Constitucional. En
segundo lugar, a una de las consecuencias de esa tension derivada en el alcance de los
atributos del dominio en cuanto derecho absoluto/derecho limitado. Y, finalmente, ya
en clave exclusivamente constitucional, el alcance de los limites de las clausulas

derivadas de la funcién social del dominio.

b.- El derecho de propiedad en el Codigo Civil y en el Derecho
Constitucional

11. En cuanto al primer tdpico, entre las multiples razones que explican los
problemas interpretativos nos encontramos con las razones disciplinares. La
propiedad tiene una tendencia a ser vista solo como si se originara en los Coédigos
Civiles de nuestros paises, siguiendo una tradicion previa al constitucionalismo, como
si hubiese un modelo de derecho de propiedad. En tal caso, el derecho de propiedad
constitucional se subordinaria a una interpretacion desde el Cédigo Civil. Ello no solo
es un error, sino que olvida que la dimensidn constitucional corrige esa lectura
privatista incorporando una publificacién objetiva mediante nociones como la
“funcion social de la propiedad” y también a través de los diversos tipos o especies de

propiedad que desarrolla el legislador conforme a la Constitucion.
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12. Una segunda consideracion es una consecuencia del sostenimiento de las
caracteristicas que tendria la propiedad civilista, concebida como aquella que se
desenvuelve en términos absolutos, inalienables e ilimitadamente. Por el contrario, la
tesis constitucional que dispone la relatividad de la misma identificando garantias que
revelan su caracter limitado (reserva legal, expropiacion con causales y garantias
procesales y sustantivas asociadas a indemnizaciones y bajo defensa de un contenido

esencial).

13. A su turno, la tercera caracteristica consiste en que la publificacion de esos
criterios viene acompafada de un modo de ser integrada con contenidos amplios y
con un nivel de abstraccion y generalidad que puede ser objeto de un sinntimero de
interpretaciones que se admite pueden tener una lectura ideoldgica (Ver Barnes
Vasquez, Javier (1988), La propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario,
Civitas, Junta de Andalucia, pp. 44 y siguientes y también Rodotd, Stefano (1987), EI
terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada, Civitas, pp. XXX y siguientes).
Siguiendo a Waldron, por la via de Rey, la propiedad es un concepto que puede tener
multiples concepciones en su seno (Rey Martinez, 1994: 3). Por todo lo anterior,
sintéticamente descrito, escoger un criterio de inicio en el tratamiento de un asunto de

derecho de propiedad no es inocuo respecto de los resultados.

14. Existe una tradicioén liberal-individualista sobre el derecho de propiedad que
parece corresponderse con la idea de un sistema de pensiones de capitalizacion

individual.

15. Una version lockeana-kantiana parece acentuar cuatro aspectos que estan
presentes en este caso. El primero es que “en la vision que de la propiedad tenia el
iusnaturalismo racionalista como esencial manifestacion de la libertad persona,
llegando a identificar libertad y propiedad” (Rey Martinez, 1994: 25). No se trataba
Unicamente de una propiedad sobre cosas corporales. Sino que, también, y como
segundo elemento, el trabajo del hombre, segin Locke, como propiedad suya pero
limitada a la cantidad que “pueda procurarse un hombre por el trabajo de su cuerpo
y la obra de sus manos” (Rey Martinez, 1994: 29-30). Tercera caracteristica, que dicha
propiedad debia tener un sentido vinculado a la suficiencia y a la inutilizacion
apropiandose de aquello que sea necesario sacando un provecho que, diriamos hoy,
seria proporcional al sentido de su uso y no mas alld. Todo ello devino en un tipo de
propiedad que se manifestdé en dos piezas juridico histdricas. La primera es la
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Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que reconocié que la
propiedad es “un derecho inviolable y sagrado” (articulo 17) y que por eso es uno de
“los derechos naturales e imprescriptibles del hombre” (articulo 2°). El otro cuerpo
normativo esencial de este concepto amplio de propiedad se manifestd juridicamente
en el articulo 544 del Cddigo Civil francés de 1804 que sostenia que el derecho de
propiedad privada es “el derecho de gozar y disponer de las cosas de la manera mas
absoluta, mientras no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes y por los

reglamentos”.

16. Me parece que esta version explica bien la reivindicacion de un derecho
originario del trabajador, con el titulo de derecho de propiedad y respecto del cual se
le imprimen algunas caracteristicas que lo rodean de una nocién fuerte de propiedad
que, en el contexto de un sistema de capitalizacion individual en la construccion de la
pensidn, reivindica su devolucion de quién es un mero administrador de la misma. Lo
relevante de este planteamiento no reside inicamente en el sostener que se le debe
una propiedad, sino que ésta se le exige como un ejercicio de libertad. De volver a
recuperar el dominio mas amplio sobre no solo mis bienes, sino que sobre el control

de las contingencias sociales que me afectan.

17. Hay que reconocer que es probable que esta version sea heredada desde el
origen del actual sistema de pensiones. El sistema de capitalizacion individual se
publicité como un sistema de pensiones que, a diferencia del sistema de reparto, hacia
duefio a los trabajadores de sus ahorros previsionales. Al respecto, José Pifiera sostuvo
que el sistema de capitalizacion individual convirtié a los trabajadores en propietarios
individuales del capital del pais, que el mundo de la seguridad social pas6 a ser un
mundo de trabajadores propietarios y que ello permitio la existencia de un sistema de
pensiones seguro, transparente e inmune a la politizacién.” También se ha hecho
referencia a que el sistema ha llevado a que los trabajadores participen de la propiedad

de las empresas mds importantes del pais.*

" Pifiera, J. (2006). La experiencia chilena y su impacto en el mundo. En Titze, M. (Ed.), AFP: 25 afios. Un
modelo exitoso (pp. 27-40). Santiago: Libertad y Desarrollo.

t Cheyre, H. (2006). 25 afios del sistema privado de pensiones: mitos y realidades. En Titze, M. (Ed.), AFP:
25 afios. Un modelo exitoso (pp. 41-62). Santiago: Libertad y Desarrollo, p. 50.
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c.- La libertad limitada en el derecho de seguridad social

18. Los casos planteados se describen mejor desde el reproche a la ausencia de
libertad para disponer de lo propio, tanto durante el periodo en que se cotizaron
dichos recursos como al momento de su reclamo cuando estaba consolidado su

derecho a pension por producirse la contingencia de la vejez que lo habilitaba.

19. Lo que cabe preguntarse es si el escenario de la plenitud de libertad es
juridicamente el que mejor responde al caso planteado. En primer lugar, cabe partir
por las propias cotizantes. Si predicamos el ideal liberal-individualista, esa propiedad

seria originaria y fruto del trabajo.

Sin embargo, esa es una lectura previa al surgimiento de los modelos de
seguridad social. Hablamos de esos modelos que a partir de la segunda mitad del siglo
XIX (pero sobre todo en la primera parte del siglo XX) fracturaron el asistencialismo,
hicieron de la proteccion algo que superaba la tarea de enfrentar la indigencia y la
miseria y contribuyeron a desestigmatizar la pobreza como un asunto de
responsabilidad individual para hacerle frente como un problema colectivo. Aquellos
sistemas que avanzaron en la consideracion universalista del problema de enfrentar
las contingencias sociales, sin consideraciones especificas a sus titulares y que
establecieron los principios y bases de lo que se denominé indistintamente Estado de

Bienestar, Estado-providencia, Estado social de derecho, etcétera.t

20. Los modelos de seguridad crean una disciplina y configuran una nueva area
del Derecho asociada al Derecho al Trabajo. Su institucionalidad normativa es el fruto
de una evolucion del mismo Estado que las desarroll6. Por lo mismo, no hay un
modelo de seguridad social en la Constitucion y admite en su seno variadas formas
plurales de organizacidn. Interpretaciones reduccionistas solo restringen el sentido
dindmico y progresivo que debe tener la evolucion de las propias contingencias y el
modo en el que el legislador democratico debe garantizar la proteccion debida.

21. La libertad de la cotizante nace restringida por el propio legislador desde el

derecho a la seguridad social. Es asi como el articulo 19, numeral 18, dispone que “la

t Algunas de estas ideas las encontramos en David Harris (1990), La justificacion del Estado de Bienestar,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid; Celia Lessa Kerstenetzky (2017), EI Estado de Bienestar social en la
edad de la razén, Fondo de cultura Econdmica, México y ¥ Thomas Humphrey Marshall (1949),
“Ciudadania y clase social”, Reis, PDEF.
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ley podra establecer cotizaciones obligatorias” y que el articulo 2° del Decreto Ley N°
3.500 reconoce desde el comienzo “El inicio de la labor del trabajador no afiliado
genera la afiliacion automatica al Sistema y la obligacion de cotizar en una
Administradora de Fondos de Pensiones (...) La afiliaciéon al Sistema es unica y
permanente. Subsiste durante toda la vida del afiliado, ya sea que se mantenga o no

en actividad (...)".

Lo que otras jurisdicciones debaten acerca de si es posible establecerla, en
nuestro pais lo resuelve directamente la Constitucion, ratificando en parte lo que la
ley ya decia. En tal sentido, no hay margen para reconocer la existencia de una

supuesta libertad para dejar el sistema.

La historia legislativa se oriento a definir un modo paternalista y fiscalizador
de esta proteccion. No existe libertad del trabajador de negociar cotizaciones sociales
obligatorias y no existe posibilidad de renuncia a las mismas (articulo 163 bis del
Cddigo del Trabajo). Del mismo modo, existe la obligacion del empleador de enterar
dichas cotizaciones en las instituciones de prevision social y aquéllas son
inembargables (articulo 57 del Codigo del Trabajo). Los preceptos legales nacen desde
el Coédigo del Trabajo (articulos 40 bis E, 58, 145-L, 162, 165, 172, 177, 183-], 209, 211,
249, 250, 274, 355, 446 y 464 del Cddigo del Trabajo), contintian en leyes especiales
(Leyes N°16.744 y 17.322, entre otras).

Esta no es una historia de libertades. Es una historia de restricciones, del
empleador y de los trabajadores, que tiene un sentido de proteccion social y cuya
trazabilidad de fin acompana toda la trayectoria por la cual se estableci6. La tendencia
a la procrastinacion de las personas y las retenciones indebidas de esas cotizaciones

por los empleadores son la que justifican estas restricciones.

d.- Monopolio y limites del sistema de capitalizacion individual

22. Esta historia de restricciones no es una cuestion que se manifieste inicamente
en los trabajadores, cotizantes o pensionados. También es una dimensién que
acompafia a la propia industria del sistema de Administradoras de Fondos de
Pensiones. El sistema de capitalizacién individual convive con otros modelos de
seguridad social (las antiguas Cajas reunidas en el Instituto de Previsién Social y las
Capredena y Dipreca para el ambito militar y policial, respectivamente). No obstante,
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convive de un modo no competitivo. Las primeras son el resultado de la negacion a
cambiarse de sistema previsional y las segundas son el resultado de una prevision
estatutaria. Pero el sistema de seguridad social general es el de capitalizacion
individual. No hay competencia de sistemas. No es un modelo que nazca desde la
libertad de opciones para los cotizantes. Esta ausencia de eleccion es la que esta
también presente en las licitaciones de la Administradora de Fondos de Pensiones que
ofrezca las menores comisiones a los nuevos cotizantes que ingresan al mercado

formal del trabajo.

23. El DL 3500 es preconstitucional y no ha sido sometido a un examen de

constitucionalidad de sus normas esenciales.

En general, los sistemas de pensiones tienen multiples objetivos. Desde el punto
de vista de las personas, el principal objetivo dice relacion con la suavizacion del
consumo y la seguridad en la vejez y, desde la perspectiva de los gobiernos, el sistema
de pensiones también puede satisfacer otros objetivos, como el alivio de la pobreza y

la redistribucion.$

En Chile, el sistema de pensiones tiene tres pilares: el pilar solidario (sistema de
pensiones solidarias), el pilar contributivo obligatorio (ahorro obligatorio en las AFP)
y el pilar contributivo voluntario (ahorro voluntario en las AFP y otras instituciones
autorizadas). Cada pilar cumple un rol especifico. El pilar solidario busca aliviar la
pobreza en la vejez y, por ello, las prestaciones que entrega son proveidas por el sector
publico. El pilar contributivo obligatorio tiene como objetivo procurar una adecuada
tasa de reemplazo, a fin de suavizar el consumo en la vejez y, por tanto, el nivel de las
prestaciones esta vinculado al esfuerzo contributivo y al ingreso de los aportantes. El
tercer pilar es de contribucion voluntaria y apunta a mejorar el nivel de suficiencia de

la pension.

En el segundo pilar es clave la idea de seguridad, ya que su objetivo es,
precisamente, asegurar un estdndar de vida en la etapa de retiro que, en alguna
proporcion, tenga cierta comparacion con el nivel de vida en la etapa activa.” Este es

el estandar cuestionado del caso.

§ Barr, N., & Diamond, P. (2009). Reforming pensions: Principles, analytical errors and policy
directions. International social security review, 62(2), 5-29.
* OECD (2005). Pensions at a Glance. Public Policies across OECD Countries.
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24. El Tribunal Constitucional fue fundamental para arbitrar un mecanismo
original a favor de las AFPs desalentando tempranamente su competencia. Al
inhabilitar el sistema de perseguidora de las Cajas reforzo el acta de nacimiento de las
AFPs bajo la nocion de la proteccion constitucional como derecho de propiedad de la
estructura de reajustabilidad del viejo sistema. Basta recordar las siguientes
consideraciones para verificar este efecto. Por una parte, estimé “que la pension de
jubilacion del funcionario que ha cumplido los requisitos para obtenerla, es un
derecho patrimonial, como lo define el Estatuto Administrativo, pero que los
mecanismos legales de reajustabilidad o de actualizaciéon son meras expectativas por
ser esencialmente eventuales y constituir solo la esperanza de adquisicion de un
derecho.” (STC 12/1982, c. 14°) Y por la otra sostuvo que “de los antecedentes tenidos
a la vista por este Tribunal, y que contienen la historia fidedigna del establecimiento
del proyecto de ley sometido a su control de constitucionalidad, se desprende
claramente que la ley interpretativa en cuestion no comprende al actual sistema de
pensiones contenido en el D.L. N° 3.500, de 1980” (STC 12/1982, c.19°).

25. De este modo, el propio sistema de capitalizacion hace parte de un régimen
que administra obligaciones y se beneficia del monopolio con que perciben lo que los
empleadores deben enterar a ese sistema, de un modo obligatorio, las cotizaciones de

propiedad de los trabajadores.

e.- (La funcion social de la propiedad como limite del derecho de

propiedad de los cotizantes?

26. Estos casos han cuestionado que el impedimento de la devolucion de fondos
desde las AFPs importa un agravio al derecho de propiedad. Esto implica variados
supuestos. Primero, que las cotizaciones sociales reflejadas en las cuentas individuales
tengan por titulo al derecho de propiedad. En segundo lugar, que exista un limite a

esa determinacion. Y, finalmente, que tenga justificacion dicha restriccion.

el.- Los trabajadores tienen derecho de propiedad sobre sus cotizaciones

previsionales
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27. Partiendo del primer supuesto, nos encontramos frente a un reconocimiento
expreso que los afiliados tienen el “dominio” de sus ahorros previsionales en los
respectivos Fondo de Pensiones. En efecto, el articulo 33 del DL 3500 dispone que
“[clada Fondo de Pensiones es un patrimonio independiente y diverso del patrimonio de la
Administradora, sin que ésta tenga dominio sobre aquéllos. Cada Fondo de Pensiones estard
constituido por las cotizaciones y aportes establecidos en los articulos 17, 20, 21 y 53, los Bonos
de Reconocimiento y sus complementos que se hubieren hecho efectivos, sus inversiones y las

rentabilidades de éstas, deducidas las comisiones de la Administradora”.

A su turno, las cotizaciones sociales son parte de las remuneraciones del trabajador

(articulo 58 del Codigo del Trabajo) puesto que de alli son deducidas.

28. El Tribunal Constitucional ha reafirmado por diversas vias que los fondos de
los cotizantes son de propiedad de los trabajadores. Lo ha dicho con ocasién de
multiples decisiones. Lo ha sostenido directamente en cuanto las cotizaciones sociales
son propiedad del trabajador. De este modo, “esta propiedad que tiene el afiliado
sobre los fondos previsionales que conforman su cuenta individual presenta
determinadas caracteristicas especiales. Desde luego, se trata de un dominio sobre
cosas incorporales, pues su objeto son derechos. Su propdsito concreto, al tenor de las
normas del Decreto Ley N° 3.500, es financiar la respectiva pension de su titular; pero
tal destinacion determinada también le genera el derecho incorporado a su
patrimonio, en virtud de la relacion juridica que lo une con el Sistema de Pensiones
de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia, de obtener los beneficios que regula el Titulo VI
del tantas veces citado Decreto Ley N° 3.500. Mientras no se obtiene el fin perseguido,
su administraciéon le corresponde a sociedades anoénimas denominadas
Administradoras de Fondos de Pensiones, reguladas en el Titulo IV del Decreto Ley
N®©3.500.” (STC 334, c.7°).

29. Conforme a ese patron, esta Magistratura constitucional ha sostenido que
esta cotizacién es un derecho publico subjetivo (STCs 576, 1876, 2536, etc.). Este
importa una obligacion de derecho publico estando su fundamento en el interés
general de la sociedad (STCs 519, 2536, 2537, 2853, 3249, etc.). Son recursos que tienen
caracter alimenticio (STCs 576, 3058, 3249, etc.), lo que autoriza contra los que retienen
dichos recursos imponer legitimas y constitucionales medidas de apremio (STC 519).
Y su propiedad alcanza no solo a lo cotizado, sino que también al procedimiento de
reajustabilidad de pensiones (STC 2275).
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e.2.- (Quétipo de propiedad es la reconocida sobre esos fondos?

30. En todos los casos anteriores los argumentos se fundan en el derecho de
propiedad de los trabajadores, sin embargo, no tenian por esencia una discusion
donde éste fuese el beneficiario directo del dilema puesto que normalmente
recurrieron al Tribunal los que querian desentenderse de esas obligaciones. Por lo
anterior, ahora el caso es diverso. Son los propios afiliados los que exigen la defensa
de sus derechos y, por lo mismo, no parece razonable, en linea de principio, recurrir
a la propiedad para resguardar la institucionalidad y devaluar su derecho cuando le
compete ser beneficiario al trabajador. Ese tipo de respuesta no es coherente. Sin
embargo, ello exige identificar el tipo de propiedad que se protege puesto que una de
las argumentaciones en la cual se ha trabado la Litis es exigir y apelar a las
caracteristicas esenciales del dominio que reconducen a un tipo de propiedad
particularmente civilista. Y la respuesta se da desde un tipo disciplinar ajeno al

Derecho Constitucional.

31. La sola presentacion de estos requerimientos judiciales de las Cortes de
Apelaciones ha supuesto un cuestionamiento acerca del alcance del derecho de
propiedad de los trabajadores sobre su cotizacion y sobre su fondo individual de
pensiones. Tanto civilistas como expertos en derecho econdémico han explicado que se
trataria de un crédito modal (Herndn Corral Talciani, 29 de septiembre de 2019), de
un trust (Rodrigo Pérez — Carta a El Mercurio de 4 de octubre de 2019), etc. No deja
de sorprender que un cuestionamiento sencillo sobre lo que son esos fondos, tenga un

variado conjunto de respuestas que complejizan lo requerido.

32. Asimismo, en cuanto a la propiedad misma de los fondos, éste ya no seria
sobre bien corporal, sino que, sobre bien incorporal, esto es, garantiza el derecho de
propiedad sobre el derecho a pension, basado en una referencia del c.7° de la STC 334.

33. Todas estas explicaciones debilitan el derecho de propiedad constitucional.
Esta cuestion no es nueva en nuestro y otros ordenamientos constitucionales. “El error
de los planteamientos que niegan que el derecho de propiedad se diferencie de los
restantes derechos reales radica en su base: partir de la construcciéon dogmatica
civilista, cuando el punto de partida ha de situarse en la propia Constitucién a fin de
hallar el concepto constitucional de propiedad” (Barnes Vasquez, Javier (1988), La
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propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario, Civitas, Junta de Andalucia,
p. 82). Este recurso pretende justificar las limitaciones mediante una desnaturalizacion
de la institucionalidad de seguridad social en circunstancias que el Derecho Civil, por

ejemplo, no contiene normas que efectivicen la funcion social de la propiedad.

34.La hipodtesis que plantearemos se refiere a una relacion propiamente
constitucional. Sostenemos que reivindicar que los afiliados son propietarios de esos
fondos es compatible con uno de los estatutos del derecho de propiedad que ampara
la Constitucion. El articulo 19, numeral 24, inciso primero de la Constitucion protege

el “derecho de propiedad en todas sus especies sobre toda clase de bienes corporales

e incorporales”. Las cotizaciones obligatorias, su rentabilidad y demads aportes
confluyen en un fondo individual de pensiones protegido como un modo especial de
propiedad justificado en la funcion disciplinar de seguridad social que contiene en su
seno, como efecto del inciso segundo del articulo 19, numeral 24 en relacién con el
articulo 19, numeral 18°, ambos de la Constitucion. Ello exige analizar los limites del

derecho de propiedad.

e.3.- Elderecho especial de propiedad sobre los fondos y su funcién social

35. Una de las razones para limitar la libre disponibilidad de los fondos de cada
una de las cuentas individuales a entera disposicion de los afiliados ha sido la
invocacién de la funcién social de la propiedad como limite. Sin embargo, en estos
casos ha sorprendido la falta de univocidad con la que se menciona y, como
consecuencia de ese alcance, los efectos complejos que se derivan de escoger una u

otra tesis.

36. En primer lugar, cabe identificar el problema. A continuacion, se presenta
una tabla con las referencias que han hecho los distintos intervinientes en relacion al

derecho de propiedad y sus eventuales limites.
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0000763

SETECIENTOS SESENTAY TRES

Objeto

Tipo de propiedad

Limites

Recurrente de
proteccion

Fondos de pensién y
dineros acumulados en las
cuentas de capitalizacién
individual (STC 767, c.
13°)

No es una propiedad
especial, originariamente
afecta, ya que se trata de

recursos que el trabajador
adquiri6 en calidad de

remuneracion

El sistema de ahorro individual no es un sistema de
seguridad social, que implica la solidaridad entre sus
miembros, por lo tanto, no es correcto justificar las
limitaciones al derecho de propiedad sobre los ahorros
previsionales en aras de la funcién social, porque no

cumple funcién social alguna

AFP Cuprum

Ahortro previsional

Patrimonio de afectacion

Derecho a la seguridad social
La limitacién tiene una clara funcién social en aras del
interés general de la sociedad (STC 519, c. 13°)

AFP H abitat

Cuotas de los fondos de

pensiones

Patrimonio de afectacion

-Derecho a la seguridad social
-Funcion social: intereses generales de la Nacion
(sistema de capitalizacion individual es un sistema de
ahorro que persigue pensiones para determinados
individuos y, a la vez, es un sistema de seguridad social
que da cumplimiento al derecho fundamental a la

seguridad social)

Presidente de
la Republica

Fondos de pensiones

Propiedad sujeta a un

modo establecido en la ley

Funcion social

N ogueira

Fondo de pensiones

Patrimonio o comunidad

pro-indiviso de afectacion

-Derecho a la seguridad social
-Funcién social: intereses generales de la Nacién (STC
767, c. 15°). La seguridad social interesa a toda la
Nacién y otorga medios de subsistencia para enfrentar

contingencias sociales y alcanzar una vida digna

lrureta

Fondos acumulados en las
cuentas de capitalizaciéon

individual

Derecho de propiedad
afecto a un fin especifico.
Dominio Si g¥®iS que se

encuentra sujeta a un modo

Funcién social: intereses generales de 1a Nacion (el
Estado es el encargado de supervigilar el adecuado

¢jercicio del derecho a la seguridad social)

Goémez

Cuota de los fondos de

pensiones (bien incorporal)

Derecho personal.
Mientras no se pensione, el
afiliado posee
incorporalmente un

patrimonio afecto a un fin

Funcién social: utilidad publica e interés nacional

En segundo lugar, podemos advertir que las alternativas de uso de los limites

van desde negar la existencia de una funcion social de la propiedad (las recurrentes

de proteccién), reconocer un titulo genérico de la misma (Presidente de la Reptiblica),

asimilarlo a la causal de intereses generales de la Nacion (AFP Habitat, Nogueira e

Irureta) o a la causal de utilidad publica e interés nacional (Gémez) o a una inexistente

causal de interés general de la sociedad que se deduciria de una interpretacion de una
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sentencia de esta Magistratura (AFP Cuprum). Cabe indicar, que salvo la tesis de los
recurrentes, todos entienden que esta limitado el derecho a disponer de los fondos
individuales basados en la funcion social de la propiedad. Cabe tener presente que en
la STC 334, el Tribunal Constitucional estim6 que la tinica dimensién de la funcion
social de la propiedad que procedia analizar en relacion a los limites del derecho de
propiedad de los afiliados sobre sus fondos previsionales era la de intereses generales
de la Nacion, por considerar que las restantes eran notoriamente extrafas a la materia
que se debatia (STC 334, c. 22°).

37. Nosotros comprenderemos esta ultima tesis, pero con variadas precisiones
que cabe constatar. El punto de partida es reconocer que la propiedad constitucional
tiene caracteristicas muy disimiles del estatuto de la propiedad del Codigo Civil.
Como hemos sostenido muchas veces, alli no reside el estatuto tipo de la propiedad
en Chile y existe pluralismo de formulas, segtin lo dispone la propia Constitucion. En
segundo término, sostendremos que toda propiedad en nuestro ordenamiento tiene

una funcion social.

38. Recordaremos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre las

diversas causales relativas a la funcion social de la propiedad en la siguiente tabla:
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SETECIENTOS SESENTA Y CINCO

Funcion social

El TC sostuvo que la funcion social de la propiedad significa que ésta tiene un valor individual y social por lo que
debe estar al servicio de la persona y de la sociedad. En virtud de esta funcién social, el propietario no solo tiene
derechos, sino también deberes y responsabilidades, los cuales armonizan los intereses del duefio y de la sociedad,
realizando la funcién social de la propiedad (STC 245, c. 24°). En este orden de ideas, en STC 2644, el TC afirmé
que “la funcién social de la propiedad es la que permite equilibrar el interés privado que alimenta y orienta el
ejercicio del haz de derechos que la constituyen y el interés publico que justifica su proteccién como derecho
fundamental” (STC 2644, c. 60°).

El TC también ha sefialado que la funcién social de la propiedad opera como un limite interno del derecho de
propiedad: “Si la funcién social no fuera limite interno serfa un ejercicio de oposicion entre los intereses individuales
y los colectivos, transformando la funcién social de la propiedad en una institucién que opera por fuera del derecho
de propiedad, en circunstancia que la propiedad es funcién social” (STC 2759, c. 10°).

Asimismo, en la STC 2884 sostuvo que “la condicién de dominio sobre un bien debe satisfacer o estar en funcion
de las finalidades individuales y sociales que el propio bien porta, puesto que la propiedad obliga. La consideracién
de ambos componentes constitucionales del derecho de dominio permite variadas opciones en la proteccién de
bienes juridicos que la propia Constitucién reconoce en el articulo 19, numeral 24°. En este caso, hay que precisar
que el legislador, en el desarrollo de la funcién social de la propiedad, armoniza estos bienes con el limite preciso de
que en su actividad normativa no se afecte el contenido esencial del derecho de propiedad (articulo 19, numeral

26°, de la Constitucién) ni el principio de proporcionalidad” (STC 2884, c. 5°).

I ntereses
generales de la
Nacion

En la STC 1863, en un caso donde se debatia si era admisible constitucionalmente cargar los costos de traslado de
una red eléctrica en la compafifa eléctrica propietaria de esa red, se sostuvo que el interés general se materializaba
en el derecho de todos los habitantes a circular por los caminos publicos.

En la STC 2693, respecto al establecimiento de un pago de patentes por no uso de los derechos de aguas por sus
titulares, el TC sefialé que el establecimiento de dicha patente se justifica en la funcién social de la propiedad y, en
particular, en las clausulas de intereses generales de la Nacion, utilidad publica y conservacion del patrimonio
ambiental, a fin de asegurar “el adecuado disfrute y preservacion de los derechos de uso de un bien vital para la

vida y las actividades productivas que dependen de la racional ocupacién del agua” (STC 2693, c. 23°).

Utilidad
publica

En STC 20644, se sostuvo que la utilidad publica, en el contexto de la LGUC, se refiere “a que el limite u obligacion
impuesto por la ley debe beneficiar a la sociedad y su fin excede el propésito de sus miembros” (STC 2644, c. 59°).
En la STC 505, el TC consideré el sistema tarifario por el uso de instalaciones de transmisién troncal se justificaba
en razon de la funcién social de la propiedad, ya que con ello se favorecia a la poblaciéon usuaria de los sistemas
eléctricos, lo que constituye una razén de utilidad publica” (STC 505, c. 31°).

Otros derechos
fundamentales

En STC 2884, se sostuvo que el derecho de propiedad podia ser limitado por la concurrencia de otros derechos
fundamentales: “Que lo que no es parte del derecho de dominio es entender que, en abstracto, las funciones
individuales del derecho de propiedad excluyan totalmente la posibilidad de desarrollar legalmente la funcién social
de la propiedad o de regular otros derechos fundamentales concurrentes” (STC 2884, c. 6°).

39.

El argumento constitucional para limitarlo se funda en que es la

funcién social de la propiedad el que lo permite sin examinar una modalidad

especifica de las clausulas que lo autorizan. Es propiedad, pero seria con una

limitacion afecta a un fin: seguridad social. Sin embargo, en el examen de las causales

habria que

verificar que el Acta Constitucional N° 3 vigente al momento de la

dictacion del DL3500 permitia como una comprension de esa cladusula bajo la figura

de “elevacion de las condiciones de vida del comun de los habitantes”. ;Cual es la

cladusula especifica que admitiria una funcion social limitante de la propiedad de los

trabajadores hoy?
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40. El problema esencial reside en lo que entendemos por funcion social.
No es del todo posible entender, siguiendo la jurisprudencia constitucional, que los
limites al derecho de propiedad que los afiliados tienen sobre sus fondos previsionales
deriven tinicamente de la funcidén social, toda vez que la finalidad de las limitaciones
previstas en el DL N° 3.500 estan orientadas iinicamente a la obtencion de una mayor

pension para el afiliado.

41. Existe propiedad sobre los fondos limitada por una funcién social
disciplinar de la misma. Como sabemos, los derechos tienen una dimension subjetiva
(derecho de propiedad misma con sus caracteristicas) y una dimension objetiva
(dmbito del cual operan). Si toda propiedad tiene funcidn social hay que identificar
cdmo opera. No es razonable decir obviedades que nada explican. No sirve decir que
todos los derechos estan limitados ni menos que sus limites deriven de una funcion

social sin explicar cdmo ésta obra en el derecho mismo ni en razén de qué causales.

42. Lo primero es descartar algunas tesis. Como hemos sostenido en otra
jurisprudencia, no cabe oponer la funcion social de la propiedad sin reconocer que
esta institucionalidad opera como un limite interno al derecho. Por lo mismo, la
dimension social o colectiva del derecho no es externa a €l (STC 2759) sino que es parte
integrante de su mismo contenido. En consecuencia, toda tesis que sugiera que la
funcion social importa un limite de intereses de terceros incurre en un error
conceptual. Asi, por ejemplo, fundar dicho limite en la “funcion social de la utilidad
publica” sostendria que hay utilidades ajenas a aquellas que involucran las utilidades
que el mismo sistema arroja como mecanismo de capitalizacion individual de los
fondos. Salvo que desnaturalicemos el concepto de utilidad publica, usarla en este
contexto puede llevar a sostener equivocos como la confusion de utilidades que
arrojan las cuentas individuales respecto de las utilidades obtenidas por las propias
Administradoras a partir del examen del encaje con el cual éstas deben responder de
la rentabilidad de los fondos. Asimismo, mutar el concepto hacia una suerte de

“utilidad social” volveria en innecesario apelar a ese concepto.

43. En segundo lugar, si del mismo modo la asociamos a los “intereses
generales de la Nacién” tendriamos que identificar que la fuente que explica el modelo
de capitalizacién individual es una férmula relativa a “intereses” (modelo de
contribucién obligatoria). Sin embargo, resulta cuestionable que sean esos intereses

“generales de la Nacién”. Una tesis de esta naturaleza, como sostiene la
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Superintendencia de Pensiones, entiende que hace parte de ese interés el “interés
previsional” (fs. 45 del expediente 7442-Antofagasta). Sin embargo, no esta en juego
identificar la funcién macroeconémica que ha tenido el sistema de capitalizacion
individual en cuanto modelo de capitalizacion de la inversion en el mercado de
valores sea nacional como internacional. Para que ello fuera posible el cotizante
deberia poder acceder a la informacion que en caracter de publica se tiene respecto de
la administracion de sus fondos. No se trata de una cuestion técnica, sino que una de
aquellas que se vincula con la nocion de “generalidad de la Nacion”. No es razonable
la construccion de un macro interés colectivista que subordine los intereses

individuales del afiliado.

44. La funcién social es interna al derecho y, como lo indica su propia
expresion, revela una dimensién “funcional” del derecho de propiedad en relacion
con el uso o destino posible del bien sobre el que recae. De este modo, cuando se ejerce
un derecho en su interés individual, a la vez, se ejerce una funcién social misma. Asi,
por ejemplo, aunque no lo diga la Constitucion, el derecho de propiedad urbana se
obtiene construyendo y ejerciendo un ius aedificandi a través de una implicita
funcionalizacion del “derecho a hacer ciudad”. Su funcion social es permitir la
construccion de esa urbanizacion de un modo compatible con la conservacion del
patrimonio ambiental. Nadie sostendria que aqui existe una modalidad colectivista
del derecho de propiedad, sino que son, en linea de principio, limitaciones razonables

y ponderadas fundadas en la defensa de tal funcion social.

45.  Puesbien, ha de notarse que “es la funcién social la que otorga vitalidad
al informe estructura propietaria. Son las diversas formas de apropiacion de bienes
las conformadas por la funcion social. Precisamente su ubicacion constitucional en el
seno del derecho impone y justifica la diversificacion de disciplinas dominicales, entre
las innumerables situaciones de propiedad, pero admitiendo siempre la presencia de
un comun denominador representado por el instituto *propiedad®, luego desarrollado
en virtud de la funciéon social”. (Barnes Vasquez, Javier (1988), La propiedad
constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario, Civitas, Junta de Andalucia, pp. 84 y
85).

46.  Asi, la funcién social que ejecuta un limite interno de los fondos de
administracion previsional solo puede surgir de una finalidad propiamente

previsional o de seguridad social. El destino de esos bienes nace obligado al servicio
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de una funcion de seguridad social. Se trata de resolver una de las contingencias mas
relevantes de la vida de las personas puesto que importa verificar un modo de
subsistencia para enfrentar la vejez. Esa es una decision que supera con largueza las
solas decisiones individuales. Es un tipo de decision que ilustra un parteaguas en la
vida social. Se deja atras la vida activa laboral y se adopta un camino que oriente la
subsistencia por un tiempo variable que, en promedio va desde un 15 % hasta un 25
% de la existencia de cada persona, dependiendo de si se es hombre o mujer. Esa
decision estd fundada en el modo en que se usa, goza y dispone de dichos fondos

conforme a su funcion de seguridad social.

47. La funcién de seguridad social es resorte del legislador sea porque lo
dispone el propio constituyente en sede de propiedad (Articulo 19, N° 24, inciso
segundo: “Sélo 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 funciéon

social”) y en sede de proteccion social (Articulo 19: “La Constitucion garantiza a todas
las personas (...) N° 18 el derecho a la seguridad social. Las leyes que regulen el

ejercicio de este derecho seran de quérum calificado”.)

En consecuencia, la funcionalizacion del derecho de seguridad social implica
que quién define las contingencias sociales habilitantes de esta funcidn reside en la

decision del legislador.

48. Bajo esta consideracién, la clave de los fondos previsionales, por
definicion del legislador, tiene funciones de seguridad social en su uso, goce y
disposicion y de la cual resultan dos consecuencias. La primera es una limitacién de
funcion social impuesta por derechos de terceros. Asi, una parte de la cotizacion para
el sistema previsional tiene un pequefio componente de solidaridad puesto que se
destina a un seguro social, el Seguro de Invalidez y Sobrevivencia, aplicable a los casos
de pensiones de invalidez y sobrevivencia, de manera que el trabajador cubierto por
este seguro, en caso de declararse su invalidez total, tiene derecho, si sus fondos
previsionales no alcanzan a financiar el monto de su pension de invalidez, que es
equivalente al 70% del promedio de las remuneraciones imponibles de los tltimos 10
anos, a un aporte adicional financiado por el SIS, que cubre la diferencia (arts. 56 y 59,
del DL 3500).
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Y la segunda, es la obligacion de funcién social respecto del mismo afiliado,
por cuanto la funcion de uso de los fondos previsionales se vincula con la financiacion

de sus contingencias sociales que el legislador haya definido formalmente.

49, De este modo, no se ve como la no disposicion de uso de los fondos
para fines no previstos por el legislador en el marco de solventar contingencias
sociales, pueda resultar en una infraccion del derecho de propiedad puesto que la
propiedad constitucionalmente protegida nace obligada por una funciéon social
disciplinar y objetiva asociada a un tipo de proteccion que solo el legislador puede
resolver. Por lo mismo, mas que una cuestion de propiedad lo relevante es su examen

en sede de seguridad social.

f.- El derecho a la seguridad social y la disposicion de los fondos
previsionales
50. En el caso del requerimiento, es la propia Corte de Apelaciones de

Antofagasta la que fundamenta el mismo sosteniendo la hipotética vulneracion del
derecho a la seguridad social, conforme lo dispone el articulo 19, numeral 18 de la

Constitucion. Ello exige analizar, aunque sea someramente, sus mandatos.

f.1.- El derecho ala seguridad social en la Constitucion

51. Asi como sostuvimos que el punto de partida del caso es la obligacién
originada en la proteccidn social, el de llegada debe ser la seguridad social. Aunque
exista una fuerte impronta pro legislador en el articulo 19, numeral 18°, hay un
contenido constitucionalmente protegido: “que la accion del Estado estara dirigida a
garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas
uniformes”. En el mismo inciso en donde obliga a cotizar se establece el sentido de la
seguridad social. Lo anterior, nos debe llevar a analizar las caracteristicas de este

derecho.

52. La seguridad social no es un titulo nominal. No es un derecho sobre un
bien incorporal a efecto de tener un derecho a pension relevando el monto de su
importe. Todo lo contrario, es un derecho prestacional y efectivo sobre un bien

tangible bajo determinados minimos.
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53. Es un deber estatal de garantizar. Esto es de imponer una accién de
tutela que permita que el ambito constitucionalmente protegido del derecho sea real.

54. Es una garantia de acceso. De acuerdo a la Observacion General N° 9,
del Comité DESC, sobre derecho a la seguridad social, para garantizar la cobertura de
todos (accesibilidad), resultaran necesarios los planes no contributivos. El peso de la
accesibilidad esta puesto tanto por la Constitucion como por el Comité DESC en el

esfuerzo estatal.

55. Es un deber promocional respecto de una finalidad movil o activa. Se
trata de una garantia en donde el Estado debe actuar con un proposito especifico que
debe estar “dirigido a garantizar”. No vale otra accién, como aquellas omisivas o las
que tienden a desbaratar el derecho. Todo lo contrario, no sabemos esos montos, pero
los que fueren tienen que estar dotados de dicha garantia. En tal sentido, la férmula
“dirigido a garantizar” es un simil de la remocion de los obstaculos que impidieren el

ejercicio de dicho derecho.

56. Es una garantia de minimos. A partir de determinados mandatos
normativos el constituyente defini6 que se tratase de una “prestacion basica

uniforme”.

57. Esos minimos son definidos sistematicamente por el legislador y deben
tener un nivel suficiente. De acuerdo al Comité DESC, “[l]as prestaciones, ya sea en
efectivo o en especie, deben ser suficiente en importe y duracion a fin de que todos
puedan gozar de sus derechos a la protecciéon y asistencia familiar, de unas
condiciones de vida adecuadas y de acceso suficientes a la atencion de salud, como se
dispone en los articulos 10, 11 y 12 del Pacto. (...). Los métodos aplicados deben
asegurar un nivel suficiente de las prestaciones. Los criterios de suficiencia deben
revisarse periddicamente, para asegurarse de que los beneficiarios pueden costear los
bienes y servicios que necesitan para ejercer los derechos reconocidos en el Pacto.
Cuando una persona cotiza a un plan de seguridad social que ofrece prestaciones para
suplir la falta de ingresos, debe haber una relacién razonable entre los ingresos, las

cotizaciones abonadas y la cuantia de la prestacion pertinente.”

58. Esos minimos se han de vincular a contingencias sociales que son
aquellas que generan vulnerabilidad sistémica (vejez, viudez, orfandad, accidentes,

salud, etc.). La Constitucion las califica como “prestaciones”. Esas contingencias
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sociales se regulan bajo un sistema apertus clausus, esto es, son de dindmica
configuracion y no esta cerrada a un conjunto de ellas. Justamente la realidad de la
vida debe hacer avanzar el conjunto de la procura existencial abriéndose hacia nuevas

realidades de vulnerabilidad.

59. En cualquier circunstancia la dimension de minimos o basicos debe
generarse sobre la base de un mecanismo de seguridad social. Esto es, sobre la base
de una estructura contributiva (“cotizaciones obligatorias”). Sin embargo, dicha
estructura es resorte del legislador. No es necesario que ésta deba continuar siendo
canalizada a instituciones privadas (las que no se pueden asimilar a una AFP). Hay
libertad del legislador para definirlo (“podrd”). Esta definicion legislativa se hace
sistematicamente en la proteccién de nuevos supuestos de contingencias existenciales
y el minimo configura un estandar. En materia de pensiones de vejez, son esenciales

en esos minimos las leyes N°s 20.255 y 21.190, segtin veremos.

f.2.- Ladisposicion o retiro de fondos previsionales

60. Estaba presente en el sistema antiguo. Cabe sefialar que, en el antiguo
sistema de reparto, la Caja de Prevision de Empleados Particulares contemplaba como
un beneficio concedido por ella el retiro de fondos (articulo 8° de la Ley N° 10.475). A
este beneficio podian acceder los imponentes que dejaran de serlo y que no reunieran
los requisitos para obtener algunas de las pensiones que otorgaba la caja. Los aportes
podian entregarse en una sola cuota si el imponente justificaba su inversiéon en una

industria o comercio propios.

61. Hay hipétesis legales de devolucion de fondos. No es ajena a la
institucionalidad la devolucién de fondos. Se hace en el caso de extranjeros que
retornan a sus paises, entre otras modalidades (cuotas mortuorias, herencia, etc.). Lo
relevante es el titulo a partir del cual se realizan. Las Cortes han sostenido que se trata
de derecho de propiedad. Hay que examinar la jurisprudencia de la Corte Suprema
en casos de devolucién de fondos de extranjeros. La posibilidad de la devolucién de

fondos es una materia de resorte del legislador.

62. Se reconoce la propiedad sobre esos fondos. Actualmente, la Ley N°
18.156 faculta a los trabajadores extranjeros afiliados a una AFP a solicitar la

devolucién de las cotizaciones aportadas a su cuenta de capitalizacion individual,
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siempre que: (1) se encuentren afiliados a un régimen de prevision o seguridad social
fuera de Chile, que le otorgue prestaciones, a lo menos, en casos de enfermedad,
invalidez, vejez y muerte; y (2) en el contrato de trabajo, el trabajador haya expresado
su voluntad de mantener la afiliacion referida. Con todo, una vez recuperados los
ahorros de la cuenta de capitalizacion individual, dependera de la voluntad del
trabajador su aportacion al régimen previsional a que esta afiliado. Por ello, se ha
afirmado que “parece existir un derecho de propiedad distinto para el trabajador
migrante. Esto porque el nacional no puede ejercer este mismo derecho [recuperar los
fondos previsionales en virtud del derecho de propiedad] para recuperar sus fondos

acumulados” .t

63. En este sentido, puede citarse el fallo de la Corte de Apelaciones de
Santiago, en causa rol 45.975-2019, confirmada por la Corte Suprema (rol 21.454-2019),
que, estimando vulnerado el derecho de propiedad, ordend la devolucion de los
fondos previsionales a un trabajador extranjero. La causa se origind en un recurso de
proteccion presentado por un ciudadano colombiano en contra de la AFP Modelo, por
su negativa a devolverle los aportes previsionales, fundada, por una parte, en que el
régimen de prevision al que estaba afiliado en Colombia solo cubria las contingencias
derivadas de la vejez, invalidez y muerte y, por otra, en que el trabajador si bien sefial6
en el contrato de trabajo que mantendria su afiliacion en el pais de origen, también
manifestd su voluntad de autorizar al empleador a descontar sus cotizaciones
previsionales para ser enteradas en Chile, lo que a juicio de la Superintendencia de
Pensiones, hace improcedente la devolucion de sus fondos previsionales. La Corte de
Apelaciones de Santiago resolvié que “entendiendo que el certificado de afiliacién
emanado de la institucion extranjera, satisface las exigencias legales de la letra a) del
articulo 1° de la ley 18.156, en tanto, da cuenta de la cobertura entregada al trabajador
y de su vigencia y ponderando los documentos precedentemente resefiados, se
desprende la voluntad del trabajador de mantener sus aportes previsionales en su pais
de origen, esto es, Colombia, de tal manera que para los efectos legales, son prueba
suficiente y apta para acreditar todos y cada uno de los requisitos sefialados en el
articulo 1° de la Ley 18.156, por lo cual tiene fuerza vinculatoria para la AFP recurrida

en orden a dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 7 de la misma ley y por ende

* Arellano Ortiz, Pablo. (2013). Propiedad sobre los fondos de pensiones y continuidad de las
prestaciones para los trabajadores técnicos extranjeros. Ius et Praxis, 19(2), 509-516, p. 513.
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ala peticion del reclamante sefior Pérez (...) [D]e de esta manera, el acto de la recurrida
de no hacer devolucién de los fondos previsionales que se han depositado en la
Administradora de Fondos de Pensiones Modelo y que corresponde a la cuenta
individual del recurrente Juan Carlos Gonzalez Carrero, se estima ilegal, toda vez que
se aparta de lo dispuesto en la Ley N°18.156, ya tantas veces senalada, afectando con
esta accion al derecho de propiedad que tiene éste respecto de sus fondos
previsionales, derecho que se encuentra garantizado por el articulo 19 N°24 de la
Constitucion Politica de la Republica, por lo cual este arbitrio debera ser acogido”
(Sentencia de 22.07.19, en causa rol 45.975-2019).

64. Se han propuesto estos retiros desde el sistema de las AFPs cuando
son insuficientes. En su momento, la Asociacion de AFP propuso devolver los
ahorros a los cotizantes fuera del Pilar Solidario, que aportaron pocos afios y que, por
tanto, acumularon pocos ahorros, pues recibirian pensiones de $5 mil o en algunos
casos de hasta $300. En esta propuesta esta implicita la idea de la suficiencia de las

pensiones.

65. La ley permite retirar cuando hay garantias de suficiencia de la
pension. Cabe anotar también que, en lo referente a la devoluciéon de los aportes
efectuados al sistema de pensiones, el DL N°3.500 establece que, al momento de
pensionarse, el afiliado puede solicitar la devolucion del excedente de libre
disposicion, siempre que sus ahorros previsionales le permitan autofinanciar una
pensidn, al menos, igual al 70% del promedio de la remuneracion mensual imponible
de los tltimos 10 afios y al 100% de la pensién maxima con aporte solidario. Este
altimo requisito fue modificado por la Ley N° 21.190, de manera que, a partir del 1 de
enero de 2020, sera 12 unidades de fomento.

66. Por ultimo, el proyecto de ley enviado por el actual gobierno al
Congreso Nacional para reformar el sistema de pensiones propone el retiro del 50%
del mayor ahorro acumulado en la cuenta de capitalizacion individual en el periodo
comprendido entre la fecha en que se cumpli6 la edad legal de jubilacién y la fecha de

retiro efectivo.

67. Esta contundente manifestacion de leyes antiguas, actuales e
hipotéticas manifiesta que siempre ha sido cuestion del legislador permitir o no el

retiro de fondos previsionales bajo hipotesis y condiciones que éste establezca. No es
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una materia ordenada por la Constitucion, pero tampoco prohibida. Por lo tanto,

existe discrecionalidad técnica para su definicion.

68. Ahora bien, la devolucidn de los fondos previsionales es una medida
que socava también la idea de seguridad del sistema de pensiones. En este sentido, la
reflexion de la Comision de Proteccion Social conformada en Pert el afio 2017 respecto
de las leyes aprobadas en dicho pais (Leyes Nos. 30.478 y 30.425) que permitieron el
retiro total o parcial de los fondos previsionales es atinente: “Estas medidas, si bien
reflejan una preocupacion entendible del Estado por las necesidades de liquidez de
las personas, al final de cuentas no forman parte del objetivo de seguridad social en
materia de pensiones. Son preocupaciones que debieran ser atendidas por otro tipo
de mecanismos, que no distorsionen al sistema de pensiones, teniendo en cuenta
fundamentos econdémicos y no motivaciones politicas de indole populista.
Concretamente, insertar estas medidas dentro del sistema termina debilitando

significativamente la proteccion en la etapa de jubilacion” .#

69. Hoy la existencia de deudas hipotecarias no ha sido definida por el
legislador como una contingencia social. Nada impide que pueda considerarlo asi. De
la misma forma, si la existencia de deuda hipotecaria puede ser resuelta mediante
otros mecanismos como la consolidacién patrimonial con préstamos de corto plazo,
con hipoteca inversa o revertida o mediante el retiro de fondos previsionales. No es

competencia del Tribunal Constitucional sustituir dicha operacion.

8- La suficiencia de las pensiones y la vulneracion de las garantias de
un sistema de seguridad social

70. El Tribunal Constitucional desarrollé una hipétesis fuerte sobre las
bases de la seguridad social (STC 1710). Ahi configuré los principios clasicos de la
seguridad social entendida de un modo amplio, segun lo desarrolla la mencionada
sentencia. En tal sentido, su no explicitacion en la Constitucion de 1980, en contraste
con el numeral 21 del articulo 1 del Acta Constitucional N° 3 es irrelevante, porque
dichos principios son de la esencia del derecho a la seguridad social. Son cuatro los

principios que informan la seguridad social, de acuerdo a una interpretacion

# Comisién de Protecciéon Social (2017). Propuestas de reformas en el sistema de pensiones,
financiamiento en la salud y seguro de desempleo, p. 231.
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sistematica del texto constitucional: solidaridad, universalidad, igualdad y suficiencia
y unidad o uniformidad: “el principio de solidaridad se expresa en el deber que tiene
el Estado, es decir, la comunidad politicamente organizada, de garantizar
econdmicamente el goce de estos derechos (...) el principio de universalidad subjetiva
[se expresa en que] estos derechos se encuentran asegurados a todas las personas, sin
distinciones de ninguna especie (...) el principio de universalidad objetiva (...)
asegura estos derechos a las personas frente a un rango amplio de riesgos individuales
(...) nuestra Constitucion, a su vez, establece claramente que las prestaciones que
envuelven los derechos en cuestion han de ser igualitarias y suficientes, sea que se
otorguen por el Estado o por agentes privados (...) finalmente, la Constitucion ha
previsto normativamente la unidad del sistema de proteccion en materia de seguridad
social. Dicha unidad esta dada por el deber del Estado de “garantizar” el goce del
derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad social, sea que lo preste por si
mismo o por sujetos privados (articulo 19, N° 92, inciso cuarto, y N° 182, inciso tercero).

Su papel es el de direccion y regulacion de los privados.” (STC 1710, cc. 131° a 135°).

71.  El dilema es si la accion del Estado esta o no dirigida a “garantizar el
acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes”. Si la
garantia es estatal respecto de esos minimos o basicos, es irrelevante si esas

prestaciones se otorgan “a través de instituciones publicas o privadas”.

72. En relacion a si el sistema de capitalizacion individual, que se inserta
en el pilar contributivo obligatorio del sistema de pensiones, cumple con el objetivo
de proporcionar en la vejez un estandar de vida que mantenga algin nivel de
comparacion con el de la vida laboral, cabe sefialar que segun cifras reportadas por la
Comisidn Presidencial de Pensiones, entre 2007 y 2014, la mediana de la tasa de
reemplazo de las pensiones autofinanciadas (sin aporte previsional solidario),
calculadas sobre el ingreso de los tltimos 10 afios, es de 34%, siendo de 24% en el caso
de las mujeres y 48% en el de los hombres.s$ Para el mismo periodo, el Ministerio de
Hacienda calcul¢ las tasas de reemplazo de las pensiones autofinanciadas respecto del
altimo ingreso, alcanzando la mediana un 20%, siendo de 12% para las mujeres y de

33% para los hombres y, descomponiendo por quintiles de ingreso, la mediana de la

8 Comision Asesora Presidencial sobre el Sistema de Pensiones (2015). Informe final, p. 87.
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tasa de reemplazo del tercer y cuarto quintiles es de 18% y 26%, respectivamente.™

73. Atendido las bajas tasas de reemplazo, la idea de seguridad que supone
el pilar contributivo obligatorio del sistema de pensiones parece no realizarse en la
practica. En este orden de consideraciones, sobre el antiguo sistema de reparto, se
sostuvo que “[l]a reforma previsional de 1980 representd el fin de un sistema que con
mayor propiedad deberia haber sido rotulado como de “inseguridad social”, ya que
el sistema antiguo malamente podria haber sido considerado como de seguridad
social. Objetivamente, el nivel de las pensiones era absolutamente insuficiente y las

criticas abundaban, denotando una evidente insatisfaccion” .ttt

74. No es posible esconder la actual insuficiencia del sistema de
capitalizacion individual. Tampoco resulta razonable culpabilizar a las personas
porque no cotizaron los 40 anos y en el tope legal que estaban en los supuestos del
sistema de capitalizacion. Esa no era una condicion posible dentro de nuestra
economia para la generalidad de las personas y permitié la inseguridad social
creciente que los tribunales de justicia estan enfrentando y que seguiran asumiendo
en casos que creceran en proporcion y que se diversificardn en estrategias, segiin ya

estamos viendo en diferentes Cortes.

Esto nos recuerda que todo sistema de seguridad social reposa en la legitima
expectativa del cumplimiento de los supuestos sobre los cuales se construyo el
modelo. De este modo, como nos recuerdan los expertos en estas materias “en un
modelo de subordinacion de las politicas sociales al desarrollo econdémico, la funcion
principal de las politicas sociales consiste en compensar a agentes y grupos por las
externalidades negativas que se generan en el proceso”.## Y no puede ser de otra
manera, porque las expectativas incumplidas dejan de tener un sentido orientador y
es necesario transitar a formulas concretas que permitan que la accion del Estado esté
efectivamente “dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de

prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones publicas

™ Ministerio de Hacienda (2017). Estado de la Hacienda Ptblica 2017, p. 102.
tt Cheyre, H. (2006). 25 afios del sistema privado de pensiones: mitos y realidades. En Titze, M.

(Ed.), AFP: 25 aios. Un modelo exitoso (pp. 41-62). Santiago: Libertad y Desarrollo.

#1 Lessa Kerstenetzky, Celia (2017), El estado de bienestar social en la edad de la razén, Fondo de Cultura
Econdémica, México, p. 80.
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o privadas” (articulo 19, numeral 18°, de la Constitucidn).

Esto, por lo demads, parece tener un alcance bastante mas estructural en el
mérito de la politica publica que en el examen de constitucionalidad. En efecto, “un
denominador comun de los 22 paises que implementaron la capitalizacion individual
entre 1981 y 2008 es la reduccion del peso de los mecanismos de ahorro individual en
los sistemas de pensiones (por ejemplo, mediante una menor tasa de cotizacion
dirigida a la capitalizacion) o la reversion del esquema de capitalizacion individual a

sistemas publicos y solidarios” 58

Y, por lo mismo, los cambios impuestos por la Ley N° 20.255 implican un
modelo integrado de pensiones en Chile, puesto que comienzan a convivir principios
diferentes. Junto a la administracion privada de las pensiones, el Estado se vuelve
garante de las pensiones de los tres primeros quintiles de ingreso (60%), se armoniza
el principio contributivo y no contributivo en el mismo régimen previsional; existe
financiacion fiscal proveniente de rentas generales y de capitalizacion individual, y se

shokoksk

abren modalidades de administraciéon publica y privada.

75. En este esquema, no es posible describir de un modo taxativo cuando
hay vulneracion constitucional del derecho a la seguridad social y cudndo no lo hay
si es que no se fijan pardmetros a partir de los cuales es posible identificar un estandar

bajo el cual no se garantiza el “goce de prestaciones basicas uniformes”.

76. Para ello recurriremos a dos férmulas. Una es el establecimiento de los
estandares de la Organizacion Internacional del Trabajo en la materia. Y, por la otra,
recurriremos a los criterios que el legislador chileno ha ido definiendo conforme ha
acentuado el papel de garante frente a la creciente realidad de pensiones bajas. Estos
criterios son los que contrastaremos con los casos concretos en estos requerimientos.
Cabe recordar, eso si, que solo en el requerimiento de la Corte de Apelaciones de
Antofagasta se da cuenta de la vulneracion del articulo 19, numeral 18°, de la

Constitucion, siendo, en la practica, este esquema de analisis solo valido para ese caso.

§8 Arenas de Mesa, Alberto (2019), Los sistemas de pensiones en la encrucijada. Desafios para la sostenibilidad
en América Latina, CEPAL, Santiago de Chile, p. 66.
“* Arenas de Mesa (2019): 68-70.
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h) Asignacion y distribucion de las necesidades y de las oportunidades

77. Los casos nos plantean hipdtesis complejas puesto que nos piden los
jueces requirentes, a nombre de los particulares recurrentes, que éstos recuperen el
poder de decision sobre los fondos de su propiedad en las AFPs para asegurar otro
conjunto de bienes distintos a su pension. Por ahora obviaremos que uno se pide antes
y otro después de haber ejecutado la decision de jubilarse. A continuacion, sirvan
algunas reflexiones autonomas, en sede de teoria de la justicia, a partir del examen de
dos autores (Bilchitz, David (2017), Pobreza y derechos fundamentales, Marcial Pons,
Madrid y Harris, David (1990), La justificacion del estado de bienestar, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid).

78. Existe una distincion plausible entre necesidades y preferencias. Las

necesidades se mueven en la dimension de ser esenciales y atribuibles a todas las
personas. En cambio, las preferencias son acciones voluntarias que se corresponden
con el plan de vida de cada persona. En linea de principio, las preferencias se alcanzan
en el mercado y las necesidades exigen una intervencion estatal por el alcance

universal de las mismas.

79. Lo anterior, exige que las necesidades se objetivicen y por tal razén hemos
descrito estandares de seguridad social que dan cuenta de esa necesidad. Es
potencialmente universal la necesidad de jubilar, pero ;bajo qué monto de pension?
Es igualmente necesario tener derecho a vivienda, pero la Constitucion nada dice al
respecto. ;Acaso la vivienda se mueve en el orden de las preferencias y no de las
necesidades? No es posible ser radical en esta definicion puesto que con ello se
privaria de la naturaleza social de los subsidios a la vivienda. Pero a lo menos describir
que en el orden juridico nacional se configura como un derecho de naturaleza legal.
Otra cuestion diversa es que la propiedad determina un nuevo capital que sirva a los
efectos de renta de seguridad social. Sin embargo, esas ya son decisiones que se

adoptan en el marco de las preferencias individuales.

80. No toda necesidad, por el solo hecho de ser tal, debe ser satisfecha. La
necesidad no opera como un principio distributivo independiente de derechos
sociales. Por ejemplo, jqué pasa si todas las necesidades superan los recursos
disponibles para satisfacerlas? Dependera en buena medida de la definicion de
necesidad. Por eso, se adjetiva un tipo especifico de necesidad y se la “reduce” a las
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necesidades “basicas”. Pero, aun asi, no nos resuelve el problema porque ya la
necesidad dependeria del principio de escasez. En tal sentido, comienzan a aparecer
algunos principios complementarios a la necesidad que son la base para la solucion
de conflictos normativos como el presente. Asi la escasez, por ejemplo, tiene una
funcion, pero en la medida que se corresponda con racionalizaciones aceptables y

equivalentes de los grados de urgencia, sacrificio y compensacion de la necesidad.

81. En tal sentido, la pension es el resultado de un sacrificio significativo
por toda la vida laboral que es el deber de cotizar. La pension se beneficia de una
restriccion de libertad. Quizds, por lo mismo, puede parecer pertinente que hacia el
final de la vida se recupere esa libertad. Sin embargo, la disposicion de uso alternativo
de los fondos para pensiones, como expresion del ejercicio de esa libertad, volvera a
tener una nueva dependencia. Ahora pasara a ser condicionada por el grado en que
se satisfagan las necesidades de seguridad social que cubre. En tal sentido, hay que
distinguir la necesidad basica de la lo que es realmente necesario para satisfacerlas. La
necesidad basica puede resultar un criterio abstracto. En cambio, la satisfaccion es

concreta pero este criterio puede envolver grados extremos de subjetivizacion.

82. Hay circunstancias en donde, por ejemplo, el criterio de la urgencia de
una determinada necesidad, puede compartir caracteristicas con la seguridad social,
como seria el ejemplo de una enfermedad terminal. Ahi la urgencia podria ser mas

relevante que la satisfaccion de la necesidad basica.

De este modo, no es posible cerrarse a la idea de usos alternativos a los fondos.
Sin embargo, el grado de disposicion de uso; la ponderacion que predetermina un
grado determinado de satisfaccion de necesidades constitucionales basicas versus
necesidades o preferencias legales, nos lleva a pensar que esa preferencia y atributo

de decision le corresponde al legislador en el ejercicio de una decision de mérito.

83. El modo en que esta descrito el derecho a la seguridad social en el
articulo 19, numeral 18, de la Constitucidn, parece aludir al criterio de una prestacion
basica. El ejercicio de preferencias, por legitimas que sean, puede afectar la necesidad
misma de un modo que lleve a nuevos sacrificios. Sino existe un método econémico
que permita garantizar que los fondos retirados no desnuden el efecto de seguridad
social que cubra la pensién (aunque sea insuficiente) es una cuestion entregada por

entero al legislador bajo féormulas del tipo “bono de reconocimiento”. En tal sentido,
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la conexién de decisiones puramente individuales de retiro de fondos no

necesariamente se traduce en efectos puramente individuales puesto que es previsible

la reaparicion de necesidades de pension basica insatisfechas. En tal sentido, el

sacrificio puede trasladarse a toda la sociedad en la compensacion de métodos no

contributivos de pension.

II1.- Examen del caso concreto

a.- Situaciones de las recurrentes de proteccion

84. En los casos concretos requeridos, es preciso tener presente los

antecedentes que se presentan en la siguiente tabla:

Requerimiento

7442

7845

Recurrente de

Profesora de la Corporacion

Municipal de Desarrollo Social de

Técnico de nivel superior en

enfermeria. Actualmente, se

Desde 1990 y hasta agosto de 2017,

en forma ininterrumpida

proteccion desempefia en la atencién primaria
Antofagasta .
de salud municipal
27 afos a la fecha
A partir de 1981, con intermitencias
Mas de 26 afios Desde 2004, se desempefia en la
Afios cotizados Entre 1987 y 1988 atencion primaria de salud

municipal
No habria realizado cotizaciones

durante un equivalente a 11 afios

acumulados
Situacion respecto de
oL P Esta jubilada No estd jubilada
la jubilacion
Tasa de reemplazo 15% (1) 20% (2)
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(1) La tasa de reemplazo se calculd sobre los antecedentes aportados por la
recurrente de proteccidn, esto es, que el monto de la pensidon que recibe es $185.000
(se ignora si es bruto o neto) y que el promedio de sus remuneraciones liquidas de los
ultimos 6 meses es de $1.200.000.

(2) La tasa de reemplazo se calculd sobre los antecedentes aportados por la
recurrente de proteccion, esto es, que el monto bruto de la pension que recibird, segin
proyeccion de la AFP Habitat, es $208.097 y que el promedio de sus remuneraciones
brutas de los ultimos 10 afios es de $1.017.123.

Cabe tener presente que, de acuerdo a las cifras de la Superintendencia de
Pensiones, en los ultimos 3 afos (periodo comprendido entre noviembre de 2016 y
noviembre de 2019), el 81,46% de las nuevas pensionadas mujeres cotizo menos de 25
anos, cerca de un 7% cotizd mas de 25 afios e igual o menos de 30 afios y
aproximadamente un 10,9% cotizé mas de 30 afios.!*** En consecuencia, las recurrentes
de proteccion se encuentran entre las afiliadas con mayor afios de cotizacion y aun asi
el monto de la tasa de reemplazo es bajo. En el mismo periodo, el monto promedio de
la pension autofinanciada de las nuevas pensionadas que cotizaron mas de 25 afios e
igual o menos de 30 afios, como es el caso de las recurrentes de proteccién, es de 6,33
UF.

85. En el caso de la recurrente de proteccion del requerimiento 7442, cabe
sefialar que, en el mes de agosto de 2017, cuando la recurrente se acogio a la jubilacion,
el monto promedio de la pension autofinanciada de las nuevas pensionadas que
cotizaron mas de 25 afios e igual o menos de 30 afos, como es el caso de la recurrente,
fue de 6,47 UF y la mediana, 4,31 UF. Su pension equivale a 6,53 UF de 30.12.19 y a
6,95 UF de 31.07.17.

86. En el caso de la recurrente de proteccion del requerimiento 7548, quien no
se ha jubilado todavia, en el supuesto que se hubiera jubilado en el mes de noviembre
de 2019, el monto promedio de la pension autofinanciada de las nuevas pensionadas
de ese mes que cotizaron mas de 25 afios e igual o menos de 30 afios, como es el caso
de la recurrente, fue de 5,76 UF y la mediana, 3,76 UF. Su pension proyectada equivale
a7,35UF de 30.12.19y a 7,41 UF de 31.10.19.

ttt Para el mismo periodo, las cifras correspondientes a los nuevos pensionados hombres son,
respectivamente, 57,11%, 13,42% y 28,93%.
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87. En ambos casos, las recurrentes de proteccion obtienen pensiones
autofinanciadas superiores al promedio y a la media de otras mujeres que se

encuentran en el mismo tramo de afios cotizados.

Lo anterior permite concluir que el esfuerzo contributivo de las recurrentes de
proteccion ha sido importante y elevado, en comparacion con la mayoria de las

afiliadas mujeres.

b.- Estandar de pensiones suficientes en el marco de los Convenios de la
OIT

88. Atendido este esfuerzo contributivo, el principio de suficiencia de la
seguridad social no queda satisfecho simplemente porque el monto de la pension es

superior a la pension bdsica solidaria, que supone ausencia de esfuerzo contributivo.

Para estos efectos, es util considerar el estandar fijado por la OIT para las pensiones
de vejez. En efecto, la tasa de reemplazo establecida por el Convenio 102 de la OIT,
Convenio sobre la seguridad social (norma minima), de 1952, asciende a un 40% para

30 afos de aportes.

Este porcentaje de tasa de reemplazo fue elevado a 45% por el Convenio 128
de la OIT, Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, de
1967.

Si bien los dos convenios referidos no han sido ratificados por nuestro pais,
sus orientaciones son relevantes de considerar, en especial, el Convenio 102 de la OIT,
dado que es el instrumento internacional fundamental en materia de seguridad social,

porque establece los pisos minimos de las distintas ramas de la seguridad social.

El Convenio 102 previene que el porcentaje de la tasa de reemplazo podra
reducirse proporcionalmente en caso de no cumplirse los 30 afios de aportes.
Siguiendo este estandar, la tasa de reemplazo de la recurrente de proteccion del
requerimiento 7442, con 26 anos de aportes, debiera ser de 39% ($468.000) y la de la
recurrente de proteccion del requerimiento 7548, con 27 afios de aportes, 40,5%
($411.934).

89. Por consiguiente, en ambos casos, la tasa de reemplazo de las pensiones

autofinanciadas que entrega el sistema de capitalizacion individual es cerca de la
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mitad del piso minimo establecido por la OIT y estd muy lejos de la promesa del
sistema, que en el ano 2000 anunciaba que en el 2020 los afiliados del nuevo sistema
de pensiones se jubilarian con el 100% de su remuneracion promedio durante sus afos
trabajados (El Mercurio. 04.02.2020. “Chilenos se pensionarian con el 100% de su
sueldo el 20207).

c.- Estandar de pensiones suficientes conforme al parametro del DL 3500

90. La segunda manera de verificar la relacion existente entre los
antecedentes de cada caso en relacion con el articulo 19, numeral 18° de la
Constitucion es atendiendo al modo en que el legislador ha definido la regla o
estandar basico de pensiones. No estamos aludiendo a un régimen asistencial, sino
que a un modelo bdsico de pensiones. Para ello es necesario recurrir a las siguientes

leyes:

La Ley N2 20.255 establece el beneficio del Aporte Previsional Solidario, que es
una prestacion a la que tienen derecho los trabajadores que hayan cotizado al sistema
de pensiones contributivo, autofinancien una pension menor a la Pensiéon Maxima con
Aporte Solidario (PMAS) y cumplan con los demas requisitos de eligibilidad (edad,
afluencia y residencia). Por consiguiente, sobre el umbral de la PMAS, el Estado ya no
aporta al monto de la pensidn autofinanciada por el trabajador. En este sentido, la
PMAS entrega un criterio de suficiencia. En el caso del requerimiento 7442, a la fecha
en que la recurrente de proteccion se jubild, el monto de la PMAS era de $309.231, por

lo tanto, el monto de su pension, de $185.000, representa cerca del 60% de la PMAS.

Por otra parte, el Decreto Ley N° 3.500 entrega un criterio de suficiencia
distinto, que atiende, ademas, al historial contributivo del trabajador. Este criterio se
desprende de los requisitos para acceder a los excedentes de libre disposicion. La ley
permite al afiliado retirar de la cuenta de capitalizacion individual parte de los ahorros
acumulados, cuando logra financiar con sus fondos previsionales una pension al
menos igual al 70% del promedio de sus remuneraciones imponibles y rentas
declaradas de los ultimos diez afos anteriores a la jubilacién y a 12 UF. En ese caso,
entonces, el trabajador puede disponer libremente del saldo de ahorro en la cuenta de
capitalizacién individual, de manera que puede retirarlo o dejarlo para aumentar el

monto de su pension y, por tanto, se advierte en esta posibilidad una idea de
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suficiencia. En la época en que se jubil® la recurrente de proteccion del requerimiento
7442, los requisitos para acceder a los excedentes de libre disposicion eran financiar
una pension al menos igual al 70% del promedio de sus remuneraciones imponibles
y rentas declaradas de los ultimos diez afios anteriores a la jubilacion y al 100% de la
PMAS. En el caso del requerimiento 7442, no se aportan antecedentes que permitan
establecer cudl era el promedio de las remuneraciones imponibles de los tltimos diez
anos, razon por la cual, para este ejercicio, se utilizara el promedio de los tultimos 6
meses, que fue la informacion entregada por la pensionada. Considerando que dicho
promedio fue de $1.200.000, lo que es casi 4 veces mayor a la PMAS, el monto de su

pensidn, de $185.000, representa en torno a un 15% del promedio mencionado.

En consecuencia, cualquiera que sea el criterio de suficiencia legal que se
utilice, el monto de la pension de la recurrente de proteccion en el requerimiento 7442,
quien ha aportado al sistema de pensiones de capitalizacion individual por mas de 26

anos, es insuficiente.

d.- Conclusiones aplicables a los casos indicados

91. En sintesis, creemos que cabe desestimar el requerimiento por

vulneracién del derecho de propiedad basado en los siguientes argumentos:

a) La libertad denunciada en el requerimiento debe examinarse en una
perspectiva integral de la Constitucion. Efectivamente, la fuente de origen del
problema reside en el establecimiento de una norma que es paternalista. Hay
evidencias serias en prevision social de procrastinacion y la manera de resolverla es
mediante una restriccion a la libertad. No habria propiedad sin esta obligacion y toda
la propiedad existente es el resultado de esa obligacion. Por eso, el punto de partida y
de llegada debe ser el articulo 19, numeral 18° de la Constitucidon.

b) La imposicion de cotizaciones obligatorias es un problema constitucional en

otros paisest* y nuestra Constitucion lo resolvio directamente.

##t El primero es que el Congreso no sobrepaso sus poderes cuando aprob¢ el “mandato individual” que
obliga a todos los estadounidenses a obtener un seguro de salud o, de lo contrario, pagar una multa. EI
debate estaba en si esto se trataba de un nuevo impuesto o de una medida comercial que habria sido
inconstitucional. Al ser considerado un impuesto, el Congreso tiene la potestad de establecerlo, segtin la
Corte. Es el caso de la historica sentencia “NFIB v. Sebelius”, de 2012.
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c) La propiedad garantizada tiene particularidades que se someten al régimen
constitucional plural de garantia en todas “sus formas” y “especies”. Es necesario
someter a examen tedrico la naturaleza de dicha propiedad. Pero lo que sabemos es
que no es de aquellas propiedades garantizadas por el Coédigo Civil. También sabemos
que no es solo un derecho a un bien incorporal, no es solo el reconocimiento de un

derecho, puesto que su conversion en bien corporal es inmediato.

d) La plenitud de los atributos del dominio exige identificar un limite. Es
cuestionable que la propiedad sobre esos fondos esté delimitada por el mismo derecho
de propiedad puesto que los montos estan hoy sujetos al régimen de seguridad social.
La persona estd pensionada. No es el derecho de propiedad el que predetermina la
titularidad para la solicitud. Esa solicitud se realiza desde otro derecho, puesto que
esta vigente la titularidad de pensionada. Cuestion diferente habria sido el dilema de

resolverlo con ocasion de la percepcion de la pension.

e) Los derechos fundamentales como la propiedad de esos fondos pueden ser
limitados por otro derecho y no solo por los limites propios o inmanentes al derecho
mismo. Por eso, se trata de un factor exoégeno al derecho mismo. Tendria todos los
atributos del dominio si no tuviera un limite externo que modula ese derecho. Ese
limite fue establecido constitucionalmente, por el articulo 19, numeral 18° y
legalmente, por algunas de cldusulas legales cuestionadas en estas causas, entre otras
normas del Decreto Ley N° 3500.

f) Por estas consideraciones, no cabe cuestionar ni estimar que exista vulneracion
a este derecho, pero si cabe suspender el examen que se realice en sede de derecho a
la seguridad social. Hay que recordar que identificar un limite no implica sostener su
constitucionalidad, puesto que éste, a su vez, no debe afectar la esencia del derecho y

ser proporcional en el cometido de su finalidad.

g) El requirente judicial cuestiona auténomamente el derecho a la seguridad

social, quizas de un modo que no lo hace el recurrente de proteccion.

h) Hemos demostrado que en la causa que cuestiona el derecho a la seguridad
social, sea que apliquemos el estandar de los Convenios de la OIT como el estandar

legal del Decreto Ley N° 3.500 las pensiones resultantes son insuficientes.

i) Esa insuficiencia no es reprochable bajo ningtn aspecto a los recurrentes de

proteccion puesto que se trata de casos de amplia cotizacién y por un nimero
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significativo de afos. No es posible enjuiciar a las personas por deficiencias

estructurales del régimen contributivo.

j) Sin embargo, la insuficiencia de las pensiones cuestiona las expectativas de
quiénes las fundaron, generando severos dafos de legitimidad al régimen de
capitalizacion individual, que el legislador ha morigerado con la Ley N° 20.255, pero
no necesariamente ese déficit se traduce en un efecto de inconstitucionalidad
inmediato. Conforme lo dispone la Constitucion, es exigible al Estado que su accion
vaya dirigida “a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones
basicas uniformes”. Lo anterior, implica que en hay un ambito prudencial que se
mueve entre pensiones basicas o0 minimas pero insuficientes y pensiones suficientes,
aunque menores a las tasas de reemplazo asociadas al tltimo trabajo. Esa decision de
incrementar la equidad mediante pensiones tendentes a lo suficiente es una

determinacion del legislador.

k) Parece necesario identificar la diferencia entre necesidades y preferencias
individuales. El modo en que se combinan estos conflictos normativos supone atribuir

una preferencia a la satisfaccion de necesidades, segtin lo determina la Constitucion.

1) En particular, del colegislador (articulo 65, numeral 6° de la Constitucion
especificamente del Presidente de la Republica que puede iniciar proyectos de ley
sobre la materia que son propios del &mbito de la reserva de ley (articulo 63, numeral
4°, de la Constitucion). La apreciacion normativa y fiscal de estas cuestiones deben
satisfacer estas reglas que hoy dia se ven seriamente amagadas, segin lo acreditan
estos casos especificos. Para ello, en el ambito econdémico se ha identificado el
principio de “reserva de lo posible” como uno de aquellos que guia las decisiones que
suponen administrar recursos escasos. Sin embargo, no hay que olvidar que el eje de
estas causas esta sostenido en pensiones contributivas en donde el efecto del peso de
las mismas ha recaido en las propias trabajadoras. Lo anterior, torna en urgente, pese
a todo el conjunto de necesidades ptblicas que se afronte con mayor decision este
ambito de la politica publica en su mismo mérito. Es parte del mérito politico
armonizar la devolucién legal de fondos con la existencia de garantias, bonos de
reconocimiento o avales que permitan la persistencia de la funcion de seguridad social

con cargo a esos mismos ahorros.
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