Santiago, agosto 1 de 2001.
Oficio N° 1.668

Excelentisimo sefior
Presidente de la Camara de Diputados:

Tengo el honor de transcribir a vuestra Excelencia la resolucion, dictada por este
Tribunal, en los antecedentes rol N° 334, relativos al requerimiento formulado en contra
de los articulos 61, incisos tercero y cuarto, y 61 bis, del proyecto de ley por el cual se
modifica el Decreto Ley N° 3.500, de 1980, estableciendo normas relativas al
otorgamiento de pensiones a través de la modalidad de rentas vitalicias, cuyo tenor es el
siguiente:

“Santiago, treinta y uno de julio de dos mil uno.

Con el mérito de la presentacion de la parte requirente, se admite a tramitacion
el requerimiento de fojas 1.

Al primer otrosi, por acompafiados los documentos.

Al segundo y tercer otrosi: Ténganse presente.

Dando cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 40 y 42 de la ley N° 17.997,
Organica Constitucional de este Tribunal, pongase en conocimiento de su Excelencia, el
Presidente de la Reptblica, del honorable Senado y de la honorable Camara de
Diputados, en sus calidades de 6érganos constitucionales interesados, la presente
resolucion, acompafandoles copia del requerimiento y de los antecedentes adjuntados”.

“Rol N° 334.

Pronunciada por el Excelentisimo Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente don Juan Colombo Campbell, y los ministros sefior Eugenio Valenzuela
Somarriva, sefiora Luz Bulnes Aldunate, sefiores Servando Jordan Lopez, Hernan
Alvarez Garcia, Juan Agustin Figueroa Yéavar y Marcos Libedisnky Tschorne. Autoriza
el Secretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

Dios guarde a V.E.,

(Fdo.): JUAN COLOMBO CAMPBELL, Presidente; RAFAEL LARRAIN
CRUZ, Secretario.

“Santiago, 23 de julio de 2001.

En lo principal, solicitan del Excelentisimo Tribunal Constitucional que declare
la inconstitucionalidad de los articulos 61, incisos tercero y cuarto y 61 bis del proyecto
de ley que modifica el decreto ley N° 3.500, de 1980, estableciendo normas relativas al
otorgamiento de pensiones a través de la modalidad de rentas vitalicias (Boletin
N°1148-05) por los fundamentos que sefiala. En el primer otrosi, acompaifian
documentos que indican. En el segundo otrosi, acreditan cumplimiento de las
exigencias pertinentes contempladas en la Constitucion y en la ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional y la personeria. En el tercer otrosi, designan
representante de los requirentes con sujecién a la ley mencionada y fijan domicilio y
otorgan patrocinio y poder.

EXCELENTISIMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL



Los requirentes, todos senadores, que representamos mas de la cuarta parte en
ejercicio de los miembros del honorable Senado, segtin se acredita en la forma indicada
en el segundo otrosi, recurrimos a V.E. en ejercicio de la facultad que nos confiere el
inciso cuarto del
articulo 82 de la Constitucién Politica de la Reptiblica en relaciéon al numeral 2° del
mismo articulo, y de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 38 de la ley Organica
Constitucional N° 17.997, solicitamos que V.E. declare inconstitucional los articulos 61
incisos tercero y cuarto y 61 bis del proyecto de ley por el cual se modifica el Decreto
Ley N° 3.500, de 1980, estableciendo normas relativas al otorgamiento de pensiones a
través de la modalidad de rentas vitalicias (Boletin N° 1148-05), por contravenir los
articulos 1°, 19 N° 4°, 5°, 18, 21, 24 y 26 de la Constitucion Politica de la Reptblica, en
razon de los fundamentos de hecho y de derecho que a continuacién exponemos:

I. EL SISTEMA DE PENSIONES DEL DECRETO LEY N° 3.500 Y SUS
FUNDAMENTOS.

El antiguo sistema previsional, vigente antes del Decreto Ley N° 3.500, estaba
caracterizado por un sistema de reparto basado en la solidaridad generacional, en el cual
el afiliado carecia del dominio sobre sus fondos previsionales, por lo que el Estado y las
diversas cajas de prevision establecian multiples requisitos y regulaciones para el
ejercicio del derecho a la seguridad social. Este sistema era altamente segmentado, pues
existian 32 cajas de prevision que administraban 100 regimenes previsionales distintos,
presentandose diferencias en materias tales como edad para jubilar, afios de servicio,
formas de calculo de pension, periodo y monto de las cotizaciones y la modalidad de
ejercer el derecho de pension, etc. Este sistema, ademas, no entregaba ningtin margen
de libertad para que el trabajador estipulara su pension de acuerdo a sus necesidades y
conveniencias.

Frente a este sistema rigido y discriminatorio, la esencia misma del régimen
previsional establecido de acuerdo al Decreto Ley N° 3.500 estd basada en la
capitalizacion individual, el dominio del afiliado sobre los fondos previsionales y la
consecuente libertad para hacer uso de ellos, estando la accion del Estado limitada a
“garantizar el acceso de todos los habitantes a prestaciones basicas y uniformes”, es
decir, a resguardar prestaciones sociales minimas para una vida digna, careciendo, en
forma consecuente, de atribuciones para inmiscuirse en aquellos &mbitos que exceden
dichas prestaciones basicas y uniformes, que quedan entregadas a la autonomia de la
libertad y al mercado.

La ley consagra la libertad de los trabajadores en aspectos tan esenciales como la
cotizacion, pues solo se establece una cotizacion minima del 10% de la remuneracion,
facultdndoseles, sin embargo, para realizar cotizaciones voluntarias por un porcentaje
mayor; igualmente libre es la eleccion de la Administradora de Fondos de Pensiones,
pues el monto final depende en gran medida de la eficiencia como han sido
administrados estos fondos; se establece también la libertad para elegir la modalidad de
pension entre las que se brinda la posibilidad de comprar una renta vitalicia, contrato
con el cual se le traspasa a una Compafiia de Seguros de Vida los riesgos de la
sobrevida y de su grupo familiar y de la rentabilidad de los fondos.

Tan amplio es el sistema de libertad consagrado, Excmo. Tribunal, que la ley
establece la edad para obtener una pension de vejez, pero brinda el derecho de acogerse
a ella antes de cumplirla para las personas que han reunido fondos suficientes para
financiar su pension e incluso faculta al trabajador para que pueda disponer de los
excedentes para financiar una pension mayor o para retirarlos libremente.



Por lo demads, la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 219,
Considerando 19 (a citarse como STC 219/18) ha reconocido las sustanciales
diferencias entre el antiguo y el nuevo sistema de pensiones, declarando:

“El antiguo sistema se encuentra estructurado en un régimen financiero de
reparto de las cotizaciones de sus imponentes, con una administracién de cargo del
Estado, con unos beneficios que le son propios, todo lo cual es financiado con cargo al
presupuesto de la Nacion y con un sistema de reajustabilidad determinado por ley. El
nuevo sistema, en cambio, estd organizado por un esquema financiero de capitalizacion
individual en el cual cada afiliado es titular de una cuenta en la que se depositan sus
cotizaciones, administrado por organismos privados denominados Administradoras de
Fondos de Pensiones, con un sistema de reajustabilidad de las pensiones conforme a la
variacion de la Unidad de Fomento, es decir, con una reajustabilidad automatica diaria.
Las principales modalidades que contempla este sistema en materia de pensiones son, el
retiro programado y la renta vitalicia, ambas pagadas con cargo al ahorro individual de
los afiliados. Al Estado no le corresponde ninguna participacién en el financiamiento
del nuevo sistema excepto la garantia de las pensiones minimas de los afiliados
conforme al articulo 1° del Decreto Ley N° 3.500;”.

Los beneficios que contempla el sistema son, asi, las pensiones por vejez,
invalidez y sobrevivencia. En lo que se refiere a las pensiones de vejez, existen tres
tipos distintos:

a) Retiro programado: en este caso, el afiliado obtiene su pensién con cargo al saldo que
mantiene en su cuenta de capitalizacién individual, como resultado de retirar anualmente
la cantidad expresada en unidades de fomento, que resulte de dividir cada afio el saldo de
su cuenta de capitalizacién individual por el capital necesario para pagarle una unidad de
pension, y, fallecido éste, a sus beneficiarios, en los porcentajes que legalmente le
correspondan.

b) Renta Vitalicia: en esta modalidad, una compafiia de seguros se obliga a pagar una renta
mensual desde el momento en que el afiliado suscribe el contrato hasta que fallezca y a
pagar las correspondientes pensiones de sobrevivencia a los beneficiarios que tengan
derecho a ella. La decisién que adopta el afiliado por esta modalidad es irrevocable. La
pension se expresa en unidades de fomento y s6lo pueden optar a ella los afiliados que
estén en condiciones de contratar una renta cuyo monto sea igual o superior a la pension
minima garantizada por el Estado. En este caso, la Administradora de Fondos de
Pensiones transfiere el total de la cuenta individual del afiliado a la Compafiia de Seguros
que éste seleccione.

c) Renta Temporal con Renta Vitalicia Diferida: en este caso, el afiliado contrata con una
Compaiiia de Seguros de Vida el pago de una renta mensual a contar de una fecha futura,
determinada en el contrato, reteniendo en su cuenta de capitalizacién individual los
fondos suficientes para obtener de la Administradora de Fondos de Pensiones una renta
de caracter temporal por el periodo que medie entre la fecha que ejerce la opcién por esta
modalidad y aquella en que la renta vitalicia comenzara a ser pagada por la Compaiiia de
Seguros. La renta vitalicia diferida que se contrate, no podra ser inferior al 50% del
primer pago mensual correspondiente a la renta temporal ni tampoco ser superior al
100% de dichos pagos. En el caso de la modalidad de retiro programado, el Estado
garantiza la pension minima, y se compromete a completar dicho monto, en la medida en
que la pensién calculada resulte inferior. En el caso de las rentas vitalicias, el Estado
garantiza la pensién minima, mas el 75% de la diferencia entre este minimo y la renta
vitalicia originalmente contratada por el pensionado, con un tope, eso si, de 45 unidades
de fomento (articulo 82 del Decreto Ley N° 3.500). Esta garantia limitada del Estado es
comprensible, si se tiene en mente que el afiliado es libre para elegir entre las diversas
opciones, por lo que le corresponde asumir, igualmente los riesgos de utilidad o pérdida



que conlleva su decision mientras tenga parte de su cuenta de capitalizacion individual en
la AFP o se esté pagando ya la renta vitalicia.

II. MODIFICACIONES QUE PRETENDEN INTRODUCIR LOS ARTICULOS
61Y 61 BIS DEL PROYECTO DE LEY.

1. Fundamentos de la iniciativa.

Este proyecto esta fundado, seglin se expresa en sus considerandos, por que el
mercado de las rentas vitalicias tuvo

“un fuerte incremento a partir de 1988, con las reformas introducidas al decreto
ley
N° 3.500 de 1980, que disminuyeron las exigencias para acceder a la pension de vejez
anticipada. Aparejado a ese incremento, se generaron una serie de imperfecciones que
actualmente se observan en dicho mercado, tales como alto nivel de comisiones que
cobran los intermediarios, el comercio de informacion relativa a los futuros pensionados
a través de un mercado negro que desprestigia el Sistema, el dificil acceso del afiliado a
la totalidad de la oferta de rentas vitalicias, y el pago de dinero o el otorgamiento de
otros beneficios de parte de los intermediarios a los futuros pensionados, todas las
cuales se pretenden corregir por medio de esta iniciativa”.

Hemos citado los fundamentos de la iniciativa, para hacer presente que no existe
proporcionalidad entre los objetivos que se pretenden con las limitaciones y privaciones
a que se someten diversos derechos constitucionales, actuando el legislador sin
prudencia y mesura, afectando los derechos y libertades, que el constituyente ordena
respetar y promover en el articulo 5° inciso segundo de la Constitucion.

El proyecto de ley regula los fondos previsionales como si éstos fueran de
propiedad del Estado, bajo los prismas y visiones anteriores a la Constitucion de 1980,
abstrayéndose de la nueva situacion sentada por esta Carta Fundamental, que
implementd el decreto ley
N° 3.500.

Es mas; el fuerte incremento de las pensiones anticipadas que busca impedir el
proyecto de ley esta directamente vinculado con la crisis econémica que afecta al pais,
por lo que personas que tienen fondos previsionales que exceden el minimo legal,
prefieren una pensioén anticipada para acceder a un ingreso actual, la que, en todo caso,
igualmente supera el minimo estatal, por lo que no existe fundamento alguno para que
los afiliados no puedan disponer de los fondos previsionales de su propiedad. En lo que
se refiera a la falta de transparencia, somos firmes partidarios de incrementar la
informacion al interior del mercado previsional, lo que debe lograrse mediante un
sistema que no viole derechos constitucionales, como podria ser a través de una
licitacion voluntaria de los fondos previsionales. Por dltimo, y en lo que respecta a las
comisiones, ésta es una situacién ciclica de mercado, que ha demostrado altibajos a lo
largo de la historia y que ultimamente ha vuelto a descender y que en parte esta
vinculada a una forma indirecta de hacer llegar al afiliado parte de la comision.

En consideracion a lo anterior, consideramos que el sistema que instituyen los
articulos 61, incisos tercero y cuarto y 61 bis del proyecto de ley no s6lo viola diversos
derechos constitucionales, sino que es erréneo y abusivo para quienes imponen en el
sistema privado de pensiones.

2. Los articulos 61, incisos tercero y cuarto y 61 bis del proyecto de ley.

Mediante los articulos 61, incisos tercero y cuarto y 61 bis del proyecto de ley,
el legislador ha establecido un sistema obligado de consultas y ofertas para quienes
deseen acceder a una renta vitalicia. Estos preceptos, segun el proyecto de ley, indican:



Articulo 61, incisos tercero y cuarto:

“Los afiliados s6lo podran pensionarse y cambiar su modalidad de pensién a
renta vitalicia, acogiéndose al sistema de consultas y ofertas de montos de pension
establecido en el articulo 61 bis. Para estos fines, la expresion afiliados, comprendera
también a los beneficiarios de pensién de sobrevivencia.

La seleccion de modalidad de pension serd indelegable. Los afiliados so6lo
podran seleccionar modalidad de pension concurriendo personalmente a la
Administradora respectiva o realizando una declaraciéon personal en tal sentido suscrita
ante Notario Publico. En este ultimo caso, la declaracion debera sefialar con precision la
modalidad de pension seleccionada y la oferta aceptada. Asimismo, en el caso que el
afiliado opte por el sistema de remate descrito en el nimero 1) del inciso séptimo del
articulo 61 bis, la declaracion debera sefialar el tipo de renta vitalicia seleccionada, las
Companias de Seguros que podran participar en €l y la postura minima. En todos estos
casos, deberd insertarse en dicha declaracion el formulario que contenga las ofertas
efectuadas por el sistema de consultas y ofertas de montos de pension, la oferta a que se
refiere el inciso octavo del articulo 62, cuando corresponda, y la oferta que, no
habiendo sido recibida a través del sistema antes referido, haya sido efectuada en los
términos sefialados en el nimero 2) del inciso séptimo del articulo 61 bis. La referida
declaracion debera ser otorgada personalmente y no admitira representacion
convencional. Lo dispuesto en este inciso no regird respecto de aquellos afiliados o
beneficiarios de pension que tengan domicilio o residencia en el extranjero.”.

“Articulo 61 bis.- Para los efectos de lo dispuesto en el articulo anterior, el
afiliado debera presentar una solicitud de pensién en la Administradora respectiva, la
que informara, en su oportunidad, el monto de pensién bajo la modalidad de retiro
programado, que percibiria en ésta y en cada una de las restantes Administradoras,
descontado el monto de las respectivas comisiones, y en caso de que cumpla con las
exigencias establecidas en el inciso tercero del articulo 62, bajo las modalidades de
renta vitalicia inmediata y renta vitalicia diferida, requerird de las Compafiias de
Seguros de Vida que cuenten con una clasificacion de riesgo de al menos A, la
presentacion de ofertas a través de un sistema especial de transmision de datos.

Al requerir de las Compafiias de Seguros de Vida las ofertas sobre montos de
pension, la Administradora estara obligada a proporcionar informacion del afiliado y su
grupo familiar, si lo hubiera. Esta debera referirse, a lo menos, al nombre, cédula
nacional de identidad, domicilio, monto nominal y fecha de emisiéon del Bono de
Reconocimiento, cuando corresponda, y saldo de la cuenta de capitalizacion individual
del afiliado, como también la fecha de nacimiento y sexo del afiliado y sus
beneficiarios.

Con la informacion sefialada en el inciso anterior, las Compaifiias de Seguros de
Vida interesadas podran efectuar ofertas de montos mensuales de pension, las que
deberan estar expresadas en unidades de fomento en base al costo por unidad de
pensién. Para estos efectos, se entendera por costo por unidad de pensién, el capital
necesario para financiar una pension mensual equivalente a una unidad de fomento
mientras viva el afiliado, y a su muerte, las pensiones de sobrevivencia que
correspondan.

En todo caso, las ofertas de las Compafias de Seguros de Vida deberan
contener, al menos, un monto de pensioén bajo las modalidades de rentas vitalicias
inmediata y diferida, sin condiciones especiales de cobertura. Para estos efectos, se
entendera por renta vitalicia sin condiciones especiales de cobertura, aquélla que
contempla el otorgamiento de pensiones de sobrevivencia sélo a los beneficiarios



establecidos en el articulo 5° y cuyos montos de pension se ajusten a los porcentajes

establecidos en el articulo 58.

Los solicitantes de pension deberan recibir en la forma que establezca la norma
de caracter general sefialada en el inciso undécimo de este articulo, informacion sobre
los montos ofrecidos bajo las modalidades de renta vitalicia y retiro programado,
expresados en unidades de fomento y en pesos, debiendo sefalarse las diferencias entre
las distintas ofertas de pension en términos de valor presente, como asimismo, la
clasificacién de riesgo de las Compaifiias de Seguros de Vida que hayan efectuado las
respectivas ofertas. Tratandose de una solicitud de pension de vejez, debera informarse
el monto de pension estimado que obtendria si postergase su decision en un afio. Si la
solicitud correspondiese a una pension de vejez anticipada, debera sefialarse, ademas, la
tasa de descuento aplicada al Bono de Reconocimiento, en su caso.

Con posterioridad a que los afiliados hayan tomado conocimiento de las ofertas
efectuadas dentro del sistema de consultas, éstos podran seleccionar una de entre las tres
mayores ofertas de montos de pension o cualquier otra del mismo tipo y cobertura, cuyo
monto a lo menos sea igual al promedio de las tres mayores, disminuido en un 2%.
Ademas, en este ultimo caso, la Compaiiia de Seguros de Vida que ofrezca la pension
debera tener una clasificacion de riesgo de al menos AA.

Si los afiliados no eligieren una de las ofertas a que se refiere el inciso anterior,
podran optar, indistintamente, por una de las siguientes alternativas:

1) La realizacién de un remate vinculante con participacion de aquellas compaiiias de
seguros que hubieren presentado ofertas en el sistema de consultas. Para que este remate
tenga lugar, los afiliados deberan seleccionar el tipo y cobertura de la renta vitalicia,
indicando al menos tres Compafiias de Seguros que podran participar en él. Asimismo,
los afiliados deberan fijar la postura minima, que no podra ser inferior a la mayor de las
ofertas de las compaiiias seleccionadas por el afiliado ni inferior al promedio de las tres
mayores ofertas efectuadas en el sistema de consultas. Se adjudicara el remate a la
Compaiiia de Seguros que haya efectuado la mayor oferta. En caso de adjudicacion por
remate, las Administradoras estaran facultadas para suscribir a nombre de los afiliados o
beneficiarios, los contratos de rentas vitalicias a que haya lugar en virtud de la aplicacién
de este numero 1).



2) Contratar una renta vitalicia sobre la base de ofertas efectuadas con posterioridad a las
recibidas en el sistema de consultas y ofertas de montos de pensién, siempre que:

a) La Compafiia de Seguros de Vida con la que contrate la renta vitalicia, le hubiere
efectuado en el referido sistema alguna oferta que se encuentre vigente al momento de
la contratacioén, y

b) El monto de pension ofrecido sea al menos igual al mayor valor entre el promedio
simple de las tres mejores ofertas de pension recibidas por el afiliado dentro del
sistema de consultas para rentas vitalicias y la oferta efectuada por la propia compafiia
en el sistema de consultas, todas ellas con iguales condiciones de cobertura.

En caso de no existir tres ofertas en el sistema de consultas que presenten iguales
condiciones de cobertura que la oferta externa, el afiliado debera realizar una nueva
consulta a través del referido sistema, respecto de esa condiciéon de cobertura y podra
aceptar la oferta externa si se cumple el requisito establecido en la letra b) del inciso
anterior.

Con todo, el afiliado podra postergar su decisién de pensionarse, o preferir la
modalidad de retiro programado, salvo que hubiere contratado una renta vitalicia de
acuerdo a los incisos anteriores, o que ya hubiere solicitado la realizacion del remate a
que se refiere el nimero 1) del inciso séptimo de este articulo, a menos que en el remate
no se hubieren presentado ofertas de montos de pension.

Todas las comparaciones de montos de pension sefialadas en este articulo se
efectuaran respecto de ofertas con iguales tipos y coberturas de rentas vitalicias.

Una norma de caracter general, que dictaran conjuntamente las
Superintendencias de Administradoras de Fondos de Pensiones y de Valores y Seguros,
regulard las materias relacionadas con el funcionamiento del sistema de informacion,
consultas y ofertas de montos de pension. Podran requerir la informacién de este
sistema otras instituciones distintas de las Administradoras y Compafiias de Seguros de
Vida, s6lo con el objeto de obtener antecedentes sobre alternativas y montos de pension
para los afiliados que lo soliciten. Las entidades administradoras del sistema de
transmision de datos podran cobrar a las Administradoras, a las Compafiias de Seguros
de Vida y a otras instituciones, por los servicios que éstas utilicen.

El que obtenga beneficio patrimonial ilicito mediante el uso no autorizado de los
datos personales contenidos en la informacion sefialada en el inciso anterior o en
aquélla contenida en el listado a que se refiere el articulo 72 bis, sera sancionado con las
penas establecidas en el articulo 467 del Cddigo Penal, sin perjuicio de las demas
sanciones legales o administrativas que correspondan.

Prohibese a las Compafiias de Seguros, a los intermediarios, agentes de ventas u
otras personas que intervengan en la comercializacion de rentas vitalicias, ofrecer u
otorgar a los afiliados o beneficiarios incentivos o beneficios distintos de los
establecidos en la ley, con el objeto de obtener la contratacion de pensiones a través de
la modalidad antes sefialada. La infraccién a lo dispuesto en el presente inciso, sera
sancionada de conformidad a lo establecido en el Titulo III del decreto ley N° 3.538, de
1980, por la Superintendencia de Valores y Seguros”.

De acuerdo a estos preceptos:

a) Los afiliados sélo podran pensionarse (dentro de los cuales se incluye inicamente a los
beneficiarios legales de pensién de sobrevivencia), de acuerdo al sistema de consultas y
ofertas establecidos en esta ley, no pudiendo asi negociar libremente sus fondos
previsionales.

b) La seleccion de pensién sélo pueden hacerla personalmente los afiliados en la
Administradora de Fondos de Pensiones (AFP) o mediante declaracién personal ante
Notario.



<)

Presentada una solicitud de pension en su AFP, ésta requerira de las Compafiias de
Seguros de Vida la presentacion de ofertas a través de un sistema especial de transmision
de datos, si cumple con las exigencias establecidas para pensionarse en renta vitalicia
inmediata o renta vitalicia diferida.

d) Las Compafiias de Seguros de Vida so6lo podran ofertar pensiones (rentas vitalicias

f)

inmediata y diferida) sin condiciones especiales de cobertura, circunstancia que impide
que el afiliado pueda solicitar elementos personales a considerar. Esta circunstancia la
impone el legislador para lograr generar productos y ofertas iguales, por lo que privilegia
el precio final que se ofertara a las condiciones y requisitos individuales del afiliado.
Luego que los afiliados conozcan las ofertas efectuadas dentro del sistema de consultas,
podran seleccionar una de entre las tres mayores ofertas de montos de pensién o
cualquier otra del mismo tipo y cobertura, cuyo monto a lo menos sea igual al promedio
de las 3 mayores, disminuido en un 2%. En este tltimo caso, la Compafiia de Seguros
debe tener una clasificacion de riesgo de al menos AA.

Si los afiliados no eligen una de las ofertas a que se refiere el parrafo anterior, podran
optar por:

-Requerir la realizacion de un remate, el que tendra caracter vinculante, con aquellas
Compafiias de Seguros que hubieren participado en el sistema de consultas. Para ello, los
afiliados deben seleccionar el tipo y cobertura de la renta vitalicia, indicando al menos 3
Compafiias de Seguros que podran participar en él. Deberan igualmente fijar la postura
minima, que no podra ser inferior a la mayor de las ofertas de las Compafiias
seleccionadas ni inferior al promedio de las tres mayores ofertas efectuadas en el sistema
de consultas. Se adjudicara el remate a la Compafiia de Seguros que haya efectuado la
mayor oferta.

-Contratar una renta vitalicia sobre la base de ofertas efectuadas con posterioridad a las
recibidas en el sistema de consultas y ofertas de montos de pensién, siempre que la
Compafiia de Seguros de Vida con la que contrate, le hubiere efectuado en el referido
sistema alguna oferta que se encuentre vigente al momento de la contratacion, y que el
monto de pensién ofrecido sea al menos igual al mayor valor entre el promedio simple de
las 3 mejores ofertas de pensién recibidas por el afiliado dentro del sistema de consultas
para rentas vitalicias y la oferta efectuada por la propia Compafiia en el sistema de
consultas, todas ellas con iguales condiciones de cobertura.

-En caso de no existir 3 ofertas en el sistema de consultas que presenten iguales
condiciones de cobertura que la oferta externa, el afiliado debera realizar una nueva
consulta a través del referido sistema, respecto de esa condicién de cobertura y podra
aceptar la oferta externa si se cumple el requisito del inciso anterior.

g) Con todo, el afiliado podra postergar su decisién de pensionarse, o preferir la modalidad

de retiro programado, salvo que hubiere contratado una renta vitalicia o que ya hubiere
solicitado la realizacion del remate, a menos que en el remate no se hubieren presentado
ofertas de montos de pension.

Como se puede apreciar, V.E., este sistema engorroso y burocratico exige que el afiliado,
para disponer de los fondos previsionales de su propiedad deba concurrir a una AFP no
menos de cuatro veces.

El proyecto de ley consagra igualmente diversas obligaciones para las Administradoras
de Fondos de Pensiones y las Compafiias de Seguros, las que deberan administrar y
financiar en conjunto el sistema de transmisiéon de datos que utilicen para solicitar y
efectuar las ofertas de montos de pensién, bajo la modalidad de renta vitalicia,
respectivamente. El financiamiento del sistema se hara por partes iguales entre AFP y las
Compafiias de Seguros de Vida.

Se contempla, igualmente, que podran requerir la informaciéon de este sistema, otras
instituciones distintas de las AFP y Compaiiias de Seguros de Vida, s6lo con el objeto de
obtener antecedentes sobre alternativas y montos de pensioén para los afiliados que lo
soliciten. Las entidades administradoras del sistema de transmisién de datos podran,



ademads, cobrar a las AFP, a las Compafiias de Seguros de Vida y a otras instituciones,
por los servicios que éstas utilicen.

Por otro lado, el articulo indica que una norma de cardcter general, que dictaran
conjuntamente las Superintendencias de AFP y de Valores y Seguros, regulara todas las
materias relacionadas con el funcionamiento del sistema de informacién, consultas y
ofertas de montos de pension.

ITII. ASPECTOS CONSTITUCIONALES RELATIVOS AL TEMA.

1.0. Marco conceptual del rol del Estado y la primacia de la libertad en el Orden
Publico Econémico.

La Constitucion Politica de la Reptiblica de 1980 contiene valores y principios
esenciales de nuestra estructura politica y vida social, que inspiran y limitan el actuar de
los 6rganos del Estado. Estos estan conformados, entre otros, segiin el articulo 1.°, por
que los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos, correspondiéndole al
Estado reconocer y amparar a los grupos intermedios, garantizandoles la adecuada
autonomia para cumplir sus fines especificos, estando al servicio de la persona humana,
siendo su finalidad promover el bien comtn, para lo cual debe crear las condiciones
sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
maxima realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y
garantias que la Constitucion establece. Ademas, es deber del Estado asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

El Tribunal Constitucional ha reconocido este caracter axioloégico de nuestro
ordenamiento constitucional en la STC 46/19), indicando ademas en STC 46/21:

“21) Que estos preceptos no son meramente declarativos, sino que constituyen
disposiciones expresas que obligan a gobernantes y gobernados tanto en si mismas
como también en cuanto normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentrafiar el
verdadero sentido y espiritu del resto de las disposiciones de la Constitucion”.

Relevante es afirmar que el Estado en nuestro ordenamiento fundamental no
tiene un rol rector de la vida de los individuos o planificador en la vida social, sino que
su funcion es subsidiaria a la de los érganos intermedios, teniendo una mision de
servicio, esto es, promover el bien comin en general y asumir ciertos deberes
especificos, en especial. De nuestra estructura constitucional puede concluirse, asi, que
al Estado no le compete decidir ni entregar una determinada o unica “realizacion
espiritual o material”, debiendo s6lo crear las condiciones para que cada persona o
grupo busque y concrete la suya.

Por su parte, el Orden Publico Econémico aplica las bases de la institucionalidad
en el campo de las relaciones econémicas entre el Estado, la sociedad y los individuos,
teniendo fuerza normativa los preceptos constitucionales que expresamente lo
consagran pero también los principios y valores en los que se funda, entre los que cabe
mencionar el bien comun, la subsidiariedad, la igualdad en general y la de
oportunidades en especial, la libertad y la justicia tributaria, entre otros. Este tema fue
expresamente discutido por la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion Politica
de la Republica en las sesiones 384%, 388%, 389% 393? 394°, 3977 398 399% 400° y 403*
y de las reflexiones sobre el Orden Publico Econémico se consagraron disposiciones
sobre la subsidiariedad del Estado, la igualdad y no discriminacion arbitraria que el
Estado y sus organismos deben garantizar en materia economica, la amplia protecciéon
del derecho de propiedad, la libertad para desarrollar actividades empresariales y
laborales, etc. En la sesion 384" de la Comision de Estudio, celebrada el 14 de junio de
1978, y que cont6 con la presencia de los ministros de Hacienda Sergio de Castro y de
Economia Pablo Barahona, respectivamente, y del Fiscal del Banco Central Roberto



Guerrero, este tltimo propuso los principios que eran importantes establecer en la Carta

Fundamental, entre los que son relevantes recordar para este estudio los siguientes:

1° El principio de la libertad econdmica, el cual se traduce en consagrar constitucionalmente
la libertad de produccién, de comercio y de trabajo o profesional. Con el fin de
resguardar adecuadamente esta libertad, las restricciones a la actividad productiva o
profesional sélo debian establecerse por ley y siempre que se tratara de regulaciones
objetivas de policia, de sanidad, etcétera, restringiendo la posibilidad de que érganos
administrativos o intermedios pudieran fijar limitaciones a su ejercicio.

2° El segundo principio era fortalecer el derecho de propiedad de los medios de produccion
y de consumo, sefialando la necesidad indispensable de que la expropiacion solo pudiera
determinarse por ley por causales establecidas en la propia Constitucion.

3° El tercer principio lo constituia la igualdad ante la ley en materia econdmica. Al respecto
se seflalé que nadie podia ser perjudicado o beneficiado arbitrariamente por decisiones de
la autoridad, pues ello garantizaba un sistema de libertad econémica y evitaba que ella
pudiera erigirse en un arbitro, todopoderoso, benefactor o perjudicador de los individuos.

4° El cuarto principio estaba dado por la subsidiariedad del Estado, establecida ya en la
Declaracion de Principios de la Junta de Gobierno y en las pautas dadas por el Presidente
de la Junta de Gobierno a la misma Comision.

El principio de subsidiariedad vino a reforzar la libertad consustancial del ser
humano en nuestro ordenamiento constitucional, pues limita la irrupcion del Estado en
la vida social en beneficio de la autonomia de la voluntad que ejercen los individuos, las
familias y los grupos intermedios. En virtud de este principio, el Estado puede, sélo si
el bien comun lo exige, intervenir en materias de la competencia de sociedades
inferiores o de individuos, pero en la medida indispensable para obtener el fin
perseguido, procurando que su accion sea lo menos lesiva posible a los intereses y
fueros propios de los cuerpos intermedios o de las personas. Eso si, la subsidiariedad es
auxilio, ayuda, pero jamas suplantacion, reemplazo o eliminacién por el Estado de los
particulares que realizan actividades que primordialmente corresponden a ellos. No esta
de mas recordar, que el Estado no tiene un fin en si mismo, sino que su funcién es
servicial en beneficio de las personas y de las sociedades intermedias.

Como lo ha manifestado el Tribunal Constitucional en STC 198/10:

“La Constituciéon esta sefialando al legislador que su labor fundamental debe
realizarla desde la perspectiva que los derechos de las personas estan antes que los
derechos del Estado y que éste debe respetar y promover los derechos esenciales
garantizados por ella conforme al inciso segundo del articulo quinto y, en consecuencia,
toda legislacion que se aparte o ponga en peligro el goce efectivo de las libertades y
derechos que la propia Carta Fundamental reconoce y asegura, adolece de vicios que la
anulan al tenor de sus articulos sexto y séptimo”.

Respetar el principio de subsidiariedad implica garantizar el derecho a la libre
iniciativa privada en el campo econémico. Este derecho fundamental resulta basico y
primordial en la Carta de 1980, ya que por su intermedio se despliega la capacidad
creadora de los individuos, dignificindose personalmente y proveyendo al desarrollo y
mayor bienestar de la sociedad. La Comisién de Estudio entendié que el derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica no es sino una proyeccion de la libertad
personal.

La Constitucién Politica de la Republica de 1980 consagra asi un Orden Ptblico
Econdmico que tiene como elementos esenciales el amplio ejercicio de la libertad y al
mercado como principal distribuidor de los recursos, lo que supone no sélo una
multiplicidad de demandantes, sino que también de oferentes que compitan por
conquistar cuotas de mercado, ofreciendo condiciones mdas éptimas por sus servicios o
productos.



2.0.- La garantia general del articulo 19, N° 26 de la Constitucion.

La Constitucion consagré en el articulo 19, N° 26.° una garantia general para
resguardar los derechos fundamentales, reiterando asi que éstos son anteriores y
superiores al Estado y que a éste le corresponde reconocerlos, respetarlos y
promoverlos, en conformidad al articulo 5.° inciso segundo de la Constitucion. Este
numeral indica:

“Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

“26.° La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten
en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

Esta norma, considerada por el Tribunal Constitucional como “garantia
general”(STC 43/21), tiene por objeto evitar que los preceptos legales puedan afectar el
contenido esencial de un derecho o impedir su libre ejercicio. El Tribunal
Constitucional ha descrito al articulo 19, N° 26.°, de la Constitucion, sefialando:

“Un derecho es afectado en su “esencia” cuando se le priva de aquello que le es
consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible y que se “impide el libre
ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen
irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridica” (STC
43/19 y STC 280/29).

En una interesante sentencia (STC 280/29), el Tribunal Constitucional ha
aclarado atin mas el objetivo que persigue el articulo 19, N° 26.° de la Constitucion,
manifestando:

“29°. Siguiendo nuestra doctrina constitucional, es posible sefialar que para
limitar de forma constitucionalmente admisible un derecho fundamental sin impedir su
libre ejercicio, tales limitaciones deben, primeramente, encontrarse sefialadas de forma
precisa por la Carta Fundamental; en seguida, debe respetarse el principio de igualdad,
esto es, deben imponerse de manera igual para todos los afectados; ademas, deben
establecerse con indudable determinacion, tanto en el momento en que nacen, como en
el que cesan y, finalmente, deben estar establecidas con parametros incuestionables,
esto es, razonables y justificadas (Rol
N° 226, considerando 47°).

El derecho se hace impracticable cuando sus facultades no pueden ejecutarse. El
derecho se dificulta mas alla de lo razonable cuando las limitaciones se convierten en
intolerables para su titular. Finalmente, debe averiguarse si el derecho ha sido
despojado de su necesaria proteccion o tutela adecuada a fin de que el derecho no se
transforme en una facultad indisponible para su titular”.

De la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional se colige que se “impide
su libre ejercicio” cuando el legislador entraba un derecho “mas de lo razonable” o lo
hace en forma “imprudente”. El Tribunal ha indicado que los titulares e integrantes de
los organos del Estado “en el cumplimiento de su mision deben actuar con la debida
“prudencia, equidad y mesura” (STC19/9), sosteniendo que si bien el legislador tiene
autonomia para reglar el ejercicio de un derecho, debe hacerlo “en forma prudente, y
dentro de latitudes razonables” (STC 53/22). En STC 280/31 se indica:

“Que, el Ejecutivo, contestando, sefiala que para establecer el contenido
esencial, debe examinarse, en consecuencia, en primer lugar, si el derecho se ha hecho
impracticable, esto es, cuando pese a permanecer la vinculacion con el objeto, esas
facultades no pueden ejecutarse. En segundo lugar, debe establecerse si el derecho esta
dificultado mas alla de lo razonable, a saber, que estas limitaciones no traspasen ciertos
limites para convertirse en intolerables para su titular. En este punto, adquiere



importancia la necesidad de que las regulaciones, y en especial las limitativas de
derechos, sean “razonables”, “prudentes” y/o “sensatas”; que no caigan en el capricho o
la arbitrariedad, careciendo de justificacién™.

Igualmente, argumenté que crear una situacion inequitativa, carece de toda
justificacion. Esta “latitud razonable” conlleva la exigencia de que las regulaciones
estén orientadas hacia el bien comtin y respeten, ademas, los principios inspiradores de
la Constitucién: la libertad, la igualdad, la subsidiariedad del Estado, entre otros.

Constituye, eso si, un error considerar que el grado de limitacion de los derechos
derivada de la intervencion estatal puede ser similar, si el Orden Publico Econémico, se
caracteriza por la existencia de un Estado subsidiario o si éste asume un caracter
benefactor o planificador. El marco de legitimidad de la actividad reguladora del Estado
esta circunscrito a la mision que constitucionalmente se le ha atribuido. De esta manera,
el Estado debe reconocer en nuestro sistema constitucional como limitacién a su actuar
su caracter de ente subsidiario de los particulares, amparando y promoviendo la libertad
consustancial del individuo.

Cabe recordar que lo que la Constituciéon protege es el “libre ejercicio” de los
derechos, esto es, un ejercicio pleno, basado en la autonomia de la voluntad,
consustancial del ser humano. No se trata asi de resguardar un ejercicio limitado,
concedido graciosamente por la autoridad, sino que un ejercicio amplio. Por ello, el
articulo 19, N° 26.° de la Constitucion protege tanto el contenido esencial del derecho,
sin lo cual éste deja de ser lo que es, lo que viene a ser un limite absoluto para el
legislador, pero igualmente un ambito de expansion adecuado para su libre ejercicio,
que esta en relacion a los demas derechos constitucionales, y cuya limitacién sélo es
posible en la medida en que sea razonable y prudente, en consideracion a los objetivos
que se persiguen. De esta manera, reconociendo la autonomia del legislador, éste no
puede gravar o limitar un derecho, sino en una proporcion razonable y prudente para los
fines que persigue, lo que no sucede en el caso que motiva este requerimiento.

3.0.- El derecho a la seguridad social y el rol subsidiario del Estado.

La Constitucion regula en el articulo 19, N° 18.° el derecho a la seguridad social,
indicando:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

18° El derecho a la seguridad social.

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

La accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de
instituciones publicas o privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias.

El Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social;”.

La Comisién de Estudio dedicé al andlisis del actual articulo 19, N° 18, las
sesiones 204* y 205° de fecha 27 y 28 de abril de 1976, y 403 y 404* celebradas ambas
el 18 de junio de 1978, estas ultimas al término de la elaboracion del anteproyecto
constitucional. Si bien a la luz de las primeras sesiones aun era percibible una mayor
regulacion del Estado en el ambito de la seguridad social, se impuso en definitiva la
tesis de superar la situacion imperante y restringir al Estado a una labor subsidiaria,
permitiendo a los particulares sobre un minimo comuin buscar férmulas propias de
seguridad social.

En las postrimerias de la redaccion del texto del anteproyecto constitucional, la
Comision de Estudio se abocd nuevamente a este tema en las sesiones 403* y 4042,
luego de discutirse la normativa referente al Orden Ptiblico Econémico. A estas alturas
de la redaccion del texto constitucional, los principios ilustradores del orden publico
econdmico habian penetrado también en el ambito de la seguridad social, entre ellos la



libertad individual y el rol subsidiario del Estado. Al respecto, el subsecretario de
Prevision Social Alfonso Serrano reconocié en la Comisién de Estudio (Sesion 4032,
pag. 3229) la excesiva injerencia estatal que otorgaba el articulo 1.°, N° 21.° del Acta
Constitucional N° 3 y sefial6 que

“la accion del Estado se dirigira a garantizar el funcionamiento del sistema y a
crear condiciones generales e igualitarias para el desarrollo de mecanismos de
proteccion complementarios de aquél, de manera que el Estado no estara encargado de
la gestion de los entes administrativos, y los particulares y las organizaciones
intermedias tendran bastante libertad para actuar en este campo”.

Fue el comisionado Sergio Diez quien en la Comision de Estudio (Sesion 4032,
pag. 3230) armonizé las ideas basicas que en definitiva se consolidaron en la
Constitucion de 1980, indicando:

“Afirma que es mejor hablar de que la Constitucion asegura a todos los
habitantes el derecho a la seguridad social; que la ley regulara todo lo concerniente al
ejercicio de este derecho y que establecera un sistema que consagre prestaciones basicas
uniformes y obligatorias, y respetara el principio de subsidiariedad y la integracion con
la economia del pais; y que la accién del Estado estara dirigida a garantizar las
prestaciones basicas del sistema y a crear las condiciones que favorezcan el desarrollo
de regimenes de proteccién complementarios de aquél. Advierte que, de otro modo, lo
anterior se prestaria para entender cualquier tipo de aventuras econdmicas con la
garantia del Estado, el cual s6lo adoptard las medidas que, como es l6gico, guarden
relacién entre las prestaciones basicas y las imposiciones. Concluye que cada individuo
debe correr el riesgo de afiliarse a los sistemas que ofrezcan beneficios adicionales, de
acuerdo con las posibilidades que plantea la libre competencia”.

Mas adelante el sefior Enrique Ortizar (Presidente) reitero:

“Cree indispensable decir que los particulares podran darse libremente los
sistemas de seguridad social que estimen convenientes y siempre que cumplan con las
prestaciones basicas minimas establecidas por ley”.

Con posterioridad, el sefior Sergio Diez propuso en la Comision de Estudio
(Sesion 403, pag. 3234) el texto que viene a ser la antesala del articulo 19 N° 18.° de la
Constitucion:

“La ley regulara todo lo concerniente al ejercicio de este derecho y establecera
uniformes prestaciones basicas y obligatorias.

La accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los
habitantes a dichas prestaciones basicas, tanto si se prestan por instituciones publicas
como privadas, y a crear condiciones que favorezcan el desarrollo de mecanismos de
proteccion complementaria”.

La idea fundamental fue que el Estado garantizara el acceso a prestaciones
basicas, reconociendo a los particulares una amplia libertad para buscar sobre dicho
minimo otras opciones en el mercado, rechazandose expresamente la posibilidad de
establecer un sistema estatal tnico, tal como pretende el proyecto de ley. Sobre este
aspecto, el mismo comisionado
Sergio Diez destact en la Comisién de Estudio (Sesion 403%, pag. 3235):

“a su juicio, la accion del Estado es un concepto mucho mas amplio que la ley,
ya que ésta es una de las formas que reviste aquélla. Aclara que pretende establecer en
la Constitucion, en forma obligatoria, que la accién del Estado estara dirigida a
garantizar el goce de las prestaciones minimas”.

En la sesion 403 la Comision faculté a la mesa para dar la redaccion final al
inciso, el que quedo de la siguiente forma:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:



17°. El derecho a la seguridad social.

La ley regulara lo concerniente al ejercicio de este derecho y establecera
prestaciones basicas uniformes de caracter obligatorio.

La accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los
habitantes al goce de dichas prestaciones basicas, sea que se otorguen a través de
instituciones publicas o privadas, y a crear las condiciones que favorezcan el
otorgamiento de beneficios complementarios”.

El Consejo de Estado analizo este articulo en la sesion 64 celebrada el 23 de
enero de 1979, en la que consta lo que sigue:

“-Se deja testimonio de este juicio del sefior Consejero y se aprueba el inciso por
unanimidad.

Se lee y somete a discusion el inciso segundo del N° 17.° segun el cual “la ley
regulara lo concerniente al ejercicio de este derecho y establecera prestaciones basicas
uniformes de caracter obligatorio”.

El Consejero sefior Ibafiez, piensa que cabria dar a este precepto una redaccion
mas breve y exacta, como podria ser, por ejemplo: “La ley establecera prestaciones
sociales basicas y uniformes”, a lo que la sefiora Ezquerra observa que tal cual esta le
parece a ella lo bastante claro, opinion a la que el sefior Orttizar agrega que, en realidad,
la disposicion comentada se refiere a dos cosas: a regular el ejercicio del derecho y a
establecer las prestaciones. El sefior Presidente propone decir: “La ley regulara lo
concerniente al ejercicio de este derecho”; don Juvenal Hernandez concuerda con esta
indicacion, pero, ademas, es partidario de suprimir la frase que sigue, y de referir todo
el inciso tercero al “goce de las prestaciones basicas”.

Se sigue un debate en el que se proponen y analizan diversas alternativas en
cuanto al mayor o menor alcance que debe darse al texto discutido. El sefior Ortuzar
explica que en su rechazo o aceptacion esta en juego el principio de subsidiariedad, ya
que la frase observada tiende a aclarar que por sobre las “prestaciones basicas” no hay
inconvenientes para que instituciones privadas puedan crear condiciones mas favorables
todavia; en tal caso, termina diciendo, queda entendido que el Estado debe apoyar el
otorgamiento de esos beneficios complementarios, sin oponerse a ellos ni establecer
patrones rigidos a su respecto.

El sefior Presidente sefiala que la existencia de entidades privadas que puedan
ofrecer mejores beneficios atenta contra los derechos de la colectividad, citando en
apoyo de su afirmacién el caso de las “cajas de compensacién”, las que a su juicio
atentan contra los principios de la seguridad social, pues, gracias a ellas, algunos grupos
con remuneraciones mas altas que la generalidad reciben prestaciones superiores a las
percibidas por la mayoria de la poblacién. Esto, como otros beneficios, entre los cuales
menciona los concedidos a la mujer embarazada, se traduce en lo que se ha dado en
llamar “efectos perversos de la legislacion social”, pues al crearse beneficios
aparentemente excepcionales para un grupo, a la postre se lo perjudica, y con €l a otros.
En su opinion, y en materia de seguridad social, las normas deben ser rigidas e iguales
para todos, pues si se las deja en el campo de la libre iniciativa, se traducen en mayores
descuentos, con el consiguiente aumento de jornales y perjuicios para los mas pobres.

-A continuacién y sobre la base del planteamiento formulado por el sefior
Presidente, precisan sus puntos de vista los Consejeros sefiora Ezquerra y sefiores
Ortuzar e Ibafiez, expresando también sus ideas sobre el particular los sefiores Coloma y
Caceres. El debate se centra sobre la conveniencia o inconveniencia de consagrar
institucionalmente la existencia de distintos servicios y regimenes de seguridad social y,
después de discutirse diversas indicaciones de los sefiores Hernandez e Ibafiez y sefiora



Ezquerra, relativas a la redaccion del inciso, se acuerda, por unanimidad, sustituir el
ultimo inciso del articulo 19, N° 17.°, por el siguiente:

“La accién 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”.

La discusion relativa al derecho a la seguridad social que tuvo lugar en el
Consejo de Estado es particularmente relevante, pues se expresaron visiones diversas
sobre la funcion del Estado y de los particulares sobre la materia, imponiéndose la tesis
proveniente de la Comision de Estudio, luego de la prevencion realizada por don
Enrique Orttzar, rechazandose un Estado mas protagénico, capaz de establecer normas
rigidas e iguales para todos.

En la ultima etapa de redaccion del texto constitucional, la Junta de Gobierno
acordé en la sesion del 16 de julio de 1980 en lo que respecta a la extension del derecho
a la seguridad social escuchar previamente al ministro del Trabajo José Pifiera, quien
promovio luego el decreto ley N° 3.500, no existiendo antecedentes de dicha
participacion, pero debiéndose presumir que reafirm6 los principios de libertad
individual y subsidiariedad estatal que se plasmaron en la reforma previsional de la cual
fue su autor. Con posterioridad, la Junta de Gobierno sustituyé la expresion “el Estado
supervisara su correcto funcionamiento”, con lo cual se hacia alusion a las instituciones
publicas o privadas que otorgaban las prestaciones basicas uniformes, por “el Estado
supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social”, cambiando asi el
énfasis de la competencia estatal de la supervision del correcto funcionamiento de
instituciones publicas o privadas a la supervigilancia del adecuado ejercicio del derecho
a la seguridad social. Al respecto, el Excmo. Tribunal Constitucional puede consultar el
documento “Materias que corresponde decidir, previamente, antes de redactar.
Acuerdos adoptados al respecto por la Excma. Junta de Gobierno, en sesiéon de 16 de
julio de 1980” contenidas en la recopilaciéon: Constitucion Politica de Chile 1980,
transcripciones y antecedentes, decreto ley N° 3.464, Tomo III, Fojas 670 y ss.

Este cambio no es menor, pues se sustituyo 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 atenu6 esta funcion del
Estado, estando ahora solo autorizado para resguardar el adecuado ejercicio del derecho
a la seguridad social, esto es, prestar cuidado y atenciéon de que las personas ejerceran
apropiadamente el derecho para acceder al goce de prestaciones basicas y uniformes,
sin perjuicio de poder imponer cotizaciones obligatorias. Segun el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafola (Vigésima Edicion, 1992) “supervisar” es
“ejercer la inspeccion superior en trabajos realizados por otros”. En lo que respecta a la
palabra supervigilar, el mismo no la contempla como tal, pero si los vocablos “super” y
“vigilar”. “Super” significa “encima de” y “vigilancia”, “cuidado y atencion exacta en
las cosas que estan a cargo de cada uno”.

Podemos asi precisar que el Estado tiene un marco limitado de accién en el
campo de la seguridad social, debiendo actuar, como lo ha entendido el Tribunal
Constitucional (STC 219/18), “dentro de los margenes y con las limitaciones que ella
establece”.

4.0.- El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica y la no
discriminacion arbitraria en materia economica

Los incisos primero de los numerales 21.° y 22.° del articulo 19 de la
Constitucion prescriben:



“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:
21°. El derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen.
22°, La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus
organismos en materia econémica”.

La Comisién de Estudio reconocio en su anteproyecto “la libre iniciativa privada
para desarrollar cualquiera actividad econémica”, transformandola el Consejo de Estado
en un “derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica”.

Este derecho, conocido también por la doctrina como “libertad de empresa”
implica en la practica un ejercicio de diversos derechos fundamentales, por lo que
incluso en la ausencia de normas constitucionales expresas, su respeto deriva de la
consagracion de otros derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.

El Tribunal Constitucional (STC 146/8) ha interpretado el articulo 19, N° 21.° de
la Constitucion, sefialando:

“8° Que, el derecho consagrado en el articulo 19, N° 21.° antes transcrito, y que
protege la libre iniciativa privada es una expresion de los contenidos filoso6fico-juridicos
del Capitulo I de la Constitucion Politica, y viene a ser una consecuencia del principio
de subsidiariedad, como también del deber del Estado de resguardar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional;”.

El amplio reconocimiento y proteccién del derecho a desarrollar cualquiera
actividad economica tiene diversos fundamentos, entre los que cabe destacar
particularmente que es parte consustancial de la libertad del individuo a optar por su
propio desarrollo, a buscar caminos de satisfaccién y de crecimiento personal, lo que
conlleva un ejercicio practico de la capacidad de emprender desafios y de asumir
riesgos. En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha indicado que este derecho
es de fundamental importancia para los individuos, pues permite desarrollar tanto el
espiritu de iniciativa como la subjetividad creadora de cada una de las personas (STC
226/ 41y ss.).

Un objetivo prioritario del ejercicio de cualquiera actividad econdémica es la
produccion de bienes o servicios con el objeto de generar beneficios, sean éstos
utilidades, remanentes u otros. Comprende, asi, necesariamente el derecho de acceder al
mercado ofertando bienes y servicios, fijando libremente la oportunidad y las
condiciones de hacerlo, incluido el derecho a formar nuevas empresas o a adquirir otras
existentes, etc. Igualmente implica el derecho de permanecer en el mercado y de
competir, respetando las normas generales de competencia y los derechos de los
consumidores. Parte importante del derecho a desarrollar cualquiera actividad
econdémica es igualmente la libertad de inversion, esto es, el derecho de decidir,
asumiendo el riesgo de ganancia o pérdida, la destinacién de los recursos para la
consecucién de los fines empresariales, fijando las politicas comerciales, entre las que
cabe considerar, los precios y los posibles margenes de utilidad. Esto es tal, pues el
derecho a desarrollar libremente actividad econémica lleva consigo, logicamente, el
derecho a optar por beneficios, asumiendo el riesgo de ganancia o pérdida. El beneficio
es, ademas, un reconocimiento a que su accionar satisface necesidades sociales o
individuales, por las cuales los demandantes estan dispuestos a pagar.

En nuestro sistema constitucional la libertad es amplia, pues abarca “cualquiera
actividad econémica”, mientras no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional y se respeten las normas legales que la regulan. El constituyente
establecié en la propia Carta Magna, en forma taxativa, las prohibiciones para la
libertad de empresa y confi6 al legislador una actividad restringida, pues sélo puede



regular una actividad, mas no entrabar o menoscabar su ejercicio en términos que
contravenga la garantia general del articulo 19, N° 26.° de la Constitucion.

La actividad econémica, ademads, esta protegida desde una perspectiva de la
empresa, esto es, de un cuerpo intermedio. Esto es tal, pues la empresa es una
asociacion constituida principalmente para ejercer el derecho a desarrollar cualquiera
actividad economica, estando el beneficio econémico al que tienden u optan,
resguardado por el derecho a la propiedad. La Constitucion reconoce a los grupos
intermedios un rol trascendente, pues a través de ellos se organiza y estructura la
sociedad, debiendo el Estado ampararlos e igualmente garantizar la adecuada autonomia
para que cumplan sus propios fines especificos. Sobre el particular nuestra Excma.
Corte Suprema ha dictaminado:

“4°.- Que la autonomia garantizada por la Constitucion tiende al amparo de los
grupos intermedios que organizan y estructuran la sociedad, algunos de los cuales son
los entes mercantiles que contribuyen a esa organizaciéon en lo econémico” (Asi, RDJ,
Tomo LXXXII, enero-abril 1995, N° 1, p. 3 como en RDJ, Tomo Segunda Parte,
Seccion Quinta, pags. 78 y ss. Véase también STC 226/29).

El Tribunal Constitucional (STC 146/8, y 9) interpretando el articulo 19, N° 21.°
de la Constitucion ha sentenciado:

“9° Que, del tenor del articulo 19, N° 21.° resulta que los que desarrollen una
actividad economica deben someterse a las normas legales que la regulen. Por regular
debemos entender, segtin el Diccionario de la Real Academia: “Ajustado y conforme a
reglas”. De lo anterior se infiere que sujetar una actividad a una regulacién significa
establecer la forma o normas conforme con las cuales debe realizarse, pero en caso
alguno puede ser que bajo el pretexto de regular se llegue a impedir el ejercicio de una
actividad”.

Con posterioridad, el Tribunal Constitucional indicé que el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica es de fundamental importancia para los individuos, pues
permite desarrollar tanto el espiritu de iniciativa como la subjetividad creadora de cada
una de las personas (STC 226/ 41 y ss.).

Asi, regular una actividad econémica comprende determinar la forma en que
debe ejercerse el derecho, pero ello no habilita para utilizar esta reglamentacion para
afectar el derecho en su esencia ni para imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio.

5.0.- El respeto y proteccién a la vida privada de la persona y de su familia y el
registro de documentos.

Una sociedad democratica tiene como uno de sus fundamentos distinguir entre el
ambito publico y privado, entendiendo que el respeto a la dignidad personal es base y
sustento del sistema mismo. Por ello, la evolucién del constitucionalismo ha conllevado
igualmente un mayor resguardo de la vida privada de las personas, considerando que los
nuevos sistemas informaticos permiten, reuniendo datos dispersos, llegar a develar estos
ambitos. El derecho a la intimidad es, asi, junto con el derecho al honor y a la propia
imagen, expresiones esenciales del derecho de la personalidad y del valor de la dignidad
humana.

La Constitucion se preocupa de este tema en el articulo 19, numerales 4.° y 5.°,
los que prescriben en aquella parte que nos interesa:

“Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:
4° El respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su

familia.(...)



5° La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada. El hogar sélo
puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o
registrarse en los casos y formas determinados por la ley;”.

Si bien el respeto y proteccion a la vida privada de la persona y de su familia es
una materia que admite algunos limites difusos, la vida sexual, marital y extramarital, la
salud personal y familiar e incluso aspectos propios de la vida laboral, como las
remuneraciones percibidas, son elementos esenciales de la vida privada y en algunos
casos intima de la persona, asumidos como tal por la doctrina (Eduardo Meins O.,
Consideraciones sobre la accién de habeas data, en: Universidad de Talca, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Ius ex Praxis, Afio 3, N° 1, Talca, Chile, 1997, pags. 219
y ss.), por lo que no pueden difundirse ni colocarse en sistemas publicos de
informacion, sin el consentimiento libre de a quienes se refiere, salvo la existencia de
un hecho o circunstancia de gran relevancia social.

Por otro lado, y como una forma de resguardar también el derecho a la
intimidad, el
articulo 19, N° 5.° de la Constitucion prescribe que “el hogar s6lo puede allanarse y las
comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos
y formas determinados por la ley”, exigiendo asi al legislador ejercer esta funciéon con
extrema prudencia, tanto en los casos que excepciona expresamente como en el
procedimiento para llevarlos a cabo. Las excepciones deben, de acuerdo con texto
constitucional, ser establecidas en una disposicion de rango legal, con caracter expreso,
sefialando en forma precisa los casos en que se puede interceptar, abrir o interceptarse la
documentacion privada, como al igual el procedimiento para realizar tal accion.

6.0.- El derecho de propiedad y los fondos previsionales.

Uno de los aspectos centrales del Orden Publico Econémico fue proteger
ampliamente el derecho de propiedad, indicando el articulo 19, N° 24.° de la
Constitucion en sus incisos primero, segundo y tercero:

“Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

24°. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales.

Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta
comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la
utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de
ley general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de
interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podra reclamar de la
legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendra siempre derecho
a indemnizacién por el dafio patrimonial efectivamente causado, la que se fijara de
comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales”.

La Constitucion reconoce y resguarda ampliamente el derecho de propiedad
sobre toda clase de bienes, corporales e incorporales, distinguiendo luego entre la
privacion y las limitaciones al dominio. Mientras que el dominio puede ser privado
mediante el procedimiento expropiatorio por causa de utilidad publica o de interés
nacional, el fundamento de las limitaciones y obligaciones al dominio derivan de la
funcién social de la propiedad. “Privar”, implica segin el Diccionario de la Real
Academia antes citado “despojar a uno de una cosa que poseia”, mientras que “limitar”
importa “acortar, cerrar, restringir”.



Sin embargo, una limitacion deriva en privacion, si se imponen tales cargas o
restricciones al dominio, que cercenan de manera relevante sus atributos o facultades
esenciales. Si bien el constituyente no defini6 el concepto de “funcion social”, sefiald
expresamente cuales son sus elementos, siendo tales cuanto lo exijan los intereses
generales de la Nacién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental. Esta delimitacion del concepto de “funcion
social” es de suma relevancia, pues impide que el legislador pueda restringir la
propiedad sobre la base de elementos diversos.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha declarado como un principio general
la responsabilidad del Estado por los dafios que cause, lo que conlleva que una
limitacion al derecho de propiedad puede derivar en inconstitucional, si no va aparejada
de una indemnizacién. Asi, en STC 245-246 /36 y 38° de la misma sentencia indico:

“Que, en sentencia de la Corte Suprema de Comunidad Galletué con Fisco, de 7
de agosto de 1984, Rol N° 16.743, se plante6 el problema del pago de indemnizaciones
por las limitaciones al dominio impuestas en periodos de normalidad politica. Sobre el
particular, la Corte Suprema expresd en el considerando N° 12° “Que la razon de
equidad enunciada se refuerza grandemente si se atiende a que la propia Constitucion
Politica, junto con reconocer determinados derechos fundamentales, entre los que se
halla el derecho de dominio, los resguarda estableciendo la responsabilidad del Estado
si ellos se vulneran por acto de la autoridad, de la administracion o por los legisladores,
aludiendo en algunos preceptos concretamente a la obligacion del Estado de pagar los
perjuicios; asi, el articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental, después de consignar que
nadie puede ser privado de su dominio o de algunos de sus atributos esenciales, sino en
virtud de una ley que autorice la expropiacion, establece el derecho de los expropiados
para cobrar al Estado los perjuicios por los dafios patrimoniales causados; asi, el
articulo 19 N° 7 letra i), de la Carta dispone que una vez dictado sobreseimiento
definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a proceso o condenado
en cualquiera instancia tendrd derecho a ser indemnizado por el Estado si la Corte
Suprema declara injustificadamente erréoneo o arbitrario el acto de procesamiento o
condena; y es particularmente interesante recordar que a pesar de que el articulo 19 N°
26 de la Constitucion Politica acepta que las garantias constitucionales puedan sufrir
limitaciones durante los estados de excepcion, el articulo 41 en su N° 8° prescribe que
las requisiciones que se lleven a efecto en esos estados y que sean permitidas, daran
lugar a indemnizacién en conformidad a la ley, afiadiendo que también daran derecho a
indemnizacion las limitaciones que se impongan al derecho de propiedad cuando
importen privacion de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio y con
ello se cause dafio, y si esto ocurre en dichos estados de excepcion, con tanta mayor
razén, por evidente equidad, la indemnizacién serd procedente si la limitacion al
dominio es dispuesta por la ley o las autoridades en estado normal constitucional y no
de excepcion”.

Hemos realizado esta referencia al derecho de propiedad, ya que los fondos
previsionales en el nuevo sistema establecido por el decreto ley N° 3.500 son de
propiedad del afiliado y no del Estado ni de la Administradora de Fondos de Pensiones.
Recordar esto es fundamental, pues la esencia del nuevo sistema se basa en la
capitalizacion individual y no en un sistema solidario de reparto. Al respecto, el articulo
33, inciso primero del decreto ley N° 3.500 indica que el fondo de pensiones es un
patrimonio independiente y diverso del patrimonio de la administradora, sin que ésta
tenga dominio sobre aquél, el articulo 17 del mismo decreto ley prescribe que los
trabajadores afiliados al sistema estaran obligados a cotizar en su cuenta de
capitalizacion individual el 10 por ciento de “sus remuneraciones y rentas imponibles”



y el articulo 18 permite a los trabajadores efectuar cotizaciones voluntarias en su cuenta
de capitalizacion individual. Ademas, el Reglamento del decreto ley N° 3.500 (Decreto
Supremo N° 35, publicado en el Diario Oficial de fecha 28 de marzo de 1991), reitera
que los fondos previsionales son de propiedad del trabajador.

Claro resulta, entonces, que siendo los fondos previsionales de propiedad de los
afiliados y estando la accién del Estado circunscrita a garantizar unicamente
prestaciones basicas y uniformes, mal puede éste imponer restricciones que excedan
aquéllas, pues ello constituye una limitacion al uso, goce y disposiciéon de la propiedad
no autorizado por el articulo 19,

N° 18.°, ni permitido por el articulo 19, N° 24.° de la Constitucién.

IV. INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 61 y 61 BIS DEL
PROYECTO DE LEY.

1. Sistema unico y obligatorio excede el ambito de regulacion del Estado autorizado por la
Constitucion en el articulo 19, N° 18, al extender su regulacion a aquellas rentas vitalicias
que exceden las prestaciones basicas y uniformes.

Como ya lo hemos analizado, al Estado le compete, segtin el articulo 19, N° 18
de la Constitucion, una actividad restringida en el ambito de la seguridad social, tal es,
garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes y
supervigilar el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social, pudiendo establecer
cotizaciones obligatorias. El propio articulo 60, N° 4.° de la Constitucion reafirma esta
idea al establecer que sélo son materias de ley las materias basicas relativas al régimen
previsional y de seguridad social. Reiteramos Excmo. Tribunal, que el Estado solo tiene
una labor limitada en esta materia, pues los fondos previsionales son de propiedad
privada, existiendo una vez alcanzadas las prestaciones basicas y uniformes amplia
libertad de contratacion, de acuerdo a las normas generales derivadas del Orden Publico
Econémico. Nuevamente sobre el particular nos vemos en la necesidad de citar al
comisionado Sergio Diez, quien sefial6 en la sesion 403, pag. 3230:

“Concluye que cada individuo debe correr el riesgo de afiliarse a los sistemas
que ofrezcan beneficios adicionales, de acuerdo con las posibilidades que plantea la
libre competencia”.

El dmbito de la regulacién legal prevista en el proyecto de ley excede de esta
manera la mision estatal e irrumpe sin fundamento ni autorizacién en aspectos propios
de la libertad individual y del derecho a desarrollar cualquiera actividad economica,
afectando también el derecho de propiedad y el derecho a la intimidad.

El articulo 61, incisos tercero y cuarto y 61 bis del proyecto de ley regula en
forma detallada y en sus aspectos mas esenciales el mercado de las rentas vitalicias,
incluso aquellas superiores a las prestaciones basicas y uniformes a que alude la
Constitucion en el articulo 19, N° 18.°, impidiendo que se ofrezcan y contraten rentas
vitalicias con cobertura especial. Asi, el inciso cuarto del articulo 61 bis precisa:

“Para estos efectos, se entendera por renta vitalicia sin condiciones especiales de
cobertura, aquélla que contempla el otorgamiento de pensiones de sobrevivencia so6lo a
los beneficiarios establecidos en el articulo 5° y cuyos montos de pension se ajusten a
los porcentajes establecidos en el articulo 58”.

Esto implica, que no se podran destinar dichos fondos, en caso de ausencia de
beneficiarios legales, para otras personas designadas por el afiliado. Se condiciona,
ademads, al legitimo propietario a seguir un proceso obligatorio y engorroso para
disponer de sus fondos previsionales, conminandolo a entregar a la publicidad
informacion privada e intima de él como de su familia.



Se invade, asi, un aspecto sometido a la decision individual y a las reglas del
libre mercado, sin estar comprometida la moral, el orden publico o la seguridad
nacional, aspectos que permitirian limitar el derecho a desarrollar cualquiera actividad
econdmica (art. 19, N° 21.° de la Constitucion), atentando igualmente en contra de otros
derechos fundamentales, como es el derecho de propiedad y a la intimidad.

El sistema establecido, viola la libre disposicién sobre los fondos previsionales,
eliminar la contratacion de condiciones especiales de cobertura, priva destinar los
fondos a beneficiarios adicionales y obliga entregar informacién privada e intima del
afiliado, constituyendo una reglamentacion que impone condiciones y requisitos
inconstitucionales.

2. Sistema de contratacién obligatoria definido por ley afecta el derecho de propiedad de los
afiliados sobre sus fondos previsionales.

El afiliado tiene el dominio sobre sus fondos previsionales, pudiendo éste elegir
la modalidad de pension a que aspira, acogerse a ella antes de cumplir la edad legal en
caso de contar con fondos suficientes para financiar su pension e incluso disponer de los
excedentes, pudiéndolos retirar. Por ello, goza de una amplia libertad de contratacion y
el Estado so6lo garantiza la pensién minima.

En el sistema propuesto por el proyecto de ley, el afiliado estd obligado a
entregar sus fondos previsionales a una determinada compafiia de seguros que no elige
directamente, sino que se establece mediante un mecanismo obligatorio de remate o
negociacién, sin que pueda preferir a otra, imponiéndole asi la ley el riesgo de la
solvencia futura de una compafiia de seguros que no eligié libremente. Esta regulacion
afecta el legitimo derecho del afiliado para usar, gozar y disponer de sus fondos
previsionales, pues es el Estado quien lo conmina a elegir dentro de opciones limitadas
y sobre la base de elementos de seleccion por él establecidos, incluso respecto de
aquella parte de sus fondos que excedan las prestaciones basicas y uniformes a que
alude la Constitucion.

Esta situacion constituye una inconstitucionalidad manifiesta, si se considera que
actualmente el Estado sélo responde de las prestaciones basicas y uniformes, toda vez
que son los propios particulares quienes deciden libremente por el destino de sus fondos
previsionales, especialmente aquellos que exceden para financiar las pensiones
minimas. Sin embargo, el mismo Estado que compele con este proyecto de ley a un
particular a asumir con una determinada compafiila una renta vitalicia, no se
responsabiliza en un 100% del su pago en caso de falencia de la aseguradora, sino que
lo realiza inicamente respecto de la pensién minima, mas un porcentaje de un 75 % por
sobre dicha pensién minima, con un tope de 42 unidades de fomento (art. 82 del D.L.
N° 3.500).

¢No considera abusivo S.S. Excelentisima, que el Estado conmine a un
particular a entregar sus ahorros previsionales a una compaiiia de seguros que no pudo
libremente elegir, pero que no responda del dafio eventual que pueda causar, por
insolvencia posterior de ésta?

Este no es un evento menor, considerando que las compafiias aseguradoras
deben competir unicamente sobre la base de la renta a pagar y no por los servicios
anexos de atencién al cliente, solidez institucional, ubicacién geogréfica u otros, lo que
conducira irremediablemente a asumir mayores riesgos, los que redundaran, en caso de
falencia de éstas, en perjuicio de los asegurados.

En el sistema actualmente vigente, la libertad es la norma y las limitaciones se
circunscriben Unicamente a garantizar las pensiones minimas, por lo que el Estado
garantiza éstas, pero reconoce amplia libertad contractual, inclusive para realizar
retiros, aportes extraordinarios, etc., a los afiliados.



Consideramos que el Estado carece de atribuciones para obligar a los
particulares a transar sus fondos con determinadas compaiiias, pero incluso si las
tuviera, debe légicamente garantizar integramente las rentas vitalicias contratadas y
responsabilizarse por el dafio que pueda causar el sistema obligatorio de acceso a las
rentas vitalicias que pretende imponer.

La situacion actual es no s6lo absurda en si, sino que ademas, inconstitucional,
pues afecta el articulo 19, N° 24 de la Constitucion en cuanto a la facultad de disposicién,
uno de los atributos inherente al dominio. En esta tematica hacemos nuestro lo sefialado
por Eduardo Miranda Salas y Eduardo Rodriguez Silva, Analisis del Sistema de Fondos
de Pensiones, Perspectivas de Interrogantes, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1995,
pag. 125, que en una publicacion académica aseveran:

“La reciente iniciativa de la Superintendencia de Administradora de Fondos de
Pensiones de presentar ante el afiliado una cobertura informativa mas amplia de las
diferentes ofertas de pension que puedan hacer los organismos aseguradores, en parte
neutraliza la influencia de los agentes comisionistas, pero no precisa sobre los riesgos
implicitos del calculo actuarial, ni de la garantia del asegurador para cumplir totalmente
con el compromiso ofrecido. Cierto es que en caso de falencia de una Compafiia de
Seguros, el Estado interviene garantizando la continuidad del pago de la pension y su
costo, pero sobre la base de reducir el monto™.

El sistema es ademas inconstitucional, pues elimina la posibilidad de disponer de
los fondos previsionales para los beneficiarios adicionales. Esto es tal, pues en el
sistema actual vigente, en caso de que un afiliado opte por renta vitalicia con periodos
garantizados puede en vida, en el evento de no tener beneficiarios obligatorios,
libremente designar y cambiar, las veces que desee los beneficiarios adicionales. La
modificacion propuesta en el articulo 61 bis, sin embargo, limita los beneficiarios
unicamente a los que indica el articulo 5° del decreto ley N° 3.500, no pudiendo fijar
otros beneficiarios adicionales, como sucede en la actualidad, en ausencia de éstos. Asi,
quien no tiene beneficiarios obligatorios (conyuge sobreviviente, hijos legitimos,
naturales o adoptivos y los padres o la madre de los hijos naturales, segin la
terminologia del articulo 5° aludido), no tendra la posibilidad destinar sus fondos a
otros beneficiarios adicionales, lo que afecta el articulo 19, N° 24.° de la Constitucion.
A manera de ejemplo, un afiliado viudo, con hijos mayores de edad no podra dejar
como beneficiarios adicionales a una nieta o sobrina, afectando asi la esencia misma de
la facultad de disposicion sobre sus fondos previsionales, incluso aquellos que exceden
la pensién minima, pues la modificacion legal propuesta beneficia inicamente a los del
articulo 5°. En éste, como en otros casos, se produce una privacion absoluta que causa
dafio. Si bien ello se impone facilitar las cotizaciones por las Compaifiias de Seguros de
Vida, afecta la facultad de disposicion del afiliado sobre sus fondos previsionales.

¢Qué fundamento constitucional puede tener un proyecto de ley, V.E., que
impide a los legitimos propietarios de los fondos previsionales disponer de su
patrimonio, prohibiéndoles celebrar contratos hoy validos?

La unica explicacion para ello es la necesidad de instituir centralizadamente,
desde una oficina burocratica, un niimero limitado de opciones para asi lograr concretar
un sistema cerrado que permita parametrizar la informacién y generar mas facilmente
un sistema de licitacion electrénica que admita la comparacion de ofertas. Es claro,
Excmo. Tribunal Constitucional, que este proyecto, al instituir un sistema cerrado y
obligatorio, contraria la esencia misma de nuestro sistema constitucional, basado en la
libertad del individuo y no en el caracter planificador y regulador del Estado.



3. Sistema de contratacién obligatoria definido por el proyecto de ley afecta la libertad
consustancial de los afiliados resguardados por los articulos 1° y 19, N° 21 de la
Constitucion.

El sistema obligatorio de acceso a una renta vitalicia previsto en los articulos 61,
incisos tercero y cuarto y 61 bis del proyecto de ley contrarian la libertad consustancial
del ser humano y especialmente el derecho de libre contratacion, incorporado en el
derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que le esta reconocido a todas las
personas. Esto es tal, pues el Estado obliga al afiliado a adjudicar los fondos
previsionales a determinadas compafiias, imputandole al asegurado perentoriamente una
cantidad limitada de opciones, impidiéndole sin fundamento plausible considerar otras
variables. Consideramos que afecta la libertad de contratacién en su esencia y causa
dafio al afiliado, al imponerle obligatoriamente un sistema cerrado de contratacion,
como al prohibirle igualmente considerar otras ofertas que puedan realizarsele.

Asi, el sistema propuesto exige contratar rentas vitalicias “sin condiciones
especiales de cobertura”, lo que es inconstitucional, pues sin fundamento se declara
proscrita una opcién hoy valida y existente en el mercado. Asi es como el afiliado
deberd necesariamente limitarse a considerar las ofertas que formulen determinadas
compafiias, las que deben, ademas, circunscribirse tinicamente a aquellos elementos que
establece la ley, sin considerar otras posibilidades y beneficios para el afiliado. De esta
manera, el futuro pensionado no podra elegir a una Compafiia de Seguros que cuente
con una oficina de atencién cercana a su domicilio, o que le brinde sistemas de pago
mas convenientes, o atencion personalizada respecto de la obtencién de los beneficios
garantizados por el Estado, tales como garantia estatal, bonos de invierno, asignaciones
familiares, etc.

¢Qué sucederd con aquellas personas de regiones que se le adjudiquen sus
fondos previsionales a una Compaiiia de Seguros extranjera, que cuente inicamente con
una oficina en el Centro de Santiago?

¢Como absolveran sus dudas los afiliados a quienes anualmente se les solicite
por correo actualizar la informacion para la obtencién de estos beneficios?

Sin lugar a dudas, Excmo. Tribunal Constitucional, la licitacion electrénica, al
reducir la decision tnicamente a un factor monetario, esto es, la pensién a pagar,
prescinde de otros factores también relevantes para los afiliados, como lo es la
confianza, la cercania fisica, la atencién personalizada, etc., y genera un incentivo
perverso, como es desentenderse con posterioridad del afiliado.

Ademas, se desconoce el derecho del afiliado a determinar no so6lo sus
beneficiarios adicionales, sino que igualmente a pactar condiciones o circunstancias
diferentes de contratacién, como es el caso de las “rentas vitalicias con periodos
garantizados”. Estas se caracterizan porque se pacta una determinada renta para ser
pagada por un determinado plazo de tiempo, en términos tales que si el afiliado fallece
con anterioridad, los beneficiarios legales o adicionales, en su caso, tienen derecho a
ella por el tiempo restante en un 100%, sin perjuicio de que con posterioridad los
beneficiarios legales correspondientes reciban las pensiones de sobrevivencia a que
alude el articulo 58 del decreto ley N° 3.500.

Desde la perspectiva de las compafiias de seguros, el sistema imposibilita
terminantemente celebrar contratos de rentas vitalicias con condiciones especiales de
cobertura con los futuros pensionados, es decir, prohibe el ejercicio de una actividad
econdmica, hoy valida y vigente, sin fundamento plausible de acuerdo a la normativa
fundamental. El sistema previsto busca reglamentar el producto (renta vitalicia) que
deben ofrecer y la forma de realizar la oferta. Esta regulacion legal priva al derecho a
desarrollar cualquiera actividad econémica de algunos de sus atributos esenciales, como



es definir el tipo de produccién (rentas vitalicias), con todas sus especificaciones y
enmiendas, petrificando un sistema tnico, y la forma o proceso de comercializacion,
siendo asi inconstitucional. Igualmente, la nueva exigencia consagrada en el inciso
primero del articulo 61 bis, relativo a que las Compafiias de Seguro tengan la
calificacion de al menos A para optar al mercado de las rentas vitalicias, limita atin mas
la cantidad de oferentes en desmedro de los afiliados, concentra el mercado y establece
una privacién de ingreso a este mercado que afecta el derecho a desarrollar cualquiera
actividad econémica, garantizado por nuestra Carta Fundamental.

4. Sistema de contratacién obligatoria definido por ley afecta el derecho a la vida privada y
la inviolabilidad de las comunicaciones privadas garantizadas en el articulo 19, N° 4° y 5°
de la Constitucion.

El articulo 61 bis, inciso segundo, indica:

“Al requerir de las Compaiiias de Seguros de Vida las ofertas sobre montos de
pension, la Administradora estara obligada a proporcionar informacion del afiliado y su
grupo familiar, si lo hubiera. Esta debera referirse, a lo menos, al nombre; cédula
nacional de identidad; domicilio; monto nominal y fecha de emisién del Bono de
Reconocimiento, cuando corresponda, y saldo de la cuenta de capitalizacién individual
del afiliado, como también a la fecha de nacimiento y sexo del afiliado y sus
beneficiarios”.

Si bien el sistema de transmision electronica de datos permite un remate mas
transparente entre las compaiiias de seguros interesadas, es esta misma transparencia la
que afecta la privacidad del afiliado y de su familia y es, consecuentemente,
inconstitucional, pues se violan los articulos 19, N° 4 y 5 de la Constitucion. Ello es tal,
pues para que el sistema funcione es necesario proporcionar datos que son propios de la
vida privada e intima del afiliado, como son aquellos de su vida sexual (hijos
matrimoniales y extramatrimoniales), de su vida sentimental (ejemplo de beneficiarios
adicionales, con los cuales se mantiene una relacion de pareja y que no tiene por qué
darse a conocer) e incluso antecedentes relativos a la salud del trabajador (en caso de
haberse solicitado previamente a la AFP pensiones de invalidez por enfermedades
psiquicas, sida, etc.).

Esto implica, en la practica, que el funcionamiento del sistema supone invadir la
esfera privada de la persona, condicionandola necesariamente a facilitar sus
antecedentes para poder usar, gozar y disponer de su ahorros previsionales, colocando
en un sistema publico de transmision de datos, antecedentes privados que pueden ser
comercializados y adquiridos por terceros, tal como lo permite el articulo 61 bis antes
citado.

El proyecto de ley llega, ademas, al absurdo de establecer la identificacion de las
personas, pero incluso en caso de no hacerlo, la tecnologia informatica permite
multiplicar ilimitadamente la capacidad de informacion y reconstruir, a través de datos
parciales y desvinculados, la identidad de las personas y los antecedentes mas relevantes
de su vida intima.

¢Puede acaso, V.E., considerar constitucional que una persona para optar a una
renta vitalicia haciendo uso de sus fondos previsionales, deba publicitar sus
antecedentes mas intimos relativos a su vida sexual, familiar, de salud y
remuneracional, al ser puestos éstos obligatoriamente en una base publica de datos, que
permiten su plena identificacion y que puede ser comercializada y adquirida por
terceros?

Ello es, asi, una situacién inconstitucional y rechazable, pues contraviene el
articulo 19, N° 4.° y 5.° de la Constitucién.



Como lo ha indicado también la doctrina (Maria Belén Cardona Ruber, El
Derecho a la Intimidad en la relacién laboral. Informacién relativa al trabajador, en:
Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Ius ex Praxis, Afio 4,
N° 2, Talca, Chile, 1998, pag. 108):

“Desde esta perspectiva, el derecho a la intimidad goza de un doble ambito de
poder, por una parte, la facultad de impedir la toma de conocimientos injustificada o
intrusiva, y por la otra, el derecho a oponerse a la instrumentalizaciéon de su
conocimiento mediante la divulgacion ilegitima”.

Es mas; el articulo propuesto no establece un nimero de antecedentes fijos a
proporcionar, sino que mas bien exige a todo evento entregar una informacién minima,
pues utiliza la expresion “a lo menos”. Esto significa, en otras palabras, que las
Administradoras de Fondos de Pensiones podran entregar al sistema especial de
transmisién de datos, antecedentes tan privados como las solicitudes de calificacion de
invalidez presentadas por afiliados para optar a una pensién de invalidez, por causales
tales como enfermedades psiquicas o fisioldgicas (demencia, sida, cancer, etc.). Esto es
tal, pues el articulo 65 bis de la actual ley indica: “Los afiliados declarados invalidos
parciales, una vez ejecutoriado el segundo dictamen, podran acogerse a alguna de las
modalidades de pensiéon del articulo 61”, esto es, renta vitalicia inmediata, renta
temporal con renta vitalicia diferida o retiro programado.

Reiteramos nuevamente al Excmo. Tribunal Constitucional la importancia de
defender al ciudadano frente a las intromisiones estatales, que develan antecedentes
privados e intimos, personales y familiares. Al respecto, hacemos presente a V.E, que el
Tribunal Constitucional Federal aleman en un memorable fallo (Volkszdhlungsurteil, el
que puede consultarse en  http://www.uni-kiel.de/FS-Jura/gericht/),  declaro
inconstitucional un censo poblacional que recopilaba diversos antecedentes personales,
aun cuando no exigia la identificacion individual, pues el cruce de dichos datos
permitian mediante sistemas informaticos acceder a aspectos personales e intimos.

Obligar, por ello, a una persona a brindar esta informacion en forma obligatoria
a un sistema publico para acceder al goce de su patrimonio, la cual podra ser ofertada a
terceros, lucrando con ella, constituye una violacion al articulo 19, N° 4.° que garantiza
el respeto y proteccion a la vida privada de la persona y de su familia, mas atin cuando
se exige la identificacién plena del afiliado.

5. Sistema de contratacién obligatoria permite a las Superintendencias de AFP y de Valores
y Seguros regular materias de ley en conformidad al articulo 19, N° 5 de la Constitucion.

Por otra parte, el proyecto de ley establece en el articulo 61 bis:

“Una norma de caracter general, que dictaran conjuntamente las
Superintendencias de Administradoras de Fondos de Pensiones y de Valores y Seguros,
regulara las materias relacionadas con el funcionamiento del sistema de informacion,
consultas y ofertas de montos de pension. Podran requerir la informacién de este
sistema otras instituciones distintas de las Administradoras y Compafiias de Seguros de
Vida, sélo con el objeto de obtener antecedentes sobre alternativas y montos de pension
para los afiliados que lo soliciten. Las entidades administradoras del sistema de
transmision de datos podran cobrar a las Administradoras, a las Compafiias de Seguros
de Vida y a otras instituciones, por los servicios que éstas utilicen.

El articulo 19, N° 5.° prescribe expresamente que las comunicaciones y los
documentos privados solo pueden interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y
formas determinados por la ley. El constituyente en esta materia ha sido
extremadamente cauteloso, pues ha ordenado expresamente, en forma perentoria, que
sea el legislador y no el administrador quien regule esta materia, dada la trascendencia
social de los ambitos involucrados.



En la disposicion del proyecto de ley antes citada, sin embargo, se esta
confiriendo a las Superintendencias de AFP y de Valores y Seguros la facultad de
regular las materias relacionadas con el funcionamiento del sistema de informacién y
consultas, es decir, el ambito de los antecedentes a proporcionar y la oportunidad de
hacerlo, sin limitacién alguna ni en cuanto a la determinacién de los derechos que
pueden ser afectados ni en lo que respecta a especificidad de las medidas que se
autorizan.

Reiteramos sobre esta materia, que debe ser el legislador y no el administrador,
quien debe regular expresamente los casos y formas en que las comunicaciones y los
documentos privados sé6lo pueden interceptarse, abrirse o registrarse.

Consta en el Segundo informe de las Comisiones de Hacienda y de Trabajo y
Seguridad Social (pag. 5) al respecto lo siguiente:

“La indicacién sustituye este mecanismo por una facultad a ambas
Superintendencias para dictar normas generales que implementen un sistema de
informacion. Explico el sefior superintendente de Administradoras de Fondos de
Pensiones que la idea es dar mayor flexibilidad a la gestién de dicho sistema, porque no
es conveniente definir anticipadamente sus modalidades”.

Pues bien, Excmo. Tribunal, la Constituciéon obliga al legislador a definir
anticipadamente las modalidades en que el derecho sera limitado y no permite que la
autoridad administrativa lo decida, aspecto que el proyecto de ley realiza. Es mas; en el
caso hipotético de aceptarse que el administrador puede asumir tal funcién, el Tribunal
ha exigido que las disposiciones legales que regulen el ejercicio de los derechos
fundamentales deben reunir los requisitos de “determinacién” y “especificidad”, es
decir, que se sefialen, en forma concreta, en la norma legal, los derechos que puedan ser
afectados y que se indique, de manera precisa, las medidas especificas que pueden
adoptarse con tal finalidad (STC 325/40). Estas circunstancias no concurren en la
norma que objetamos. El articulo 61 bis prescribe, ademas, que la AFP estara obligada
a proporcionar la informacion del afiliado y de su grupo familiar, conteniendo luego
una enumeracién minima, no taxativa de elementos a proporcionar, utilizando para este
objeto la expresion “a lo menos”. Consecuentemente, seran las dos Superintendencias
antes nombradas las que decidirdn que otra informacién deberd incluirse en esta base de
datos, pudiendo aumentar las interferencias a las comunicaciones privadas entre los
afiliados y las Administradoras de Fondos de Pensiones sin respeto alguno a lo que
establece el articulo 19, N° 5 de la Constitucion.

Este sistema de informacion y transmision de datos viola el mandato
constitucional, pues delega al administrador la regulacion de este derecho fundamental,
y lo hace, ademads, en una forma tal, que no contempla en forma integra, completa y
exacta el procedimiento ni los casos precisos como debe aplicarse, dejando a la
autoridad administrativa una atribucion propia y exclusiva que el constituyente ha
confiado al legislador.

Se transgrede asi el mandato expreso del constituyente, como al igual la mas
reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional contemplada en la sentencia Rol N°
325 de fecha 26 de junio de 2001, especialmente en el Considerando 40°.

Por tanto, con el mérito de lo expuesto, asi como en virtud de las disposiciones
constitucionales citadas, especialmente lo dispuesto en el articulo 82 N° 2 e inciso
cuarto de dicho articulo de la Constitucién Politica y de acuerdo a lo indicado en los
articulos 38 y siguientes de la ley N° 17.997 Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional del 19 de mayo de 1981,

A V.E. solicitamos, se sirva tener por interpuesto el presente requerimiento,
darle curso y, en definitiva, acogerlo integramente, declarando que son



inconstitucionales los articulos 61, incisos tercero y cuarto y 61 bis del proyecto de ley

por el cual se modifica el decreto ley

N° 3.500, de 1980, estableciendo normas relativas al otorgamiento de pensiones a través

de la modalidad de rentas vitalicias (Boletin N° 1148-05), por contravenir los articulos

1°, 19

N° 4°, 5°, 18°, 21°, 24° y 26° de la Constitucion.

Primer otrosi: Rogamos a V.E. tener por acompafiados los siguientes
documentos:

a) Diario de la sesién del honorable Senado de fecha 12 de junio de 2000 en el que consta
que los honorables senadores Hernan Larrain, Sergio Diez y Jovino Novoa hicieron
reserva de constitucionalidad; y, el

b) Segundo informe de Hacienda y de Trabajo y Prevision Social unidas que contiene el
texto del proyecto de ley que objetamos por inconstitucional.

¢) Oficio por el cual el honorable Senado comunica a la honorable Camara de Diputados el
oficio aprobado.

Segundo otrosi: Sirvase V.E. tener presente que este requerimiento lo hacemos
habiendo cumplido los requisitos que, al efecto, exige la Carta Fundamental y la ley
Organica Constitucional respectiva y que V.E. ha precisado en diversas sentencias, esto
es, que:

1. Se ha suscitado una cuestion de constitucionalidad, es decir, un desacuerdo, una
discrepancia sobre la preceptiva constitucional, en el seno del Poder Legislativo. Las
normas constitucionales respecto de las cuales hay discrepancia son los articulos 1°,
19 N° 4, 5, 18, 24 y 26 de la Constitucion.

2. Dicha discrepancia se ha producido respecto de los articulos 61, incisos tercero y

cuarto, y 61 bis del proyecto de ley Boletin N° 1148-05.

Se trata de discrepancias precisas y concretas.

4. La cuestion de constitucionalidad se ha suscitado durante el transcurso de la discusion
del proyecto de ley en la Sala de la Corporacion.

5. Que el proyecto de ley se encuentra en actual tramitacion ante el honorable Senado.

Acompafiamos al final de este escrito la ndmina de los senadores firmantes del
presente requerimiento, con certificado de la Secretaria del honorable Senado sobre el
hecho de encontrarnos en ejercicio y de constituir la proporcion de senadores que exige
la Constitucion para presentar este requerimiento. Asimismo, hacemos presente que el
Secretario del honorable Senado ha procedido a la autorizacion de nuestras firmas.

Tercero otrosi: Para todos los efectos de la tramitacion de este requerimiento
designamos como nuestro representante al honorable senador Hernan Larrain
Fernandez, domiciliado para estos efectos en el Edificio del Congreso Nacional,
Avenida Pedro Montt s/n, ciudad de Valparaiso y otorgamos patrocinio y poder al
abogado don Teodoro Ribera Neumann, con domicilio en Morandé 322, Oficina 502 de
Santiago.

w

AL SENOR

PRESIDENTE DE LA CAMARA DE DIPUTADOS
DON LUIS PARETO GONZALEZ

PRESENTE



