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LAS PROBLEMATICAS CON LA CONFIGURACION DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE CHILE DE 1980:
UN PREAMBULO PARA EL POSIBLE MOMENTO CONSTITUYENTE!

THE PROBLEMS WITH THE CONFIGURATION OF SOCIAL SECURITY IN THE
CONSTITUTION OF THE REPUBLIC OF CHILE IN 1980: A PREAMBLE FOR
THE POSSIBLE CONSTITUENT MOMENT

Rodrigo Monteiro Pessoa’

RESUMEN

La experiencia chilena con la seguridad social es bastante problematica. Mucho de esto
se debe a la propia Carta Constitucional que, hasta los dias de hoy, presenta pugnas
sobre la forma de Estado en Chile, y, consecuentemente, en la teoria de derechos
fundamentales adoptada para su tutela, con especial destaque al que ocurre con los
derechos sociales en el pais. Siendo la seguridad social un derecho fundamental de
segunda generacion/dimension de los derechos fundamentales, la pugna por la forma de
Estado ha dejado descubierta la insuficiente participacién estatal en el cumplimiento de
su contenido prestacional, siendo que, en diversos aspectos, la estructura del sistema
Ilega a ser vulneratoria de los propios principios presentados por la doctrina como parte
de la seguridad social chilena. Con miras a un posible proceso constituyente,
argumentaremos sobre la forma como la seguridad social deberia estar estructurada y
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comentar sobre la trascendencia de solucionar, en una nueva Carta Politica, la forma del
Estado en Chile sin dar espacio a dudas sobre cémo debiera actuar el Estado en la
garantia de los derechos socio fundamentales.

Palabras clave: Forma de Estado. Teoria de los derechos fundamentales. Seguridad
social. Constitucion de Chile de 1980. Estructura.

ABSTRACT

The Chilean experience with social security is quite problematic. Much of this is due to
the Constitutional Charter itself, which, to this day, presents struggles over the form of
the State in Chile, and, consequently, in the theory of fundamental rights adopted for its
protection, with special emphasis on what occurs with social rights in the country. Since
social security is a second generation/dimension of fundamental rights, the struggle for
the form of the State has revealed the insufficient participation of the Chilean State in
the fulfillment of its benefits content, being that, in various aspects, the structure of the
system it becomes a violation of the very principles presented by the doctrine as part of
the Chilean social security. With a view to a possible constituent process, we will argue
about the way in which social security should be structured and comment on the
importance of solving in a new Political Charter, the form of the State in Chile, without
leaving room for doubts about how the State should act in the guarantee of fundamental
social rights.

Keywords: State form. Theory of the fundamental rights. Social Security. Constitution
of Chile of 1980. Structure.

INTRODUCCION

No es novedoso que se traiga a discusion la falencia del sistema de seguridad
social chileno, principalmente si verificamos la estructura de la esfera previsional,
basada en la capitalizacion individual, que trajo a los beneficiarios pensiones
insuficientesque, en un sin fin de casos, los lleva directo debajo de los umbrales de
pobreza o extrema pobreza. Hoy dia, encontramos muchos trabajos dedicados a
demostrar esta realidad nefasta del sistema de pensiones en comento, como

demostraremos en el cuerpo del capitulo.
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De forma contradictoria, y, por otro lado, es interesante ver reportes que
anuncian la estabilidad del sistema de pensiones en Chile, basandose solamente en el
criterio de sostenibilidad financiera, sin considerar, por otra parte, la calidad de las
prestaciones del sistema. Estas opiniones, hacen que se vea el modelo neoliberal
chileno, que incluye el sistema de seguridad social, como un modelo envidiable, que
deberia ser seguido por sus vecinos en Latinoamérica y que representa la mejor salida
para el rapido crecimiento con miras al desarrollo.

Sin embargo, lo que va tomando fuerza y que se denuncia también
internacionalmente, es que el “exitoso modelo chileno”, que incluso le dio al pais el
apodo de oasis latinoamericano, es una gran falacia. Quizés, el apodo dado deba ser un
poco modificado, aunque manteniendo la misma caracteristica geogréfica. Si el oasis es
el sitio con vegetacion y a veces con manantiales, que se encuentra aislado en los
desiertos arenosos, el espejismo, que ocurre mucho en el mismo desierto, es una ilusién
que presenta un concepto o imagen sin verdadera realidad.Entonces, dentro del desierto,
el modelo chileno no es un oasis, es un espejismo.

Son muchos los pilares de este modelo implementado en dictadura que persisten
hasta los dias de hoy. Siendo Chile la Gnica experiencia en el mundo gue mantiene viva
una Constitucion otorgada en la época de la dictadura militar, la carta autoritaria resiste
vigente con diversos problemas con respecto al papel del Estado en la vida publica.
Ademas, el modelo se sostiene con otros problemas impuestos en el periodo dictatorial
y que se arrastran hasta los dias de hoy, como, por ejemplo: elPlan laboral, que rompid
con la tradicidn del sindicalismo de clase para instaurar un sindicalismo despolitizado y
desmovilizado, un sindicalismo dentro de la empresa. Chile es el segundo pais de la
OCDE maés débil en esta dimension. Sistema de AFP, el sistema de pensiones, que era
solidario y redistributivo, fue reemplazado por uno de capitalizacién individual forzada.
Privatizacion de la educacion y abandono de la educacion publica, en 1981 sepermitio
lucrar con la educacion a la vez que se crearon las universidades privadas (mercado de
la educacidén), un modelo donde el 77% del gasto en educacion del pais lo pagan las
familias chilenas. Sistema dual de salud (FONASA e ISAPRES), un sistema
discriminatorio y elitista donde el eje privado acepta personas de altos ingresos y bajo
riesgo sanitario y el publico se queda con personas de bajos ingresos y alto riesgo
sanitario que son rechazadas por el sistema privado, generando problemas

presupuestarios para la prestacion pablica de salud ya que ambos presupuestos (publico
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y privado) no se comunican. Sistema bancario privatizado con tasa de interés
liberalizada. Desnacionalizacién del cobre. Privatizacion del agua, cuyo Codigo de
Aguas, aun vigente, fue promulgado durante la dictadura por el DFL N° 1.122 en 1981.
Este instrumento instalé un mercado de agua sin precedentes a través de la propiedad
privada del recurso, permitiendo al titular del derecho de explotacion comercializarlo
libremente. Entre otros.

El enfoque de este trabajo estd en el sistema de seguridad social y sus
debilidades, y todo esto pasa por la estructura constitucional que sostiene una pugna
sobre la forma de Estado en Chile, y la forma como esta Carta Politica disefio este
derecho fundamental de segunda generacion/dimension en su texto. La primera parte
argumentara sobre la pugna con respecto a la forma de Estado en Chile y sus
consecuencias para la tutela de los derechos fundamentales, con especial hincapié en el
derecho fundamental a la seguridad social. La segunda parte presentara las
problematicas con la configuracién de la seguridad social en la Constitucién de 1980. Y,
por fin, la tercera y Gltima parte presentara algunas propuestas para que, con miras a un
proceso constituyente, se pueda sumar alternativas al debate de la configuracion de la

seguridad social en una nueva Carta Politica para Chile.

1. LA PUGNA SOBRE LA FORMA DE ESTADO EN CHILE Y LA TUTELA DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Antes de tratar sobre la configuracion de la seguridad social en la Constitucién
politica de la Republica de Chile de 1980, necesitamos aclarar sobre la problemaética
constitucional con respecto a la forma de Estado en Chile. Siendo asi, y tal como
establece la doctrina italiana, por "forma de Estado™ entendemos el conjunto de
elementos que caracterizan a un ordenamiento juridico en particular, con base en las
finalidades planteadas como objetivos de accion de los drganos constitucionales.
Empero, y como lo determina De Vergottini, estd incluido en este concepto la disciplina
del Estado-comunidad, el papel del individuo y de los grupos y los relativos al Estado-
aparato y sus modalidades de intervencion en la vida publica(MONTEIRO PESSOA,
2020, p. 01).

Todo lo relacionado con la Carta Politica vigente genera grandes problemas en

el orden juridico interno. Esto se debe al hecho de que la CPR de 1980 es una Carta

Anais do Il Congresso Internacional da Rede Ibero-Americana de Pesquisa em Seguridade
Social, n. 2, p. 109-131, outubro/2020.



113

Fundamental otorgada en un periodo dictatorial, fundando, asi, aprension de la doctrina
con respecto a la legitimidad constitucional (CRISTI; RUIZ-TAGLE, 2014, p. 74). Mas
alla,esté instalado el conflicto sobre la forma de Estado en Chile, en el que muchos
abogan por la implementacion de un Estado subsidiario (minimo), dentro de una
sociedad organica, en el que los individuos deben ser los responsables de alcanzar los
objetivos de vida que valoran y tienen razones subjetivas para valorar, y si no logran,
los cuerpos intermedios deben ayudarlos en esta tarea. Si ni los particulares ni los
cuerpos intermedios pudieran ayudar a las personas a alcanzar el bien comun, entonces

el Estado actuaria de manera subsidiaria para auxiliarlos.

Esta interpretacion de la forma de Estado chilena es originalista, basada en las
actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC), e imbuida de
ideologias de los colaboradores del régimen militar que comenzo el 11 de septiembre de
1973. Para Fernando Mufioz, la actividad interpretativa construye una vision de
nosotros mismos, de nuestra comunidad. Pero esto no da como resultado una vision
unica de la realidad; por el contrario, da lugar a varias historias o tradiciones, que se
relacionan entre si en términos de su capacidad para explicar la realidad(MUNOZ
LEON, 2007). Por lo tanto, no es extrafio que haya diferentes interpretaciones del texto
constitucional, de acuerdo con las convicciones de los sectores sociales y politicos que
desean interpretar la norma apice. Sobre esto, Bdckenforde nos advirti6 hace mucho
tiempo con su teoria sobre la interpretacion de los derechos fundamentales
(BOCKENFORDE, 1993, p. 67).

La principal consecuencia de la adopcion de esta forma de Estado, o al menos de
la existencia de una pugna interpretativa en esta materia, es la forma en que el Estado
chileno protegera los derechos fundamentales: desde una perspectiva pasiva —Estado
minimo, con primacia de las libertades negativas; o desde una perspectiva proactiva —
Estado de bienestar y también el Estado social, con la misma relevancia de los derechos
de primera y segunda generacion / dimensién de los derechos fundamentales y con la
institucionalizacion y promocion de los derechos econdémicos, sociales y culturales para
el caso del Estado social (de ahora en adelante DESC)(MONTEIRO PESSOA, 2020,
cap. Il1). Dado que la seguridad social es un derecho fundamental de segunda
generacion / dimension, este problema sobre el papel del Estado chileno en la

proteccion de los derechos fundamentales es muy importante, ya que se reflejara en la
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actuacion del ente publico para materializar e institucionalizar este derecho. La base
ideoldgica de muchas aristas de la seguridad social solidaria con activa participacion
estatal depende de la forma de Estado, ya que la garantia de proteccién frente a las
contingencias con base en el esfuerzo de toda la sociedad es propia del Estado social de
Derecho, mientras que la garantia con base en la propiedad privada -y,
consecuentemente, con la ausencia estatal en esta responsabilidad—encuentra asidero en
el Estado liberal(ALONSO SECO; GONZALO GONZALEZ, 2000, p. 96). Es por eso

que el conflicto sobre la forma del Estado chileno es tan relevante en esta discusion.

Frente a estas dos interpretaciones posibles, mucho se ha discutido sobre tomar
partido por una u otra interpretacion constitucional, desencadenando dudas sobre la
responsabilidad estatal frente a los derechos fundamentales, incluyendo la seguridad
social. Por tratarse de una discusion muy profunda con muchos sesgos ideoldgicos, se
haria imposible explicar todo el contexto de la interpretacion originalista de la Carta de
1980, que aboga por el Estado minimo subsidiario(SILVA BASCUNAN, 1997, p.
52)(CEA EGANA, 1999, p. 30)(FERMANDOIS VOHRINGER, 2011, p. 89), las
teorias que incluso intentan determinar la existencia de un Estado social de Derecho con
base en la interpretacion del articulo 1°, inciso IV y V de la CPR de 1980°(VARELA
DEL SOLAR, 1984)(QUINTANA BENAVIDES, 1989)(SOLARI ALLIENDE, 1993),
y las que abogan por la existencia de un Estado de bienestar social (LARRANAGA,
2010).

Lo més importante aqui, es reconocer que no hay claridad con respecto a la
forma de Estado en la CPR de 1980 y esto es un factor que genera problemas en la
actuacion estatal y en la teoria de los derechos fundamentales. Para Bockenférde, hay
una vinculacion entre la teoria de los derechos fundamentales con la forma de Estado,
donde el debate constitucional actual reconoce la existencia de varias teorias de
derechos fundamentales, que descansan en distintas ideas de Estado, peroque pugnan

con las demas, aunque existan definiciones explicitas en el texto constitucional, en un

*Art. 19, inciso IV - El Estado esta 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 realizacidn espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece. Art. 12, inciso V - Es deber del Estado
resguardar la seguridad nacional, dar proteccidn a la poblacién y a la familia, propender al
fortalecimiento de ésta, promover la integracién arménica de todos los sectores de la Nacidn y asegurar
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.
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mismo ordenamiento juridico(BOCKENFORDE, 1993, p. 40-45). Ergo, no es dificil
concluir que la pugna con respecto a la forma de Estado en Chile contribuye
sobremanera para la debilidad de la tutela de los derechos fundamentales,
principalmente los de segunda generacién / dimension de los derechos fundamentales,

como lo es la seguridad social.

De ahi, es interesante ver que se comenta por aquellos que no estan de acuerdo
con la sustitucion constitucional que, para mejorar el sistema de pensiones y la
seguridad social como un todo, no es necesario cambiar la Constitucion, ya que el
sistema de pensiones estd fragmentado en diversas normas infra constitucionales. No
obstante, a partir del momento en que verificamos que la debilidad de este sistema parte
de un problema enraizado en la pugna por la forma de Estado, nos convencemos cada
vez mas de la perentoria necesidad de modificar la Constitucion para solucionar los

problemas en materia de seguridad social en Chile.

Para hablar de una nueva Constitucion que enfrente estos problemas con activa
participacion del Estado en la tutela del contenido prestacional de los DESC —cuya
responsabilidad es suya—, lo primero que deberd consagrar este nuevo pacto es una
forma de Estado clara, para evitar que la tutela de los derechos fundamentales se pierda
en la pugna sobre el papel de Estado chileno. Temaética esta que volveremos a tratar en

la tercera parte de esta investigacion.

2. LA DEFICIENTE ESTRUCTURA CONSTITUCIONAL CHILENA CON
RESPECTO AL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Ademas de la pugna sobre la forma de Estado en Chile y sus impactos en la
interpretacion de los derechos fundamentales, la Constitucion no ofrece una estructura
clara sobre la seguridad social, esto sumado a la fragmentacion legislativa con respecto
a su contenido —que como ya veremos comprende la prevision social, la salud publica y
la asistencia social—, ni contiene herramientas procesales adecuadas para exigir del
Estado la debida proteccion de este derecho social, principalmente en su sesgo
prestacional. A diferencia de la Constitucion de 1925, que tenia una configuracion de
seguridad social un poco mas amplia y proactiva, la Constitucion de 1980 sefiala un
modelo de supervigilancia, conectado a la ideologia originalista de interpretacion

constitucional descrita anteriormente.
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Cuando se iniciaron las discusiones sobre la configuracion de la seguridad social
en la CENC, se planted que el Estado deberia establecer un sistema que consagre
prestaciones basicas uniformes y obligatorias, y respetar el principio de subsidiariedad y
la integracion con la economia del pais (GOBIERNO DE CHILE - ACTAS
OFICIALES, 1974). La idea fundamental se concentré en “establecer en la
Constitucion, en forma obligatoria, que la accién del Estado estara dirigida a
garantizar el goce de las prestaciones minimas” (GOBIERNO DE CHILE - ACTAS
OFICIALES, 1974). El texto aprobado inicialmente determinaba: “La accion del Estado
estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones
basicas uniformes y de caracter obligatorio, sea que se otorguen a través de
instituciones publicas o privadas"; "El Estado supervisara su correcto funcionamiento”
(GOBIERNO DE CHILE - ACTAS OFICIALES, 1974). No obstante, el empleo del
verbo “supervisara” gener6 controversias, y fue cambiado. La redaccion paso a ser “el
Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social.” Explica
el profesor Teodoro Ribera Neumann que:

“este cambio no es menor, pues se sustituyd el verbo ‘supervisar’, que
permitia una mayor irrupcién en las acciones que emprendieran las
instituciones publicas y privadas, facultando al Estado a ejercer una
inspeccion superior en trabajos realizados por otros. Al remplazar dicho
verbo por el de ‘supervigilar’, se atenud esta funcion del Estado, estando
ahora solo autorizado para resguardar el adecuado ejercicio del derecho a la
seguridad social, esto es, prestar cuidado y atencién de que las personas
ejerceran apropiadamente el derecho para acceder al goce de prestaciones
béasicas y uniformes, sin perjuicio de poder imponer cotizaciones obligatorias.

Podemos asi precisar, que el Estado tiene un marco limitado de accion en el
campo de la seguridad social” (RIBERA NEUMANN, 2002, p. 184).

Ademas, la Carta Politica de 1980 no consagra la estructura completa de la
seguridad social en un tnico numeral del articulo 19, tratando de forma fragmentada su
contenido y sin siquiera hacer referencia a uno de los pilares de la seguridad social
moderna que es el derecho a la asistencia social. El articulo 19, n® 9° establece el
derecho a la salud, que mas que un acceso universal, se configura mas bien como una
libertad elegir el sistema de salud al que uno desee acogerse, sea éste estatal o privado, y
en el articulo 19, n°® 18° establece el derecho a la seguridad social, que, sin embargo,
parece mas bien hacer referencia al derecho de acceso a un sistema previsional que a la
seguridad social propiamente dicha. Esto porque, si la seguridad social es comprendida
como el conjunto integrado de medidas publicas en el sentido de tutelar el derecho a la
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prevision social, la salud pablica y la asistencia social (CRUZ SACO; MESA-LAGO,
1998, p. 2)(LAZZARI; PEREIRA DE CASTRO, 2020, p. 20)(GOES, 2020, p. 39), no
tendria sentido que el legislador constitucional separase el derecho a la salud del
derecho a la seguridad social. Al consagrar el derecho a la seguridad social en el articulo
19, n° 18° ahi ya estaria comprendido el tripode fundamental de esta estructura que es la
salud, la asistencia y la previsién o seguro. Por lo tanto, solamente podemos entender
que ni siquiera para el legislador constitucional de 1980 hubo claridad con respecto a
estos conceptos, lo que, nuevamente, dificulta el manejo de las politicas publicas en esta
materia, por no abarcar la totalidad de los prismas de la seguridad social en el

establecimiento de tales planes de accion estatal.

La poca claridad constitucional con respecto a este tema, llevo a la doctrina a
buscar los contornos de la seguridad social, de forma de permitir su materializacion en
la practica. Obviamente, por la referencia del articulo 19, n° 18 de la Constitucion del
80, no hay dudas conrespecto a su reconocimiento constitucional, aunque éste sea de
naturaleza mixta (publico-privado), ya que la prevision social esta bajo un régimen de
administracion privada, incluso con fines de lucro, conjuntamente con la explotacion del
mercado de la salud por las ISAPRES y el soporte de otros entes privados en la gestion
de contingencias como es el caso del seguro accidentes del trabajo (ley n°® 16.744), por
parte de las mutuales de empleadores que son entes privados, aunque no tienen finalidad
lucrativa. El acceso a las prestaciones béasicas debe ser uniforme (es la garantia del
Estado) y el financiamiento se da con cotizaciones obligatorias(CIFUENTES LILLO;
ARELLANO ORTIZ; WALKER ERRAZURIZ, 2013, p. 227).

Entre los principios rectores de la seguridad social, la doctrina apunta a la
existencia de la solidaridad(NOVOA FUENZALIDA, 1977, p. 109)(GUMUCIO
RIVAS, 1996, p. 70)(CIFUENTES LILLO; ARELLANO ORTIZ; WALKER
ERRAZURIZ, 2013, p. 55)(LANATA FUENZALIDA, 2015, p. 26)(HUMERES
NOGUER, 2007), la uniformidad(LANATA FUENZALIDA, 2015, p.
29)(CIFUENTES LILLO; ARELLANO ORTIZ; WALKER ERRAZURIZ, 2013, p.
56), la integridad o suficiencia(HUMERES NOGUER, 2007)(LANATA
FUENZALIDA, 2015, p. 27)(CIFUENTES LILLO; ARELLANO ORTIZ; WALKER
ERRAZURIZ, 2013, p. 57), la universalidad objetiva y subjetiva(HUMERES
NOGUER, 2007)(LANATA FUENZALIDA, 2015, p. 23-25)(CIFUENTES LILLO;
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ARELLANO ORTIZ; WALKER ERRAZURIZ, 2013, p. 59)(NOVOA FUENZALIDA,
1977, p. 112), unidad(CIFUENTES LILLO; ARELLANO ORTIZ; WALKER
ERRAZURIZ, 2013, p. 58)(HUMERES NOGUER, 2007)y Ia
subsidiariedad(HUMERES NOGUER, 2007)(LANATA FUENZALIDA, 2015, p. 23—
30).

Sin embargo, desde nuestra perspectiva, aunque la doctrina apunta a la
solidaridad como un principio de la seguridad social chilena, el sistema de
capitalizacién individual en el sistema de seguridad social es contrario a esta logica. Eso
porque el sistema previsional chileno se encuentra en un régimen privado con
financiamiento solamente por parte del empleado (unipartito), lo que impide la
consagracion de la solidaridad intrageneracional e intergeneracional y la consecuente
redistribucion de renta, por lo que parte de la doctrina sefiala que la configuracién de la
seguridad social en Chile entra en conflicto con el articulo 9° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), segin lo establece la
Observacion General N° 19, numeral 4° del PIDESC*(NOGUEIRA ALCALA, 2009, p.
456).

Igualmente, existe una incompatibilidaddel principio de la solidaridad con el
principio de subsidiariedad, discutido por la doctrina como siendo parte del sistema
chileno (HUMERES NOGUER, 2007). Este argumento se destaca principalmente por el
papel de responsabilidad del Estado en la tutela de la seguridad social (HUMERES
NOGUER, 2007), por lo que no se podria atribuir a las personas y a los grupos
intermedios una responsabilidad que es del Estado. Por esto mismo, el hecho de existir
un pilar voluntario en el sistema de pensiones chileno, con el objetivo de suplir las
deficiencias del sistema obligatorio de pensiones(CIFUENTES LILLO; ARELLANO
ORTIZ; WALKER ERRAZURIZ, 2013, p. 445-448)es incompatible con la doctrina

moderna en materia de seguridad social. Aqui, no se critica la existencia del pilar

4 De conformidad con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto, los Estados Partes deben tomar

medidas efectivas, y revisarlas periodicamente en caso necesario, hasta el maximo de los recursos de que
dispongan, para realizar plenamente el derecho de todas las personas, sin ningln tipo de discriminacion, a
la seguridad social, incluido el seguro social. La formulacion del articulo 9 del Pacto indica que las
medidas que se utilicen para proporcionar las prestaciones de seguridad social no pueden definirse de
manera restrictiva y, en todo caso, deben garantizar a toda persona un disfrute minimo de este derecho
humano. Estas medidas pueden consistir en: a) Planes contributivos o planes basados en un seguro, como
el seguro social expresamente mencionado en el articulo 9. Estos planes implican generalmente el pago
de cotizaciones obligatorias de los beneficiarios, los empleadores y a veces el Estado, juntamente con el
pago de las prestaciones y los gastos administrativos con cargo a un fondo coman.
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voluntario en si mismo, sino lo apuntado por la doctrina con respecto a su papel en el
sistema previsional. Por un lado, se acepta que las pensiones en Chile son
extremadamente bajas, por otro se intenta tranquilizar a las personas de este resultado
nefasto porque hay un pilar voluntario que les puede ayudar a tener mejores resultados
de los que el Estado chileno puede entregar. Empero, es obvio que no todos los chilenos
tienen capacidad de ahorro, siendo, entonces, el pilar voluntario utilizado por aquellos
que tienen muchos recursos Yy, habiendo excedentes en el presupuesto familiar, pueden
contratar instrumentos voluntarios para mejorar sus pensiones. Para la doctrina, la

prevision complementaria:

jamas debe tener un estimulo estatal. Para nosotros, es por asi decirlo, un
lujo; un lujo que se apoya en la existencia previa de prestaciones suficientes,
que han de ser gestionadas, segun se trate del nivel basico o complementario,
pero que, en todo caso, la Seguridad Social complementaria sea algo
innecesario, algo en lo que los ciudadanos no se vean obligados a entrar
consecuencia de las insuficiencias del régimen de la Seguridad Social(ORTIZ
GONZALES CONDE, 2016, p. 52-53).°

El derecho fundamental a la seguridad social surge como un instrumento para
que el Estado cumpla con sus finalidades, que incluyen la justicia y el bienestar social.
Esta es una funcion esencial del Estado Democratico de Derecho. Por ende, las
prestaciones y beneficios de la seguridad social deben apuntar a la liberacion del estado
de necesidad social que aflige al ser humano en la sociedad, caracterizada por la
desigualdad que surge de la relacion capital-trabajo (STUDART LEITAO;
SANT’ANNA MEIRINHO, 2018, p. 36-37). Como explica Francisco Miguel Ortiz
Gonzélez Conde:

la proteccion frente a las adversidades se conjuga fundamentalmente con la
dignidad humana, la igualdad sustancial y la solidaridad, porque Seguridad
Social no es la mera libertad de la necesidad; Seguridad Social es la garantia
de un minimo de condiciones econdmicas y sociales para todos los
ciudadanos y condiciones indispensables para el efectivo disfrute de los
derechos civiles y politicos, Seguridad Social es permitir la participacion
libre y efectiva en la vida econdmica, social y politica, en la comunidad de
pertenencia, Seguridad Social es en definitiva la promocion del libre

desarrollo de la personalidad (ORTIZ GONZALES CONDE, 2016, p. 58—
59).

Esta es la razén por la cual el derecho fundamental a la seguridad social es

materialmente constitucional y no tan solo formalmente constitucional. Superado el

> Esta discusion es bastante amplia y esta fuera del objetivo principal de este trabajo, cuyo

objetivo es analizar la parte de asistencia del sistema chileno, pero es necesario presentar una vision
general de la seguridad social en Chile, para comprender plenamente las complicaciones de este sistema
en la actualidad.
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periodo inicial del constitucionalismo, que abogaba por una constitucion que
estructuraba solamente la delimitacion del poder e imponia limites a la actuacion del
Estado, (SERAU JUNIOR, 2011, p. 40), hay un “desplazamiento de la carga de las
actividades estatales desde lo retrospectivo y conservador del orden a lo prospectivo y
creador del orden. Por la misma razén, las normas constitucionales materiales, en
especial los derechos fundamentales, se transforman radicalmente en objetivos a
perseguir y proyectos de justicia sin que ello los prive totalmente de su funcion
limitadora del Estado” (GRIMM, 2006, p. 40). El Estado, como entidad activa y
garante de la dignidad humana, no puede dejar de proteger la seguridad social
integralmente (considerando la salud, la asistencia social y la prevision social), ya que
es su deber preservar la dignidad de todas las personas, incluyendo la materializacion
del minimo vital (MONTEIRO PESSOA, 2020), concepto que estd conectado con la
proteccion de la seguridad social en su conjunto y, en el caso de la seguridad social

chilena, crea una violacion de este principio juridico (minimo vital).°

Aclarado esto, y para poder comprender como esta dividida la seguridad social
en Chileconsiderando la estructura moderna de este derecho fundamental (salud,
asistencia y prevision social), propondremos un esquema descriptivo que establece lo
tutelado por las leyes chilenas con respecto a la prevision social (que incluye 3
regimenes de pension diferentes: el sistema antiguo de reparto simple administrado por
el Instituto de Prevision Social — IPS, que aln tiene pensionistas activos; el sistema de
capitalizacion individual de las Administradoras de Fondo de Pension — AFP; y el
sistema de las fuerzas armadas y orden, a cargo de la DIPRECA y CAPREDENA), al
sistema dual de salud chileno a cargo de FONASA (publico) e ISAPRES (privado), y a
la asistencia social brindada por el pilar solidario (que comprende la cuota mortuoria,
aportes previsionales para pensiones del sistema AFP y pensiones solidarias para los
carentes de recursos sin derecho a pension, no incluidas las prestaciones familiares y

otros bonos de tal naturaleza):

6 Para otras informaciones ver (MONTEIRO PESSOA, 2019).
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REGIMEN -
CONTINGENCIAS LEGAL ADMINISTRACION TIPO
Sistema antiguo IPS
(reparto)
D.L. 3.500 de 1980 AFP
Vejez, invalidez y Lev n° 18.458 de Caja de Previsic_’)n de la ,
sobrevivencia y 198;5 Defensa Nacional PREVISION
(CAPREDENA)
o Direccion de Prevision de
Leyn 138'0961 de Carabineros de Chile
(DIPRECA)
D.F.L. N° 1, 2005 FONASA
Enfermedad comun y D.F.L. N° 44, SALUD
1978 ISAPRES
ISL
Riesgos profesionales Ley N° 16.744 _
Mutualidades PREVISION
o Administradora de fondos
Seguro desempleo Ley N° 19.728 de cesantia (AFC)
Indigencia y necesidad
en caso de vejez o Ley N° 20.255 de
invalidez (no 2008 IPS ASISTENCIA
contributivo)

Lo que pudimos argumentar frente a todo lo expuesto es que los problemas
conceptuales y estructurales en la seguridad social chilena conducen a la confusion del
legislador al determinar su contenido, en el que a menudo alude a la seguridad social
como si fuera sindbnimo de prevision social y separa los derechos a la prevision social y
a la salud en el cuerpo de la Carta Politica de 1980, como si no fueran parte de la misma
estructura.’Sin hablar que la asistencia social, reconocida como un derecho humano y
como parte de la seguridad social, siquiera esta tratada en el texto magno. Estas
deficiencias dificultan la proteccion de su contenido, debido al hecho de existir un
conflicto sobre el concepto amplio (incluyendo la salud, la asistencia y la prevision
social en la estructura de la seguridad social)(GARCIA NINET; GARCIA VINA;
VICENTE PALACIO, 2016, p. 23-26)y estricto de la seguridad social (incluyendo solo

la previsién social y la asistencia en la estructura de la seguridad social)(LANATA

! En el texto constitucional chileno de 1980, el Capitulo Ill: De Los Derechos Y Deberes

Constitucionales, en su articulo 19 establece: La Constitucion asegura a todas las personas: (...) 9°.- El
derecho a la proteccion de la salud. (...) 18°.- El derecho a la seguridad social.
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FUENZALIDA, 2015, p. 8)(CINELLI, 2015, p. 10-11). Incluso, algunos manuales
traen los beneficios de la asistencia social como parte de un "pilar solidario” del propio
sistema de pensiones, que es la consagracion de la prevision social.(CIFUENTES
LILLO; ARELLANO ORTIZ; WALKER ERRAZURIZ, 2013, p. 475-490)(LANATA
FUENZALIDA, 2015, p. 133-167).

Para poder avanzar en esta materia, y aprovechando el momento constituyente
que vivira Chile, propondremos algunas consideraciones que deberian ser tomadas en
cuenta para las discusiones con respecto a la configuracion de la seguridad social en la

futura Carta Politica chilena, para, en seguida, tejer las conclusiones de nuestro capitulo.

3. UNA PROPUESTA PARA LA CONFIGURACION DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN LA FUTURA CARTA POLITICA CHILENA

Aungue en un primer momento pueda parecer pretencioso proponer una
configuracion para la seguridad social en Chile, aportar informaciones con el propdsito
de contribuir para el debate en la bisqueda de la mejor tutela para este derecho
fundamental no es lo mismo que establecer una verdad Unica. Por ende, nuestra
intencion es poder agregar valor a las discusiones y demostrar, basado en nuestro
conocimiento, algunos importantes puntos para que se pueda llegar a un buen disefio de
la seguridad social.

La primera propuesta importante para el nuevo disefio constitucional,
considerando la necesidad de la tutela de todos los derechos fundamentales con miras a
las garantias modernas en este sentido, esta en la solucion de la forma de Estado en
Chile. Constituciones como la espafiola de 1978 en su articulo 1.1 establecen que:
“Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico”. Igualmente, la Ley Fundamental de la Republica Federal de
Alemania, en su articulo 20.1 determina: “La RepuUblica Federal de Alemania es un
Estado federal democratico y social”. La Constitucion brasilefia de 1988 establece en su
articulo 1° que: “la Republica Federal del Brasil, formada por la union indisoluble de
los Estados y Municipios y del Distrito Federal, se constituye en Estado Democratico
de Derecho (...)”, aclarando que los objetivos del pais (en su articulo 3°) comprenden:

“construir una sociedad libre, justa y solidaria; garantizar el desarrollo nacional;
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erradicar la pobreza y la marginacion y reducir las desigualdades sociales y
regionales; promover el bien de todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color edad o
cualesquiera otras formas de discriminacion”.

Con estos ejemplos, vemos que no es un absurdo pensar que la Carta
Politica puede tener claridad con respecto a la forma de Estado, y asi, como se discutid
anteriormente, poder tener mayor direccion en la tutela de los derechos fundamentales,
teniendo en cuenta la vinculacién entre la forma de Estado y la teoria de los derechos
fundamentales que el ente puablico tutela. Claramente preferimos la forma social de
Estado porque consideramos que es la mejor estructura para hacer frente a las
expectativas en materia de proteccion de los derechos y también para manejar las crisis
econémicas y sociales.®

En un segundo momento, es fundamental que la nueva constitucion pueda
establecer en su catadlogo de derechos fundamentales el derecho a la seguridad social,
considerando en este concepto el derecho a la salud, el derecho a la prevision y el
derecho a la asistencia social. En este punto, tomamos como parametro lo establecido en
la Carta Constitucional brasilefia, que después del Titulo VII — DEL ORDEN
ECONOMICO, establece el Titulo VIII — DEL ORDEN SOCIAL decretando que: “la
seguridad social comprende un conjunto integrado de acciones de iniciativa de los
Poderes Publicos y de la sociedad, destinadas a asegurar los derechos relativos a la
salud, a la prevision y a la asistencia social”. El titulo mencionado lista los principios
de la seguridad social, la forma de financiamiento y establece las tres aristas (salud,
asistencia y prevision) en los articulos 196 a 204.

Ademas de esto, considerando en especifico el derecho a la salud, creemos que
éste deberia ser de acceso universal y sin la separacion presupuestaria entre el sistema
publico y el privado (extincion del sistema dual)®. El sistema privado deberia ser
complementar, voluntario, de forma de permitir que existe una buena prestacion pablica
debido al buen financiamiento para la prestacion de este derecho fundamental.

En un tercer momento, y como de costumbre en nuestras apreciaciones sobre el
modelo de seguridad social chileno, se recomienda el fin del sistema de capitalizacion

individual en la parte previsional. Esto porque, de acuerdo con lo investigado por

® Este es un problema muy amplio para este capitulo, por lo que recomendamos la lectura de
(MONTEIRO PESSOA, 2020).

® Serfa imposible tratar del derecho a la salud y sus problematicas en este mismo capitulo. Para tanto, se
recomienda la lectura de (ALLARD SOTO; HENNIG LEAL; GALDAMEZ ZELADA, 2016).
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Ignacio Conde-Ruiz y Paola Profeta, las personas de bajos ingresos se inclinan a
sistemas de seguridad social redistributivos (beveridgeanos), personas de clase media
tienen mayor tendencia a inclinarse por un sistema de seguridad social publico
bismarckiano, y personas de altos ingresos se oponen a cualquier tipo de sistema de
pensiones publicas, ya que ellos pueden obtener mayores ventajas en modelos
privados(CONDE-RUIZ; PROFETA, 2007, p. 687). Luego, en modelos que existe
mayor desigualdad de ingresos la tendencia es que se construya un sistema
beveridgeano que posibilite la transferencia de ingresos entre la clase media y los mas
ricos para financiar mejores pensiones a los pobres. La consecuencia es que habra
espacio para un pilar privado voluntario mas amplio, de forma de posibilitar que los mas
ricos, que tienen capacidad de ahorro, puedan suplir sus expectativas con respecto a
pensiones mas elevadas. La preferencia de los ricos y de la clase media por el sistema
beveridgeano es que el costo para financiarlo es pequefio, ya que el sistema es pablico,
y, por ende, les queda mayores recursos para investir en un sistema privado de
seguridad social.Ahora, si hablamos de un escenario con poca desigualdad, las personas
de clase media representan la mayoria y prefieren un sistema bismarckiano, con baja
transferencia de recursos a las personas pobres. A diferencia del modelo anterior, el
sistema de seguridad social es grande y deja poco espacio para el pilar privado
voluntario(CONDE-RUIZ; PROFETA, 2007, p. 687—688).

Considerando que en Chile existe gran desigualdad de distribucién de ingresos,
donde el 1% maés rico concentra el 30% de las riquezas, y el 10% mas rico se queda con
el 58% de las riquezas (OCDE), donde la mayor parte de la poblacion ocupada (17,4%)
percibio ingresos entre $300.000 y $400.000 en el afio 2019, otros 15% de los ocupados
percibieron ingresos entre $200.000 y $300.000,12,8% de los ocupados percibid
ingresos entre $400.000 y $500.000, solamente 13,3% de los ocupados tuvo ingresos
mayores o iguales a $1.000.000 y solo un 1,7% de los trabajadores alcanzdé montos
iguales o superiores a $3.000.000, es facil comprender que nuestro pais no tiene
presencia masiva de la clase media, ni tampoco de la clase mas rica. Somos un pais
donde la mayor parte de la poblacién lucha para sobrevivir con sus bajos ingresos, en
contraste con el alto costo de los bienes basicos en Chile. Por esta razon, existe total
incompatibilidad del disefio de pensiones en Chile, con las caracteristicas poblacionales,
debiéndose buscar un modelo que permita la redistribucion de ingresos con mejores

resultados en las tasas de reemplazo.
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Otra cuestion fundamental en esta discusion es la total discrepancia del sistema
de capitalizacion individual, de caracteristica eminentemente individualista,
discriminatorio y excluyente, con las disposiciones de la Recomendacion n° 202 de la
OIT, sobre los pisos de proteccion social. Esta recomendacion del afio 2012, considera
que la seguridad social, incluyendo las pensiones de prevision social, deben prevenir o a
aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la exclusion social (1.2), proteger las personas del
mercado informal, eliminar toda forma de discriminacion y presentar solidaridad en la
financiacion (1.3). Varias otras disposiciones que exigen pisos minimos que garanticen
seguridad y dignidad estan presentes en la Recomendacion n° 202, probando que
nuestro sistema de capitalizacion individual fue una propuesta de laboratorio cruel, que
dista mucho de lo esperado a nivel mundial con respecto a la prevision social.

En un quinto momento, la Constitucion, para garantizar la estabilidad de los
derechos fundamentales y la seguridad juridica para las personas bajo su tutela, deberia
pensar en mayores dificultades para modificar las garantias de la Carta Politica, o -
incluso- establecer clausulas pétreas con respecto a los derechos fundamentales.

Por ultimo, aunque no menos importante, es fundamental que la nueva Carta
Magna pueda ofrecer herramientas procesales constitucionales que permitan judicializar
las demandas con respecto a TODOS los derechos fundamentales, y no solamente con
respecto a las libertades negativas (recurso de proteccion) que existe en el actual
articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980.

Sabemos gque son muchas las discusiones que puede traer este tipo de propuesta,
incluso hay varias otras materias que podrian haber sido destacadas y argumentadas. No
obstante, dadas las limitaciones de este capitulo, preferimos lanzar estas semillas de
discusion para que se pueda avanzar en propuestas concretas, responsables y
compatibles con la ldgica de los derechos humanos en nuestro posible proceso
constituyente.

El camino es largo, empero, con claridad del espiritu solidario y de la necesidad
de hacer con que Chile se vuelva un pais mas justo para todos, tenemos en las manos la

energia propulsora esencial para la construccion de un mejor futuro.
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CONCLUSIONES

El modelo chileno, que incluye su configuracién de la seguridad social, con
destaque para el sistema de capitalizacion individual (parte previsional), era visto como
un modelo a ser copiado, llegando el pais a ser llamado de "oasis latinoamericano™. No
obstante, cuando se analiza el modelo en profundidad, lo que se identifica es un
verdadero espejismo y no un oasis.Siendo asi, la seguridad social como parte de la
estructura constitucional chilena, igualmente enfrentard problemas.

Primero porque hay una pugna con respecto a la forma de Estado en el pais, lo
que genera consecuencias directas en la teoria de los derechos fundamentales. Esta
disputa, que genera disparidad en la doctrina -en la mayoria de las veces abogando por
la existencia de un Estado minimo o subsidiario, otras veces como un Estado de
bienestar y minoritariamente abogando por la presencia de un Estado social- tiene
implicaciones directas para la teoria de los derechos fundamentales ya que mucho se
insiste en considerar la primacia de la 12 dimension de los derechos fundamentales y
proteger todas las demas dimensiones como libertades negativas (no injerencia estatal).

Segundo porque, la forma cémo esta establecido el derecho fundamental a la
seguridad social en la CPR de 1980 es fragmentada, confundiendo el concepto moderno
de seguridad social con el de previsién social. Se separa el derecho a la salud (art. 19, n°
9 de la CPR del 80) del derecho a la seguridad social (art. 19, n® 18 de la CPR del 80) y
no se reconoce explicitamente el derecho a la asistencia social. Por ende, las politicas
publicas y las acciones sociales en materia de seguridad social no son integradas, de
forma de actuar harmdnicamente en la tutela de la salud publica, asistencia social y
prevision social. Mas bien se actlia de forma fragmentada, generando efectos practicos
poco satisfactorios.

Para poder aprovechar el posible momento constituyente cercano, se hizo
algunas consideraciones sobre qué deberia constar en la nueva Carta Politica para
contribuir para una nueva seguridad realmente social en Chile,que en resumen

conforma:
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1) Solucionar el problema sobre la forma de Estado con la consagracion
expresa de esta forma en el texto constitucional. preferentemente con el
Estado social y democrético de derecho por las razones expuestas.

2) Establecer el derecho fundamental a la seguridad social en la parte
dogmatica de la Carta Politica, de forma integrada, considerando
explicitamente la tutela de la salud, de la previsiéon y de la asistencia
social.

3) El derecho a la salud deberia ser un derecho de acceso universal, sin la
mantencion de la separacion presupuestaria o en régimen de competencia
entre el sistema puablico y el privado (sistema dual). El sistema privado
deberia ser complementario y residual.

4) Es absolutamente necesario abandonar el sistema de capitalizacion en
materia de pensiones, por el hecho de que la doctrina indica que el disefio
del sistema de seguridad social debe considerar la presencia mayor o
menor de la poblacidn pobre para determinar el modelo bismarckiano o
beveridgeano. En el caso chileno, como la gran concentracion de renta
del pais y las bajas remuneraciones de la masa trabajadora, se hace
visible la presencia marcante de los quintiles pobres. Por ende, los
sistemas solidarios deberian ser propuestos, mas que los sistemas de
capitalizacion, ya que la capitalizacién favorece los paises con mayor
presencia de la clase media, que no necesitan transferencia de renta ni
pueden soportar los altos costos de financiar a los mas pobres. Ademas,
el sistema de capitalizacion es completamente incompatible con las
determinaciones de la Recomendacion 202 de la OIT, por lo que debe ser
abandonado.

5) la nueva Constitucion, para garantizar la estabilidad de los derechos
fundamentales y la seguridad juridica para las personas bajo su tutela,
deberia pensar en mayores dificultades para modificar las garantias de la
Carta Politica, o -incluso- establecer clausulas pétreas con respecto a los
derechos fundamentales.

6) la nueva Carta Magna debe ofrecer herramientas procesales
constitucionales que permitan judicializar las demandas con respecto a

TODOS los derechos fundamentales, y no solamente con respecto a las
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libertades negativas (recurso de proteccion) que existe en el actual
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1980.
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