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RESUMEN: En este trabajo el autor presenta una completa descripcidn de la evolucién constitucional
del derecho a la seguridad social. Repasa las distintas posturas que el ordenamiento constitucional ha
dado a este derecho y el papel que ha otorgado al Estado y a los privados en su promocién, financia-
miento, control. Culmina su andlisis con el estado actual del derecho a la seguridad social, en la Consti-
tucién de 1980, el rol subsidiario que se asigné al Estado, y la reciente Reforma Previsional (Ley 20.255)
que introdujo un mayor espacio de solidaridad al sistema de capitalizacién individual.

Palabras clave: Seguridad social, Constitucién chilena, Reforma Previsional, capitalizacién individual, subsi-

diariedad, solidaridad.

ABSTRACT: In this paper the author presents a complete description of the constitutional evolution
of the right to social security. He reviews the different positions that the constitutional system has given
to this right and the rol eit has given to the State and the individuals in its promotion, financing, and
control. He concludes hi sanalysis with the current state of the right to social security, Constitution of
1980, the subsidiary role that was assigned to the State, and the recent Pension Reform (Law number
20255)which introduced a greater space of solidarity to the individual capitalization system.
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1. INTRODUCCION

La Seguridad Social, como tal, ha gozado de un reconocimiento universal desde que
fuere conceptualizada en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, del afio 1948, la
que en su articulo 22 sefala:

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la Seguridad Social,
y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida
cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de
su personalidad”.

De alli que diversas cartas fundamentales hayan tendido, en mayor o menor grado,
q Y Y &

a recepcionar en sus textos, una necesaria referencia a ella, estimdndola como una garantia

fundamental bdsica, en el acdpite de las denominadas “garantias sociales™!.
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Como es sabido, la expresién de la voluntad soberana nacional, manifestada en la
Constitucién Politica de un pafs tiene la mds alta importancia, ya que representa el sentir de
la sociedad en relacién a los objetivos que ella ha estimado como esenciales. La materializa-
cién en ella de las citadas garantias sociales alcanza una gravitacién relevante; en relacién a
ellas, los aspectos vinculados a la Seguridad Social han ido cobrando una creciente impor-
tancia.

La regulacién juridica de ella a nivel constitucional asi lo refleja, lo que si bien no fue
lo habitual en el siglo XIX (en el que se privilegiaron las normas vinculadas a los derechos
individuales y a la organizacién de la Nacién), en pleno siglo XX se afincéd definitivamente
en el espiritu de los constituyentes de los diversos paises, comenzando por la Constitucién
alemana de Weimar (1919) y otras que le siguieron; su figuracién en los textos posteriores
no ha hecho sino reconocer su rango, siendo imposible hoy en dia concebir su exclusién.

La Seguridad Social, como disciplina, reconoce su génesis formal a fines del siglo
XIX, debido a la genialidad politica del canciller Otto von Bismarck, alcanzando un alto
grado de desarrollo con la profunda y prolifica actividad desarrollada por Lord William
Beveridge, a mediados del siglo siguiente. A contar de aquella época, su evolucién ha sido
incesante y muy vinculada a los fenémenos socioeconémicos, encontrdndose hoy en dia so-
metida a profundas revisiones en relacién con su eficiencia y eficacia.

2. EL CONCEPTO DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y SU DEBIDA CONCRECION
La Organizacién Internacional del Trabajo entiende que la Seguridad Social es:

“La proteccién que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una serie de
medidas publicas, contra las privaciones econémicas y sociales que de otra manera de-
rivarfan de la desaparicién o de la fuerte reduccién de sus ingresos como consecuencia
de enfermedad, maternidad, accidente del trabajo o enfermedad profesional, desem-
pleo, invalidez, vejez y muerte; y también la proteccién en forma de asistencia médica
y de ayuda a las familias con hijos”.

Cada pais, en consonancia con las corrientes doctrinarias, ha establecido, segtin la
evolucién que ha tenido su sociedad, conceptos que le son propios y que obedecen a la vi-
sién que se han formado sobre la materia. En el caso de Chile, la Carta Fundamental nunca
ha recogido un concepto especifico de Seguridad Social. En este sentido, los érganos admi-
nistradores y la jurisprudencia administrativa y judicial, operan con diversas concepciones
de la misma, siguiendo a determinados tratadistas y corrientes doctrinarias en boga.

La tradicién juridica del pais ha determinado que el contenido de la Carta Funda-
mental sea mds bien criptico, con reglas de cardcter general, sin entrar a regulaciones es-
pecificas, cuyo desarrollo se ha dejado preferentemente en manos del legislador. Ello tiene
ventajas y defectos; al efecto se argumenta que ha creado un marco flexible, adecuado a los
cambios que impone el avance de la sociedad, pero también es efectivo que ha generado una
sensacién de incertidumbre en materias fundamentales, lo que, dado el cardcter que tiene la
Constitucién Politica, en determinadas ocasiones ha tenido no poca relevancia.
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Por ello, a nosotros siempre nos ha parecido del caso destacar una concepcién origi-
nada en la “Comisién de Reforma de la Seguridad Social Chilena”, de la década de los 60,
la que la conceptualizé como “La rama de la politica socioeconémica de un pais, por la cual
la comunidad protege a sus miembros asegurdndoles condiciones de vida, salud y trabajo
socialmente suficientes, a fin de lograr mejor productividad, mds progreso y mayor bienestar
comunes’.

Dicho planteamiento, que nos parece muy licido y de plena vigencia, denota, como
lo afirma la citada Comisidn, que “en el estado actual de su evolucidn, la Seguridad Social
constituye un imperativo de la sociedad moderna”.

3. EVOLUCION HISTORICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LAS CARTA
FUNDAMENTALES CHILENAS

Resulta de interés efectuar una breve resena histérica de los preceptos constitucionales
que sobre la materia han regido en el pais; el apreciar su trayectoria permite adentrarse y
comprender cabalmente su evolucién, y sostener a su respecto un juicio critico de valor.

Las Cartas Fundamentales que rigieron en Chile en el siglo XIX se caracterizaron
por contener descripciones bastante bdsicas de los elementos y derechos que forman parte
de la Seguridad Social, sin perder de vista que en aquella época, esta rama del derecho no
conocfa un desarrollo relevante. Asi, las Constituciones Politicas de los afios 1823, 1828 y
1833 solo contuvieron fundamentalmente normas relativas al cuidado de la salud, enco-
menddndoles todas ellas a las municipalidades la tuicién sobre la policia de salubridad, el
cuidado de los hospitales y hospicios y otros institutos de beneficencia, de socorro y mise-
ricordia.

Ya en el siglo XX, dicha situacién tuvo un giro importante al promulgarse la Consti-
tucién del afio 1925, la cual estatuyé en el capitulo dedicado a las Garantias Constituciona-
les, en su articulo 10 N° 14, que se aseguraba a todos los habitantes de la Republica:

“La proteccién al trabajo, a la industria y a las obras de prevision social, especialmen-
te en cuanto se refieren a la habitacién sana y a las condiciones econémicas de la vida,
en forma de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar, adecuado a la
satisfacciéon de sus necesidades personales y a las de su familia. La ley regulard esta or-
ganizacién”.

Asimismo “Es deber del Estado velar por la salud publica y el bienestar higiénico del
pais. Deberd destinarse cada afo una cantidad de dinero suficiente para mantener un servi-
cio nacional de salubridad”.

La Constitucién de 1925 se enmarca en un contexto histérico particular. Las masas
comienzan a reclaman al poder una mayor participacién en la vida civica y, en el caso chile-
no, existe una honda critica a las condiciones socioeconémicas de los mds desposeidos, quie-
nes viven en la miseria. Es la llamada cuestidn social. En tal perspectiva, no resulta extrafio
que, a juicio de Ruiz Tagle, “La Constitucién de 1925 reconoce la doctrina de los derechos
sociales y econémicos y enfatiza la proteccidn al trabajo, a la industria y a las obras de pro-
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teccién social”?. No obstante ello y en el plano de la técnica constitucional, el derecho a la
Seguridad Social fue de un incipiente desarrollo, lo que se advierte en su escueto tratamien-
to en la Constitucién ya mencionada.

De los textos antes transcritos se puede colegir que el constituyente establecié algunas
bases fundamentales para la Seguridad Social en la época citada’, las que pricticamente son
coincidentes con la dictacién de las primeras leyes orgdnicas en materia laboral en Chile

(1924).
Ellas serfan las siguientes, en nuestra opinidn:

a) La proteccién genérica de las obras de previsién social (muy incipientes en aquella
época), con un destacable propdsito para el caso de la salud publica y el bienestar hi-
giénico del pais.

b)  Laasignacién de un rol preponderante y exclusivo del Estado, visién muy concordan-
te con el ideario sociopolitico predominante en aquella época; esta idea armonizaba
con el concepto de Estado bienestar que se imponia sin contrapeso en aquella época
y, por ende, no se consideraba la opcién privada como gestor del Sistema.

c) El aseguramiento de un nivel de suficiencia de los ingresos de los trabajadores.

d)  La regulacién de su contenido mediante leyes que desarrollarian sus fundamentos,
posicién que ha sido mantenida en el eje del tiempo. Los preceptos fundamentales
de aquella época rigieron sin mayores variaciones por 45 afios, marcando fuertemen-
te la evolucién legislativa del caso; solo el ano 1970, con la entrada en vigencia del
denominado “Estatuto de Garantfas Democrdticas” (Ley N° 17.398, de 9 de enero
de 1971), se introdujeron diversas modificaciones a sus premisas bdsicas, algunas de
ellas de mucha consideracidn; ellas fueron acordadas entre los partidos politicos de la
época, lo que cristalizé en una reforma a la Constitucién de 1925. En tal enmienda se
incluyd, entre otros, el derecho a la Seguridad Social, como una garantia auténoma e
independiente, con un lugar propio en la Carta Fundamental®.

Las disposiciones consagradas en dicho Pacto y que fueron objeto de una modifica-
cién introducida a la Constitucién de 1925, significé que las Garantias Constitucionales es-
tablecidas para todos los habitantes de la Republica en el citado articulo 10, ahora en su N°
16, fuera de alli en adelante el aseguramiento de “El derecho a la Seguridad Social”.

Bajo esta significativa premisa —que muchos han calificado de “meramente program4-
tica’—, el Estado se comprometia a adoptar todas las medidas tendientes a la satisfaccién de

2 CRISTIL Renato y RUIZ-TAGLE, Pablo. La Repiiblica en Chile. Teoria y prdctica del constitucionalismo Republicano. Santiago,
Chile: LOM Ediciones, 2006, pp. 116. En el mismo sentido, CARRASCO DELGADO, Sergio. Génesis y vigencia de los textos
constitucionales chilenos —3* edicién—. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2002, p. 158.

3 NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Derecho de Seguridad Social. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1978, p. 130.
HUMERES MAGNAN, Héctor; HUMERES NOGUER, Héctor. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago, Chile: Edito-
rial Juridica de Chile, 1994, pp. 494-495.

4 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los Derechos constitucionales. Tomo 111 —3? edicién—. Santiago, Chile: Editorial Juridica
de Chile, 2004, p. 55
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los derechos sociales, econémicos y culturales necesarios para el libre desenvolvimiento de la
personalidad y dignidad humanas, para la proteccién integral de la colectividad y propender
a una equitativa redistribucién de la renta nacional.

La ley debia cubrir, especialmente, los riesgos de pérdida, suspensién o disminucién
involuntaria de la capacidad de trabajo individual, muerte del jefe de familia, o de cesantia
involuntaria, asi como el derecho a la atencién médica, preventiva, curativa, y de rehabilita-
cién en caso de accidente, enfermedad y maternidad y el derecho a prestaciones familiares a
los jefes de hogares.

El Estado mantendria un Seguro Social de Accidentes para asegurar el riesgo profesio-
nal de los trabajadores.

A la luz de las disposiciones precedentemente transcritas, a contar de la reforma cita-
da, las bases de la Seguridad Social en el pais se podian caracterizar de la siguiente manera:

a)  Consagracién, por primera vez a nivel constitucional, de “el derecho a la Seguridad
Social”, otorgdndole asi un sello prioritario y relevante.
b)  Reforzamiento del rol preponderante del Estado, como el gran gestor de la politica

de Seguridad Social; asimismo, se le otorgaba a este una amplia responsabilidad en el
campo de los riesgos profesionales.

c¢)  Concepcién de la Seguridad Social dotada de una notable amplitud de sus objetivos
(socioeconémicos y culturales, vinculados a la personalidad y dignidad humanas).

d) Establecimiento de la idea de proteccién integral de la colectividad, y no tan solo del
individuo en particular.

e) Instauracién, como idea fuerza de la Seguridad Social, del objetivo de redistribuir la

renta nacional, optando asi claramente por una definida posicién social, politica y
econdmica respecto al sistema.

f)  Mantencién de la politica del texto anterior, en cuanto a reenviar a la ley para plas-
mar la cobertura a una serie de riesgos especificados con un grado de detalle amplisi-
mo, tal es el caso de pensiones, prestaciones médicas y desempleo.

Como es dable apreciar de su sola lectura, el texto modificatorio que se ha comentado
amplié notablemente el marco de accidén del sistema consagrado inicialmente el afio 1925.

El advenimiento del Gobierno Militar, el afio 1973, significé que, tres afios mds
tarde, el texto constitucional cuyo andlisis antecede, fuera derogado y reemplazado por el
contenido de uno de los instrumentos de aquella época, conocidos bajo la denominacién de
“Actas Constitucionales”, emitidas por la Junta de Gobierno.

Al efecto se dictaron diversas “Actas Constitucionales”, una de las cuales, la Neo 3,
vigente a contar del 18 de septiembre de 1976, derogé el modificado articulo 10 (16) de la
Constitucién de 1925, sustituyéndolo por un articulado nuevo, asegurando en su N° 21:
“El derecho a la Seguridad Social”.

Esta nueva concepcién sefialé que —manteniendo el pensamiento que venia de la
Constitucién de 1925 y que habia acentuado el Pacto de Garantias del ano 1970— que co-
rrespondfa al Estado formular la politica nacional de Seguridad Social, controlar el funcio-
namiento del sistema y asegurar el derecho preferente de los afiliados a efectuar su operacidn.
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Asimismo, mantuvo la linea anterior, en cuanto a que la ley establecerfa un sistema de
Seguridad Social que satisficiere de modo uniforme, solidario y suficiente los estados de nece-
sidad individuales y familiares producidos por cualquier contingencia y, especialmente, los
de maternidad, vejez, muerte, accidente, enfermedad, invalidez, cargas familiares y desem-
pleo, mediante las correspondientes prestaciones, preventivas, reparadoras y recuperadoras.

En el mismo orden de ideas establecia igualmente en el numeral 19° que se reconocia
el derecho a la salud, al sefialar que el Estado asumia la responsabilidad de garantizar el libre
e igualitario acceso a las acciones de promocidn, proteccidn y recuperacién de la salud y de
rehabilitacién del individuo, correspondiéndole asimismo la coordinacién y control de las
acciones integradas de salud, y que era deber preferente del Estado la ejecucién de acciones
de salud, sin perjuicio de la libre iniciativa particular en la forma y condiciones que deter-
mine la ley.

Lo precedentemente expuesto implicé introducir un cambio relevante en el marco
conceptual del Sistema de Seguridad Social, ya que por vez primera se establece la posibili-
dad de que el sector privado pudiese tener iniciativas en el Sistema de Seguridad Social; por
lo demds, ello significaba el reconocimiento de instituciones de cardcter privado legalmente
establecidas, que accionaban en el Sistema, como es el caso de las Mutualidades de Emplea-
dores (accidentes del trabajo) y las Cajas de Compensacién de Asignacién Familiar (CCAF,
en el dmbito de las prestaciones familiares).

Los aspectos mds sobresalientes del Acta en comentario fueron los siguientes:

a) Mantencidén del concepto de la Seguridad Social como un derecho de rango constitu-
cional.

b)  Asignacién al Estado de funciones diversas a las que habia senalado la Constitucién
de 1925, ya que en lugar de concebirlo como ¢jecutor responsable de la politica, lo
conceptualizé como formulador de dicha politica nacional, fiscalizador de la misma y
garante de los afiliados para operarla.

Es indudable que dicha concepcién implica una diversa concepcién del rol del Estado
respecto al sistema; se podrd observar mds adelante cémo este sello se acentda en la
Constitucién Politica de 1980.

c)  Dersistencia en la idea de establecer en manos del legislador la determinacién del
alcance del sistema, caracterizéndolo si como uniforme, solidario y suficiente. Tales ras-
gos, como se verd posteriormente, no fueron traspasados en su integridad a la Consti-
tucién Politica de 1980.

d) Indicacién expresa de los riesgos que debfan cubrirse especialmente, tanto en el dmbi-
to de las pensiones, como de salud y desempleo.

e)  Una cobertura amplia de las aludidas contingencias, la que debia comprender desde
la prevencidn, hasta la curacién y rehabilitacién.

f) Consagracion especifica del derecho a la salud, otorgdndole un sello tnico y relevante
y, a nuestro juicio, fundamentalmente programdtico.

g) Establecimiento, como deber preferente del Estado, de la ejecucién de acciones de sa-

lud, pero abriendo la posibilidad de que por vez primera se estableciere a nivel consti-
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tucional, la opcidn para la participacién de privados en el sistema. Esta caracteristica se
convertird, mds adelante, en una de las vigas maestras del nuevo sistema, establecido
en conformidad al siguiente texto constitucional.

Es indudable la influencia que la dictacién de esta Acta tuvo en el paifs, ya que impli-

¢6 innovaciones de envergadura —como la participacién de los privados— pero manteniendo
la base de la ideologfa que habia inspirado a los textos constitucionales anteriores.

3.1.

ANALISIS DEL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL ESTABLECIDO EN LA CONSTITU-
CION POLITICA DE 1980, REFORMADA EL ANO 2005
La Constitucién Politica de 1980, actualmente vigente, dispone en el Capitulo III,

que trata de los Derechos y Deberes Constitucionales, articulo 19 N° 18, que se asegura a
todas las personas:

“El derecho a la Seguridad Social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho serdn de quérum calificado.

La accién del Estado estard dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al
goce de prestaciones bdsicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones
publicas o privadas. La ley podrd establecer cotizaciones obligatorias.

El Estado supervigilard el adecuado ejercicio del derecho a la Seguridad Social”.

Este numeral ha de entenderse complementado por el numeral 9 del mismo articulo

19, el que garantiza:

“El derecho a la proteccién de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocidn, proteccién
y recuperacién de la salud y de rehabilitacién del individuo.

Le corresponderd, asimismo, la coordinacién y control de las acciones relacionadas
con la salud.

Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucién de las acciones de salud, sea
que se presten a través de instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones
que determine la ley, la que podrd establecer cotizaciones obligatorias.

Cada persona tendrd el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea
este estatal o privado”.

Finalmente, se debe sefialar que el ya citado articulo 19, en su numeral 7, letra h), es-

tablece que “No podrd aplicarse como sancién la pérdida de derechos previsionales”.

a)

El texto comentado consagra asf las siguientes bases esenciales:

Reafirmacién de la existencia de un denominado “derecho a la Seguridad Social”, man-
teniendo asi la linea de pensamiento que ya venia desde la reforma de 1970.

Siendo este aspecto sumamente destacable, nos parece que habria sido conveniente
determinar con algin grado de precisién su contenido, ya que, como es sabido, la va-
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b)

c)

36

riedad y profusién de definiciones acerca de lo que debe entenderse por este derecho,
coloca la citada acepcidén en un punto de amplia discusidn.

Podria el constituyente haber adoptado un camino similar al seguido por la Carta
Fundamental anterior, en lo que se refiere a enumerar —no taxativamente, sino a titu-
lo meramente ejemplar— los componentes bédsicos del sistema, a fin de evitar cualquier
eventual interpretacién restrictiva del mismo; creemos que ello habria servido de ma-
triz orientadora para hacer perceptible con mayor certeza el pensamiento del consti-
tuyente.

Esto cobra especial relevancia al tomar en consideracién que el articulo 62 de la
Constitucién Politica —al establecer que ciertas leyes solo las podrd originar el Pre-
sidente de la Republica— considera entre esas materias justamente a las que puedan
“establecer o modificar las normas sobre Seguridad Social o que incidan en ella, tanto
del sector publico como del sector privado”.

Especificacién de que las leyes que regulen esta materia habrdn de ser aprobadas con
‘quérum calificado”. Dicha mencién obliga a remitirse al inciso final del articulo 63
de la misma Constitucidn, el que establece que “las normas legales de quérum califi-
cado se establecerdn, modificardn o derogardn por la mayoria absoluta de los diputa-
dos y senadores en ejercicio”.

Consecuencia de ello, toda norma relativa a este respecto deberd ser aprobada sujetdn-
dose a dicho quérum. No obstante, debe tenerse presente que un sector de la doctrina
constitucional ha estimado que dicha circunstancia no es tan clara, ante el tenor del
Ne 4 del articulo 60 de la Constitucién Politica, el cual, al enumerar las materias que
son objeto de ley comidn, menciona, entre otras, a “las materias bdsicas relativas al ré-
gimen juridico laboral, sindical, previsional y de Seguridad Social”.

Hasta la fecha, tanto el Poder Legislativo como el Tribunal Constitucional han enten-
dido que se trata de leyes de quérum calificado, dando aplicacién asf a la tesis amplia,
la que compartimos, por cuanto estimamos que dada la trascendencia e impacto de
esta materia, amerita que se produzca a su respecto un claro acuerdo de mayoria. Ello
resguarda debidamente el contenido del derecho a la Seguridad Social, sin exponerlo
a una eventual contingencia derivada de una mayorfa simple circunstancial.

Readecuacién del rol del Estado; en esta materia se produce un cambio de enverga-
dura, por cuanto el constituyente focaliza en forma principal su accién en servir de
garante del acceso al goce de prestaciones bdsicas uniformes, para todos los habitantes del
pats.

En relacién a ello, debe tenerse presente que se trata de prestaciones bisicas, lo que
deberd ser necesariamente explicitado en las leyes que regulen especificamente cada
componente del derecho en comentario; de igual manera, debe tomarse en conside-
racién que se trata de prestaciones uniformes, buscando, por esta via, establecer una
regulacién similar para todos los beneficiarios.

Asimismo, cabe tener presente que la garantia sefialada ha sido establecida a favor de
todos los habitantes del pafs, sin efectuar distincién alguna entre nacionales o extran-
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jeros, cualquiera sea su tiempo de permanencia en el pais o condicién de ella. Natu-
ralmente que el acceso a las prestaciones requiere el cumplimiento de otros requisitos
regulados en las leyes respectivas.

Establecimiento, por primera vez en el pais, de la opcién de que las prestaciones
sean otorgadas tanto a través de instituciones piiblicas como privadas. Esta disposicién
implicé el cambio mds relevante en la materia respecto de las cartas fundamentales
anteriores, ya que se abrié la posibilidad de que las prestaciones las pudieren otorgar
entidades de cardcter privado, sin distinguir entre entidades con o sin fines de lucro,
abriendo asi un campo absolutamente novedoso y pionero en esta materia.

La existencia de esta norma ha significado un vuelco sustancial en la operatoria de los
diversos componentes del sistema de Seguridad Social chileno, cambiando radical-
mente su composicién y alcances; hoy dia, treinta afios después, es posible apreciar
en su debida magnitud la trascendencia de este fundamental cambio de politica so-
cioeconémica.

Establecimiento de la opcidn de generar por ley cotizaciones previsionales, dando asi
margen a que exista una base impositiva de cardcter imperativo para el financiamiento
de las prestaciones, las que podrdn ser complementadas por otras de cardcter neta-
mente voluntario, estableciendo asf otra caracterfstica bdsica, cual es la de incentivar
a los afiliados a fin de propender a una mejorfa de sus prestaciones a base del esfuerzo
individual.

Reserva para el Estado la supervision y control del derecho a la Seguridad Social, posi-
cién doctrinaria que el pais ha seguido escrupulosamente desde antafio y que el cons-
tituyente recogié plenamente.

Esta especial caracteristica ha sido plasmada en la creacién de 6rganos de control muy
modernos, tecnificados y eficientes —las Superintendencias—, que le han permitido al
Estado cumplir de manera muy prolija la funcién encomendada por el constituyente.

Asegura a todas las personas el derecho @ la proteccion de la salud, estableciendo la
responsabilidad del Estado de garantizar el libre e igualitario acceso a las acciones de
salud, pero relevdndolo de su rol ejecutor exclusivo.

Contempla como deber preferente del Estado el garantizar la ejecucidn de acciones de
salud, pero destacando que ello es sin perjuicio de la libre iniciativa privada.

Dicha situacién ha implicado un cambio relevante en esta materia, generando una
gran innovacién en el drea y una readecuacién del rol del Estado en la materia.

Reconocimiento, de un modo irredargiiible, del derecho de las personas para elegir el
sistema de salud por el cual desean atenderse, ya sea cardcter estatal o privado. Es de
hacer notar que se ha otorgado asi una prioridad a la decisién personal por sobre una
accién del Estado de cardcter general.
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i) Establecimiento de la facultad de imponer cotizaciones obligatorias para el financia-
miento de todas las prestaciones del sistema; con ello se margina el constituyente de
la opcién de establecerlas en cardcter de dnicas y da paso asi a la opcién de que exis-
tan cotizaciones de cardcter voluntario, con la finalidad de obtener mejores beneficios.

k) Imposibilidad de imponer como sancién la pérdida de los derechos previsionales, 1o que
nos parece acorde con la naturaleza de esta clase de derechos y un resguardo adecuado a las
importantes prestaciones que se consagran en el dmbito del sistema de Seguridad Social.

3.2.  SEGURIDAD SOCIAL Y ORDEN INTERNACIONAL

Chile ha suscrito varios tratados y ha adoptado una serie de Convenios emanados de
la Organizacién Internacional del Trabajo que guardan relacidn, directa e indirectamente,
con el derecho a la Seguridad Social.

En el caso de los tratados internacionales, revisten una notoria importancia, puesto
que al versar sobre derechos humanos, deben ser cumplidos y respetados por el Estado. En
efecto, el articulo 5 inciso 2° de la Constitucién Politica no deja dudas al respecto, al indi-
car que:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado res-
petar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigente”.

Lo anterior se ve reafirmado, ademds, por lo dispuesto en los articulos 1 inciso 4°°
y 5°¢ y el 19 N° 267. De este modo, los derechos humanos garantizados en los tratados
internacionales y, en el caso particular de la Seguridad Social, “complementa, fortalece, o
aumenta su nivel de garantfas”® respecto de aquellos ya desarrollados en la propia Consti-
tucién, lo que demuestra la intrinseca relacién entre el ordenamiento constitucional y la
normativa internacional, sobre todo a la hora de entender y abordar los derechos humanos’
y su exigencia, lo cual se hace aplicable a la Seguridad Social. Conforme a lo expresado por
José Luis Cea Egana:

> “El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a

crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realiza-
cién espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantfas que esta Constitucién establece”.

6 “Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la poblacién y a la familia, propender al fortale-

cimiento de esta, promover la integracién armdnica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el derecho de las personas a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

7 “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias que

esta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

8 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “Reforma constitucional de 2005 y control de constitucionalidad de tratados internaciona-
les”, en: Estudios Constitucionales, Afio 5 N° 1. Talca, Chile: Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, p. 73.

9 Ibid, p.75.
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“En virtud del articulo 5° inciso 2°, modificado en 1989, la Constitucién hace parte
formal y sustantiva de su texto los derechos, deberes, acciones y recursos contempla-
dos en los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes en nuestro pafs
que versen sobre los atributos esenciales de la persona humana.

Existe complementacién, y no oposicién, por ende, entre el Estatuto de la Persona en
el derecho interno y en el derecho supranacional. Consecuentemente también, se ha
vigorizado aquel estatuto por la conjugacién o armonia de ambos sistemas juridicos.
Trdtese de una evidencia mds acerca de la nueva concepcién de la soberanfa, limitada
y limitable por el respeto que debe al ejercicio de aquellos derechos™!?.

De ahi que los instrumentos internacionales no sean una mera declaracién efusiva y
caprichosa de las autoridades internacionales y gobiernos de turno, sino que al contrario,
adquieren plena vigencia, validez y eficacia juridica.

- Declaraciones y tratados internacionales

En esta materia, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, acordada por la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas (1948), establece en su articulo 12 que “Toda persona,
como miembro de la sociedad, tiene derecho a la Seguridad Social, y a obtener, mediante el
esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la organizacién y los re-
cursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos econédmicos, sociales y culturales indis-
pensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”, asi como en su articulo 16
donde se explicita la finalidad de la Seguridad Social, en el sentido que “toda persona tiene
derecho a la Seguridad Social que la proteja contra las consecuencias de la desocupacién, de
la vejez y de la incapacidad que, proveniente de cualquiera otra causa ajena a su voluntad, la
imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia”.

En la misma direccién se pronuncia la Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo
en lo Social, emitida en la ONU (1969), al sefalar en su articulo 11 que debe proveerse a
“sistemas amplios de Seguridad Social y los servicios de asistencia social y el establecimiento
y la mejora de sistemas de servicios y seguros sociales para todas aquellas personas que por
enfermedad o invalidez no pueden ganarse la vida, temporal o permanentemente, teniendo
en cuenta la necesidad de garantizar el debido nivel de vida a estas personas, a sus familias y
a quienes estén a su cargo’ .

Finalmente, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1966), en su articulo 9 dispone “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el dere-
cho de toda persona a la Seguridad Social, incluso al seguro social”.

- La Organizacién Internacional del Trabajo

La OIT ha desarrollado una serie de convenios que persiguen establecer pautas mini-

mas en materia de Seguridad Social. Los ratificados por Chile son'!:

10 CEA EGANA, José Luis. Derecho constitucional chileno. Tomo 1. Santiago, Chile: Ediciones Universidad Catélica de Chile,
2002, p. 113.

1" Un panorama general de los principales Convenios en materia de Seguridad Social puede verse en MONTT BALMACEDA,

Manuel. Principios de Derecho Internacional del Trabajo. La O.1.T -2 edicién—. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile,
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- Convenio N° 12 sobre la indemnizacién por accidentes del trabajo (agricultura)
(1921), ratificado el 15 de septiembre de 1925.

- Convenio N° 19 sobre la igualdad de tratos (accidentes del trabajo) (1925), ratifi-
cado el 8 de octubre de 1931.

- Convenio N° 24 sobre el seguro de enfermedad (industrial) (1927), ratificado el 8
de octubre de 1931.

- Convenio N° 25 sobre el seguro de enfermedad (agricultura) (1927), ratificado el
8 de octubre de 1931.

- Convenio N° 35 sobre el seguro de vejez (industrial) (1933), ratificado el 18 de
octubre de 1935.

- Convenio N° 36 sobre el seguro de vejez (agricultura) (1933), ratificado el 18 de
octubre de 1935.

- Convenio N° 37 sobre el seguro de invalidez (1933), ratificado el 18 de octubre de
1935.

- Convenio N° 38 sobre el seguro de invalidez (agricultura), ratificado el 18 de oc-
tubre de 1935.

- Convenio N° 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfer-

medades profesionales, (1964), ratificado el 30 de septiembre de 199912,

Huelga senalar que la gran mayoria de estos convenios fue ratificado por Chile con
anterioridad al actual sistema de capitalizacién individual (DFL N° 3500), lo que ha gene-
rado una serie de contradicciones en la implementacién de los convenios referidos. Sin em-
bargo a juicio de Arrellano y Cifuentes, especificamente para el caso del Convenio N° 35, a
la luz de la reciente reforma previsional (ley N° 20.255), que incluyé un pilar solidario, se
vislumbra la factibilidad y adecuacién de la normativa chilena al convenio en asunto?.

3.3.  ALCANCES RELEVANTES VINCULADOS AL TEXTO CONSTITUCIONAL VIGENTE

Nos ha parecido pertinente el analizar en este acdpite ciertas materias que, a nuestro
juicio, ameritan un comentario mds depurado, por constituir la base de la estructura regula-
toria establecida en la Carta Fundamental de 1980.

a) Rol del Estado

Este aspecto es uno de los mds relevantes y controversiales de la nueva normativa, ya
que por mds de cuarenta y cinco afios los textos constitucionales mantuvieron una linea de
pensamiento que sustentd firmemente el rol prevalente del Estado, no solamente como re-
gulador y fiscalizador del sistema, sino que, muy preponderantemente, como el gran y dnico
operador del sistema.

1998, pp. 273-279. Asimismo, sobre el convenio N° 102, no ratificado por Chile, y otros aspectos en NOVOA FUENZALIDA,
Patricio, ap. cit. (n. 4), pp. 479-500.

12 Disponibles en www.oitchile.cl [sitio Web consultado el 7 de enero de 2012].

13 ARELLANO ORTIZ, Pablo y CIFUENTES LILLO, Hugo. “Legislacién Chilena de Pensiones e Indicaciones de la Comisién de
Expertos de la OIT”, en: Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 1, N° 1, pp. 123-130. Santiago,
Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2010.

40



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 2, N° 4, 2011, pp. 29-50

Héctor Humeres Noguer / El derecho a la seguridad social en las constituciones politicas de Chile: una visién pandptica

Dicha premisa fue arduamente debatida a nivel de la Comisién Constituyente de la
Carta Fundamental de 1980, como consta en las Actas Oficiales de las sesiones en que dicha
materia se analizé. En efecto, en el seno de dicha Comisidén se discutieron las disposiciones
relativas al Orden Publico Econémico, dentro de las cuales se estimaban insertas aquellas
vinculadas a la regulacién de la Seguridad Social.

Sobre el particular, cabe sefialar que un primer debate se produjo en torno a la idea
de mantener al Estado en el rol que habitualmente desempefd hasta la Carta Fundamental
de 1925; dicha tesis fue descartada por una amplia mayorfa, por no ajustarse al plantea-
miento bdsico que se tenfa en torno al Proyecto y que se basaba en lo ya previsto en el Acta
Constitucional N° 3, vigente en ese momento. Por el contrario, primé la tesis de considerar
al Estado en un rol subsidiario, estableciendo que el aseguramiento del sistema podria estar
en manos tanto del Estado como de entes privados'4. En las actas respectivas quedé cons-
tancia de que esto obedecia fundamentalmente a una decisién de cardcter doctrinario politi-
co, ya que técnicamente ambas posibilidades eran factibles.

De igual modo, se concordé en que el Estado mantendria tres atribuciones estimadas
esenciales en materia de Seguridad Social, a saber:

a) Formular la politica general de Seguridad Social;
b) Ejercer la tuicién del sistema; y
¢) Garantizar el adecuado funcionamiento del sistema.

Las premisas sefialadas alcanzaron un alto grado de consenso en la comisién y en
varios de sus miembros gravité la circunstancia de querer otorgar a las personas el mayor
grado de libertad posible, sobre todo en lo relativo a la generacién del mecanismo de presta-
ciones de beneficios.

En dicho sentido cabe precisar que se traté de delimitar el rango para el otorgamiento
de las prestaciones por parte del Estado, el cual estarfa obligado a asegurar la satisfaccién de
los diversos estados de necesidad.

Sobre el particular, se concluyé que a este solo le correspondia garantizar el otorga-
miento de las denominadas “prestaciones bdsicas”, permaneciendo las otras en el amplio
campo en que ya estaban radicadas, en el que podrian actuar tanto el Estado como los priva-
dos, o ambos a la vez.

No obstante ello, cabe precisar que algunos miembros estimaron que podria darse un
cierto grado de estatismo al respecto; ello, en la medida que la operacién del sistema estu-
viere encargada exclusivamente al Estado o bien que este se reservare el derecho a otorgarlo
como una concesién graciosa a determinadas corporaciones privadas auténomas, cuando le
pareciere conveniente hacerlo. En realidad, ese fue el extremo que se dese6 evitar.

También se analizé cudl serfa el dmbito de accién del Estado. Estaba bastante claro
para la Comisién que este deberfa, necesariamente, abarcar el espectro de las prestaciones
bdsicas; en cambio no lo estaba respecto del contenido esencial de estas. Se analizé asi la po-

14 BRAVO LIRA, Bernardino. Por la razén o la fuerza: El Estado de derecho en la Historia de Chile. Santiago, Chile: Ediciones
de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, 1996. pp. 279 y ss. SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitu-
cional. Tomo XIII. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2010. pp. 374-375.
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sibilidad de dejar establecido que abarcaria las acciones preventivas, recuperadoras y reha-
bilitadoras, tesis que fue descartada, dejéndose dichos conceptos resguardados tan solo en
la proteccidn a su acceso por parte del Estado en lo que se refiere a la salud; dicha decisién se
adopté en razén del cardcter elemental, y muchas veces impostergable de sus prestaciones.

Se desprende de lo anteriormente expuesto que el Estado adopté una nueva posicién
respecto de su rol en la Constitucién de 1980, que lo llevé a tener las funciones de disefa-
dor de la politica de Seguridad Social, controlador de su operacién y garante del otorga-
miento de sus prestaciones bdsicas.

b) La subsidiariedad

En concordancia con lo expuesto, se encuentra la aplicacién de este principio esti-
mado como bdsico por los constituyentes de 1980, ya que sirve de sustento no tan solo a
las disposiciones relativas a la Seguridad Social, sino también al resto de la normativa cons-
titucional. Segtn fue entendido este principio en el seno de la Comisién, no implica una
exclusién per se y a priori de la accién del Estado; por el contrario, si se dan las condiciones
necesarias, la accién del Estado se torna ineludible.

Dicha premisa se explica del siguiente modo: si bien los privados tienen un amplio
campo de accién, puede producirse el evento de que, por falta de interés de estos o por no
darse las condiciones favorables para su intervencién o por su incapacidad, se produzca una
renuencia de su actuacién.

En esa situacién, el Estado podrd comenzar a ejecutar las acciones correspondientes,
pero si dicha renuencia deja de existir y el interés de los particulares comienza a aparecer, el
Estado tiene el deber, en conformidad a este principio, de retraer su campo de accién con la
finalidad de permitir el accionar de los particulares.

Se sostiene por ello que el principio de la subsidiariedad 7o le fija al Estado un limite
cuantitativo, sino cualitativo, para que este pueda, en un momento dado, ejercer la mayorfa
y hasta la eventual totalidad de la funcién de que se trata, si se dan las condiciones exigidas
por la subsidiariedad.

De esta manera, si en un instante dado, por falta de interés de los privados, el Estado
tiene en sus manos la totalidad de la Seguridad Social, no quiere decir que el sistema no siga
siendo subsidiario. Lo realmente importante es que exista la posibilidad de que los privados
puedan tomar el rol y de que no se imponga el Estado como el sinico posible prestador.

Este principio constitucional fue ampliamente recogido en el acdpite relativo a la
Seguridad Social, como es ficilmente observable al examinar su texto y ha sido aplicado en
casi todos los campos de ella, mediante regulaciones legales generadas por el Poder Ejecuti-
vo y que han sido llevadas a la prictica por los privados. Se generd asi un dmbito de accién
privada desconocido hasta esa fecha, la que solo se habia aplicado en iniciativas sin recono-
cimiento constitucional.

Ello dio paso a una frondosa legislacién que recogié este principio, y lo hizo aplica-
ble a las prestaciones bdsicas de pensiones —la que ha dado origen a las Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP)—; de salud —la que generé la creacién de las Instituciones de
Salud Previsional (ISAPRES), y de seguro de desempleo (AFC)—. Asimismo, ello significé el
reconocimiento a nivel de Carta Fundamental de instituciones que ya se encontraban ope-
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rando legalmente, tanto en el campo de las prestaciones familiares —como son las Cajas de
Compensaciéon de Asignacién Familiar (CCAF)—, y en el de la salud ocupacional (como son
las MUTUALIDADES DE EMPLEADORES). También es del caso mencionar a las COM-
PANIAS DE SEGUROS DE VIDA, por su intima vinculacién con varias de las prestacio-
nes mencionadas anteriormente (pensiones y salud), habiéndoseles reconocido un cardcter
de entidades de previsién social para esos solos efectos.

De esta manera el interés privado cobré un fuerte desarrollo en el drea de la Se-
guridad Social, debiendo tenerse presente que si bien la Carta Fundamental no contiene
norma alguna al respecto, en el sistema se encuentran interactuando entidades con y sin
fines de lucro, perteneciendo las AFP, ISAPRES, AFC, Y COMPANIAS DE SEGUROS
DE VIDA al primer grupo, y las CCAF y las MUTUALIDADES DE EMPLEADORES
al segundo.

El principio ya comentado ha significado una profunda transformacién del sistema de
Seguridad Social chileno, y ha generado un profundo debate en relacién a su oportunidad y
eficacia, el que ha traspasado las fronteras nacionales.

c) La solidaridad

Este principio, considerado rector del sistema de Seguridad Social existente en el siglo
XXy que lider6 las concepciones doctrinarias en la materia por largos afios, fue excluido del
texto constitucional en comentario, pese a que, como ya se tuvo la oportunidad de sefia-
larlo, figuré en el Acta Constitucional N° 3, la que sirvié de antecedente necesario para la
Carta Fundamental de 19801°.

Las razones de ello hay que encontrarlas tanto en principios de orden politico como
econémico, como también en otros de orden prictico. En efecto, la Constitucién de 1980
se funda en claros principios sustentadores de la economia de libre mercado, los que si bien
no son totalmente antagénicos con la solidaridad, sf son suficientemente lejanos de ella
como para impedir su concrecién a este nivel.

Se privilegié asi una armonizacién con el principio de la mds plena e irrestricta inicia-
tiva individual, propiciando el que las personas se vieran motivadas a esforzarse al mdximo
en procura de alcanzar mejores y mayores beneficios. Dicho lineamiento guarda una estre-
cha relacién de esfuerzo-resultado, estiméndose que ello se condice fuertemente con la {ntima
naturaleza del ser humano.

Es indudable que aboné la adopcidén de dicha tesis la experiencia tenida en el pafs, ya
que si bien en tiempos pretéritos grupos de personas se vieron favorecidas con la redistribu-
cién de la renta nacional, no es menos cierto que en la realidad se pudo constatar la consa-
gracién de graves inequidades sociales, que desvirtuaron fuertemente el citado principio,
desprestigidndolo y corroyendo su fundamento.

Un ejemplo sefiero sobre el particular lo constituye el antiguo sistema de pensiones,
que denota una clara desvirtuacién de algunas de sus bases, cuyos resultados prdcticos,
en lugar de favorecer a los mds desposeidos, facilitaron la consumacién de injusticias que

15 MENGOD GIMENO, Rosa Marfa. Derecho de la Seguridad Social (parte doctrinaria). Santiago, Chile: Departamento de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2008, pp. 39 y ss.
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favorecieron a los grupos que tenfan mayor poder politico o econémico para alcanzar
mejores beneficios; o un sistema de Salud ampliamente ineficiente y burocrdtico, que se
traducia en que muchos afiliados no tenfan opcién de acceder con oportunidad a sus pres-
taciones.

Ello produjo como consecuencia que el texto constitucional prefiriese omitir toda
consideracién al respecto y dejase en manos del legislador la posibilidad de introducir algu-
na variable al consagrar la operatoria de los diversos sistemas.

En dicho sentido existen puntos de inflexién —como el sistema de pensiones— el que
fue objeto de una gran Reforma en el curso del afio 2008 (Ley N° 20.255), introduciéndole
diversos conceptos solidarios (como es el caso de las pensiones bdsicas solidarias o el aporte
previsional solidario), o el sistema de seguro de desempleo que tiene una fondo solidario, o e/
sistema de salud que implement6 el llamado Plan Auge, también con fundamentos en la soli-
daridad. Asimismo, existen otros institutos normativos que han mantenido una solidaridad
bdsica, como es el caso del Sistema de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales, y
el Sistema de Prestaciones Familiares.

Sobre el particular, cabe destacar que se ha producido un centro de gravedad paulati-
na, pero incesante, hacia una mayor importancia de la solidaridad, como eje del Sistema de
Seguridad Social chileno, con lo cual se puede observar que se estd produciendo un regreso
—en el orden constitucional- a aquellos pardmetros que estuvieron tan presentes en el Esta-
tuto de Garantias de 1970 como del Acta Constitucional N° 3 de 1976.

d)  La accidn privada

Cabe destacar que la opcién de participar del sector privado, a nivel constitucional,
habfa estado pricticamente marginada, en lo que intervencién de la Seguridad Social se re-
fiere. Solo el esfuerzo mancomunado de grupos de empresarios con alto sentido social, habia
logrado vencer dicha resistencia, primero en los hechos y luego con respaldo legal, pero sin
respaldo a nivel constitucional. En este sentido, con las solas excepciones de las MUTUA-
LIDADES DE EMPLEADORES y de las CCAE, el sector privado se habia encontrado cla-
ramente excluido de este dmbito de accién. Mds atn, lo habfan estado las entidades de este
cardcter que persiguiesen fines de lucro, lo que se estimaba absolutamente incompatible con
un sistema de esta naturaleza.

De consiguiente, el constituyente chileno de 1980, a plena conciencia —segtin se des-
prende al examinar las actas oficiales—, asumié este paso trascendental y bastante singular.
No obstante ello, y en un rasgo de prudencia y coherencia con lo argumentado en lo rela-
tivo a la subsidiariedad, mantuvo la opcién estatal, lo que ha dado lugar a la existencia de
dos sistemas en paralelo, a los cuales pueden adscribirse libremente las personas, segtin lo
estimen conveniente.

Una excepcién connotada al respecto lo constituye el sistema de pensiones, ya que to-
dos los trabajadores que se incorporen a la fuerza de trabajo a contar del 1 de enero de 1983
se han encontrado en la obligacién de adscribirse a él.

Lo sefialado anteriormente nos plantea el siguiente esquema de administracién hoy
en dia en el sistema de Seguridad Social chileno:
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PRESTACIONES  S. PRIVADO S. PUBLICO
Pensiones: AFP IPS

Salud: ISAPRES FONASA
Acc. Trabajo: MUTUALIDAD IPS/SSALUD
Prestac. Familia: CCAF IPS
Desempleo AFC

De lo anteriormente expuesto se desprende que hoy dia en Chile existe, derivado di-
rectamente del texto Constitucional, un esquema que permite el accionar tanto del Estado
como del sector privado; este tltimo se ha mostrado particularmente activo, ya que existen
en el pafs siete AFD, mds de una docena de ISAPRES, tres MUTUALIDADES, cinco CCAF
y una treintena de COMPANIAS DE SEGUROS DE VIDA.

Se ha consolidado asi un sector importante para el pafs, muy dindmico, el que hasta
la fecha ha demostrado poder obtener buenos resultados, tanto para sus afiliados como para
sus duefios.

Ello no implica que hayan estado exentas de criticas —que las han tenido— ni de re-
formas a sus leyes orgdnicas, las que han sido necesarias para ir adaptdndolas a la cambiante
realidad del sistema, sobre todo en lo que hace relacién con el sistema de pensiones y de la
salud, dada su innegable importancia para una gran parte de la poblacién del pais y su in-
trinseca vinculacién con el sistema econémico.

El Estado, por su parte, ha reunificado algunas de sus antiguas entidades, como es el
caso de las antiguas Cajas de Previsién, las que fusioné en el denominado Instituto de Previ-
sion Social, el cual ha tenido importantes avances en los tltimos afios, prestando una mejor
atencidn a sus afiliados.

Sobre el particular, podria decirse que la aparicién del sector privado ha constituido
un fuerte acicate en dicho sentido, obligando por la fuerza de la comparacién a un verdade-
ro aggiornamiento de parte del sector puablico.

En otros sectores, como en la salud, se han efectuado ingentes esfuerzos por alcanzar
mejores y mds altas metas en cobertura y atencién integral, lo que, al parecer, se estaria, paso
a paso, logrando.

En sintesis, y fuera del discutible aspecto del fin de lucro que tiene la actividad priva-
da —con el que algunos sectores pueden no concordar—, es innegable que, a la fecha, el siste-
ma privado ha logrado eficiencia y eficacia a favor de los afiliados y sus beneficios.

e) El financiamiento

La Constitucién Politica consideré en esta materia una amplia libertad, dejando sen-
tada la premisa de que solo por ley se podrian establecer cotizaciones obligatorias; ello, a la
vez, dejé un amplio campo al legislador para que este adoptase la opcién de cotizaciones de
cardcter voluntario, con la finalidad de ampliar o mejorar la cantidad o calidad de las presta-
ciones.

Esta concepcidn significé, en todo caso, una innovacién fundamental en relacién a lo
establecido en las cartas fundamentales que la precedieron, ya que ellas omitieron cualquier

45



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 2, N° 4, 2011, pp. 29-50

Héctor Humeres Noguer / El derecho a la seguridad social en las constituciones politicas de Chile: una visién pandptica

pronunciamiento al respecto. Claro estd que, en cierta medida, dicha aclaracién no era im-
prescindible, puesto que se daba por sentado que el Estado asumirfa parte importante de ese
costo, al asumir su rol de gran operador del sistema.

En este aspecto, como en otros, la Constitucién de 1980 buscé un camino diverso al
conocido hasta entonces en la materia, creando una estructura apoyada fundamentalmente
en la circunstancia de que las cotizaciones debian ser de cargo de los trabajadores, con una
excepcion connotada (la necesaria para financiar el seguro de accidentes del trabajo y enfer-
medades profesionales) y otra que quedd a cargo del Estado (la necesaria para financiar las
prestaciones familiares y ciertos subsidios).

De ello se sigue que la estructura de cotizaciones del nuevo sistema qued$ de la si-
guiente forma:

Sistemas de cotizaciones en Chile

PRESTACIONES MONTO DE CARGO DE
PENSIONES 12.3% Trabajador
SALUD 7.0% (+ aportes) Trabajador
ACC. TRABAJO 0,90% + (...3,4%) Empleador
PRESTAC. FAM. Aporte anual Estado
SEG. DES, 2.4% Empleador
0.6% Trabajador
Aporte anual Estado

El trabajador que permanece adscrito al antiguo sistema de pensiones se encuentra suje-
to a que el porcentaje total de cotizacién va a ser mayor (sobre un 22% hacia arriba, segin
la ex Caja a que pertenecia) y va a ser soportado mayoritariamente por el empleador, y en
menor proporcién por el Estado y el trabajador respectivo; y en materia de salud, solo va a
cotizar un monto equivalente al 7% de su renta imponible.

El constituyente pretendié dar una sefial con la medida de establecer que el trabaja-
dor soportare la carga de la cotizacidn, a fin de que el trabajador se sintiese propietario de
sus cotizaciones, pudiendo solo é/ disponer de ellas, debiendo transformarse a su vez en un
acucioso fiscalizador del debido destino de la mismas; para estos efectos, el empleador es el
retenedor de ellas y recae sobre él la responsabilidad de su oportuno integro en la entidad
previsional correspondiente

A la fecha, esta situacién se encuentra internalizada ya por la fuerza activa de trabajo
del pafs, la que al instante de contratar lo hace por la suma neta a percibir como remunera-
cién, dando por descontado que a ella debe agregarse la cantidad necesaria para solventar el
pago de las cotizaciones e impuestos nicos a la renta.

) Elcontrol

Este es un aspecto en el que el constituyente de 1980 también innové fuertemente, al
consagrar a nivel de Carta Fundamental la supervisién, por parte del Estado, del adecuado
ejercicio del derecho a la Seguridad Social. Puede que ello se estime innecesario y redundan-
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te; en Chile solo se le contempld a este nivel a partir del Acta Constitucional N° 3 y se le
ratificé en el texto actualmente vigente.

Se ha estimado que e/ control es una de las funciones irrenunciables por parte del Es-
tado, existiendo en el pafs una arraigada cultura fiscalizadora, lo que se tradujo en que las
entidades del Estado que tenfan a su cargo dicha funcién antes de la Constitucién Politica
de 1980, estuviesen dotadas de importantes atribuciones; ellas eran la Contraloria General
de la Republica y la Superintendencia de Seguridad Social.

La etapa postreforma ha traido consigo una nueva visién, la que se ha caracterizado
por un fuerte sello de especializacién de parte de los organismos fiscalizadores, habiéndose
creado dos nuevas entidades con control tnico del sector: la Superintendencia de Pensiones
y la Superintendencia de Salud.

Dichas entidades son dirigidas por personeros de la exclusiva confianza del Presidente
de la Republica, y dependen técnicamente del Ministerio del Trabajo y Previsién Social y
del de Salud, respectivamente; se ha situado asf, al mds alto nivel de responsabilidad, la muy
relevante misién de velar por la correccién y desarrollo del Sistema Previsional.

La experiencia tenida a la fecha ha demostrado que ello ha sido acertado, ya que, de
una parte, la creacién de diversas entidades privadas, y de otra, la complejidad de la nueva
normativa, hacfan imprescindible contar con instituciones fiscalizadoras de alta especiali-
zacién y agilidad administrativa, de manera tal que pudiesen ejercer un adecuado y eficaz
grado de control. Ello habria sido imposible a base de la estructura de fiscalizacién que
existia con anterioridad, la que ya se encontraba absolutamente sobrepasada en su opera-
toria.

3.4. IDEAS MAS RELEVANTES EN TORNO A LA CONSTITUCION DE 1980

a) La Constitucién Politica de 1980 innové fuertemente el contenido del derecho a la
Seguridad Social, contemplando nuevas estructuras, muy diversas de aquellas prescri-
tas en las Cartas Fundamentales anteriores.

b)  Los mayores cambios estuvieron focalizados en:
1. El rol del Estado, el cual se establecié como regulador general, garante de presta-
ciones bdsicas y fiscalizadoras del sistema.
2. Laintervencién de entidades privadas en la operacién del sistema.
La consagracién del principio de subsidiariedad.
4. La disminucién relativa del principio de solidaridad, caracteristica que se esta re-
virtiendo.
5. La estructuracién de un nuevo sistema de financiamiento.

W

Lo acertado de la estructura ideada por los constituyentes de 1980 se apreciard en el lar-
go plazo, pero la experiencia tenida hasta ahora hace apreciar su futuro en forma alentadora.
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4. COLOFON: VIGENCIA Y EFICACIA DEL DERECHO A LA SEGURIDAD
SOCIAL

La vigencia del derecho a la Seguridad Social en Chile es indiscutida. Segiin hemos
visto, la Constitucién de 1980, reformada en 2005, la consagra explicitamente. Asimismo,
ha sido vigorizada por los tratados internacionales vigentes y ratificados por el pais. El tema
en el cual no es posible dar un juicio rotundo es en el de su ejercicio. En efecto, los derechos
econdémicos, sociales y culturales no pueden ser ejecutados sin una forma de organizacién
sociopolitica capaz de cubrir los estados de necesidad a través de las prestaciones sociales,
encauzadas a través de las instituciones y politicas ptblicas necesarias para su ejecucién!®.
Entrar en dicho detalle es ampliar infinitamente esta ponencia, pues entramos en orden
legal del derecho a la seguridad social, cuestién que escapa a estas lineas. Empero, podemos
decir que la institucionalidad chilena ha avanzado notablemente en el afin de asegurar un
piso minimo de condiciones sociales a los sectores mds desposeidos de la poblacién. Un bo-
tén de muestra puede ser ilustrativo.

Tal como dijimos, el caso del sistema de pensiones, a través de la ley No 20.255,
incorporé un pilar solidario que otorga pensiones solidarias a la poblacién que se encuentra
dentro de los tres quintiles mds pobres, lo que junto a otros programas en materia de salud
(AUGE), desempleo (Seguro de Cesantia) y de insercidon social (Chile Solidario) configu-
ran lo que hoy por hoy se denomina piso de proteccién social, el que puede ser entendido
“como un conjunto integrado de politicas sociales disefiado para garantizar a toda persona
la seguridad de los ingresos y el acceso a los servicios sociales esenciales, prestando especial
atencién a los grupos vulnerables y protegiendo y empoderando a las personas a lo largo del
ciclo de vida”!7.

[ntimamente vinculado a lo anterior es el tema de su exigibilidad. Creemos y com-
partimos el juicio que indica que la exigibilidad de los derechos sociales queda fuertemente
comprometida a las condiciones econémicas del Estado, en la medida que solo si posee la
capacidad econdémica suficiente se encontrard en condiciones de otorgar las prestaciones
prescritas y garantizadas en la Constitucidn, los tratados internacionales y las leyes que desa-
rrollan tales derechos!®.

Para terminar, no es menor lo que la judicatura ha sefialado sobre este derecho a la
hora de resolver conflictos juridicos:

“2°) Que para precisar el sentido y alcance de tales expresiones, conviene recordar
que ellas estdn necesariamente insertas en la llamada Previsién Social, conceptua-
lizada como el conjunto de acciones e instituciones destinadas a organizar la segu-
ridad contra los riesgos que amenazan a los asalariados, los que transformados en

16 PRIETO SANCHIS, Luis. “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en: Revista del Centro de Estudios

Constitucionales, vol. 22, septiembre-diciembre 1995, pp. 9-57.

17" OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Piso de proteccién social. Para una globalizacién equitativa e inclusiva. Informe
del grupo consultivo presidido por Michelle Bachelet. Ginebra, Suiza: Oficina Internacional del Trabajo, 2011, p. XXV.

18 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y su garantia: elementos para su reconstruccidn. Madrid, Espafa: Editorial Trotta,

2007, passim.
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siniestros, privan al trabajador de percibir las remuneraciones para la subsistencia
propia y familiar (Humeres Magnan, Héctor, Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, pdg. 10).

En tal sentido, tratdindose de prevencién y reparacién de riesgos, mds modernamente
se habla de Seguridad Social, entendida como la proteccién preventiva de los ciuda-
danos y particularmente de los trabajadores, en cuanto a asegurarles condiciones de
vida, salud y trabajo socialmente suficientes”'”.

Mal que mal y de acuerdo con lo sefialado por Alvaro D*Ors, “el derecho es aquello
que aprueban los jueces”.
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