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RESUMEN/ABSTRACT
LOS CUERPOS INTERMEDIOS Y SU ROL COLABORATIVO
EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), con la colaboracién de la Asociacion
de Cajas de Compensacién de Asignacion Familiar de Chile (Cajas de Chile A.G.), presenta el
informe: “Los cuerpos intermedios y su rol colaborativo en la gestién de la seguridad social”,
documento que pretende ser un aporte y contribuir en el marco del debate de la nueva
Constitucién de nuestro pais, especialmente en el drea de la seguridad social, que dado el
escenario actual, se ha transformado en una drea prioritaria en la discusion y analisis respecto a su
futuro y sus desafios.

La seguridad social es un derecho humano de caracter econémico y social que, en la accion de su
garante natural, el Estado, se traduce en un conjunto de prestaciones para las personas frente a
los estados de necesidad causados por las contingencias sociales durante todo el ciclo de vida. El
fundamento se encuentra en el derecho de toda persona a vivir dignamente.

En cuanto actividad publica, por el interés general que hay en el desarrollo de las funciones de la
seguridad social, al Estado le compete su establecimiento, orientacién, fiscalizacion y lo
contencioso. Indiscutiblemente tiene a su cargo la administracién institucional, como también, la
gestion ejecutiva, considerando la intervencion y participacion de los privados en diferentes
condiciones y planos gestores.

La participacion en la gestion por cuerpos intermedios y de los sujetos privados, suele no ser la
misma dependiendo del ambito de la seguridad social. En las prestaciones basicas la participacion
del Estado suele ser mas intensa. Es, sin duda, en el campo del bienestar social donde la actividad
de los privados tiende a ser de gran relevancia, asi como lo es también, en el ambito
complementario de lo previsional, sin perjuicio de la participacion de tales entidades en la gestion
de regimenes de seguridad social en exclusiva o en participacion con entidades publicas.

En el caso de la intervencion de entes privados con un arraigo histdrico, sostenibilidad y legitimidad
social, serfan razones de interés que lleven al Estado encargarles (o mantenerles) su
participacion en la gestién de las prestaciones de la seguridad social.
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LOS CUERPOS INTERMEDIOS Y SU ROL COLABORATIVO
EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), con la colaboracién y apoyo de
la Asociacion de Cajas de Compensacidn de Asignacion Familiar de Chile (Cajas de Chile A.G.),
presenta este informe sobre “Los cuerpos intermedios y su rol colaborativo en la gestion de
la seguridad social”.

La OISS, como organismo internacional y técnico, conforme sus objetivos se hace cargo de
colaborar con los paises miembros y sus instituciones afiliadas, favoreciendo el didlogo y la
colaboracion en materias relacionadas tanto de la seguridad social como de la proteccion
social. En ese entendido, la OISS acogiendo la solicitud de la Asociacion de Cajas de
considerar la participacién de los cuerpos intermedios, en particular corporaciones y
fundaciones, en la gestion de la seguridad social, desarrolla dos actividades que permiten
presentar este Informe.

Para la elaboracion de este documento, se consideraron los contenidos de las intervenciones
de los invitados a las jornadas virtuales desarrolladas el 30 de junio y 1° de julio de 2021, en
el que participaron especialistas del ambito juridico, econémico y de politicas publicas.
Concretamente, las Sras. Paula Benavides; Alejandra Krauss, Claudia Sanhueza y Maria José
Zaldivar, y los Sres. Juan Hernandez, Héctor Humeres, Andras Uthoff y Salvador Valdés, cuyas
resefias curriculares figuran como Anexo 1, dando cuenta de su participacion en el desarrollo
del Informe, incluyendo algunas de sus apreciaciones con una redaccion libre, indicando su
apellido.

Asi también, se tiene a la vista el informe previo o preliminar de contexto, sobre la
colaboracion de los privados en la gestion de seguridad social, a nivel nacional y comparado,
que se adjunta como Anexo 2, en que se analizan las siguientes cuestiones: a) Seguridad
Social: Concepto, fines, objetivos y caracteristicas; b) Factores claves: Gobernanza,
administracion, gestién y rol de los cuerpos intermedios; c) Rol de Estado, los privados y
tendencias; y d) Constituciéon y seguridad social, su evolucién en Chile. Tal documento sirvié
de base para las Jornadas indicadas en el parrafo anterior.

Las actividades implementadas y este Informe estan dirigidos a presentar a los interesados
en estas materiasy a la ciudadania en general, la relacién entre la seguridad social y la gestién
de sus prestaciones, en el contexto del debate constitucional que se lleva a cabo en Chile a
fin contar con una nueva Constitucién (en adelante, CPR), en el proximo afio, de ser ratificada
por la ciudadania por plebiscito, todo ello conforme lo dispuesto en el articulo 130 y
siguientes de la actual CPR?, debiendo durante el segundo semestre del 2022, de aprobarse
el plebiscito respectivo, promulgarse y entrar en vigencia la nueva Constitucion.

!ley 21.200, de 24.12.2019.
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Los analisis y acuerdos que sobre la seguridad social deban producirse en la Convencién
Constitucional, entre otros aspectos, seguramente incluiran el relativo a su gobernanza,
administracion, gestion y el rol que en ello cumplen el Estado y las entidades intermedias de
la sociedad, como instituciones privadas, en especial aquellas sin fines de lucro, en lo cual
Chile cuenta con una importante tradicién al amparo ya desde la CPR de 1925.

Como regla general, todo texto constitucional cuenta con un Capitulo relativo a las garantias
constitucionales, entre los que se incluyen los derechos sociales, como lo es la seguridad
social (equivalente a la proteccidn social, para otros como la OIT?, en una visién mas
ampliada).

Para el desarrollo del Informe, seguiremos el siguiente temario:

Concepto de seguridad social, fines y principios rectores.

La seguridad social, derecho fundamental garantizado por la Constitucion Politica.
Rol del Estado en la seguridad social.

Actores sociales y privados en la gestion de la seguridad social.

Consideraciones finales.

Por ultimo, se adjunta Anexo 3 ilustrativo que incluye un cuadro con las ramas de la seguridad
social y datos cuantitativos.

2 Recomendacion 202 de la OIT sobre los Pisos de Proteccion Social de 2012.




CONCEPTO DE SEGURIDAD SOCIAL, FINES Y PRINCIPIOS RECTORES
Concepto de la seguridad social

La seguridad social, cuya raiz histérica se remonta a finales del siglo XIX, con los primeros
seguros sociales de la Alemania de Bismarck?® para, con posterioridad, avanzar a la prevision
social como conjunto de seguros sociales y, finalmente, hacia una concepciéon mas integral,
al combinar la seguridad econdmica con los seguros sociales y, por otra, del establecimiento
de las bases para el nuevo sistema britanico con un rol estatal de gestion importante, a partir
del Informe Beveridge de 19424 Con el antecedente de la Social Security Act en 1935 del
gobierno de EE. UU. de Roosevelt.

La seguridad social es un derecho humano, parte de los econdmicos, sociales y culturales,
que se traduce en un conjunto de politicas y prestaciones para proteger a las personas de
los estados de necesidad en el ciclo de vida (desde que nace hasta que muere, incluso antes
de nacer), las que generan condiciones econdmicas bdasicas para la dignidad humana
(Benavides). En esa misma linea, al considerar a la seguridad social como derecho humano
reconocido como tal en la Declaracién Universal de las Naciones Unidas (ONU)®, aquel se
origina como una necesidad de proteccion de los ingresos del trabajador (luego, las personas
y toda la poblacidn), ante contingencias como desempleo, enfermedad, accidentes, vejez,
jubilaciéony proteger el ingreso del trabajador en caso de invalidez o muerte del jefe de hogar
(Krauss).

El reconocimiento histérico de la evolucion de este derecho econédmico social, se refleja en
la forma en que las diversas sociedades enfrentan los estados de necesidad, repercutiendo
el problema desde un punto de vista econdmico, ya que la alternativa a ello, es que cada
persona cubra sus propios riesgos, pero esa solucion tiene imperfecciones y, por tanto, no
es socialmente Optima ante la necesidad de justicia redistributiva, como objetivo clave de la
seguridad social (Sanhueza).

La OIT, ha sefialado que la seguridad social, en su concepto integral y moderno, es la rama
de la politica socioecondmica de un pais, por la cual la comunidad protege a sus miembros,

3 Bajo la direccién del Canciller Bismarck en Alemania, entre 1891 y 1890, entraron en vigor los primeros sociales, antecedentes de la
seguridad social moderna.

4 A mediados del afio 1941, el gobierno britanico encargd a una comision internacional, presidida por William Beveridge, el estudio y
fundamentacion de una reforma al sistema de seguros sociales.

> A juicio del Profesor. Valdés, la Suprema Corte Norteamericana en tiempos de Roosevelt cambid su interpretacién de la Constitucion y
admitio que la seguridad social nace desde la ley. Por tanto, en su parecer, es un mito que aquella deba poner restricciones a la mayor
parte de sus aspectos, sin perjuicio de que debe constar el cardcter publico o privado de los prestadores de servicios, sea en la Constitucion
o no.

6 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulos 22 a 25), ademas de reconocer como un derecho de las personas, la
seguridad social se configura como un servicio publico a cargo del Estado (o, al menos, bajo la responsabilidad y supervisién de este),
pasando a ser un derecho social exigible a los poderes publicos. De ello dan cuenta, ademas, otros instrumentos internacionales, de los
cuales Chile es signatario y sujeto, como la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en su Art. XVl y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica) de 1969, en su Art. 26.




asegurandoles condiciones de vida, salud y trabajo socialmente suficiente, a fin de librar
mejor productividad, mas progreso y mayor bienestar comun, concepto anterior rescatado
en el Informe de la denominada Comisidn Prat’ sobre el estado de la seguridad social en
Chile al afio 1964, lo que reflejd, a criterio del profesor Humeres N., que las criticas al sistema
son histdricas?.

Finalidad y objetivos de la seguridad social

El fundamento se encuentra en el derecho de toda persona a vivir dignamente. Las
contingencias sociales que a cada individuo pueden afectar deben ser socialmente
protegidas, ya que, en Ultima instancia, no cubrirlas, pone en juego el derecho a la vida y la
posibilidad que las personas puedan ejercer adecuadamente sus otros derechos bdsicos. La
seguridad social encuentra su “fundamento en la existencia de una obligacion y un derecho
a vivir en forma digna, lo que equivale en forma idéntica para todo ser humano™.

En cuanto a los objetivos de la seguridad social, para la OIT, segin un informe de trabajo del
afio 2011 aquellos son:

“- reducir la insequridad de los ingresos (que incluye el objetivo de erradicar la pobreza) y
mejorar el acceso a los servicios de salud para todos con el fin de garantizar condiciones de
trabajo y de vida decentes;

- reducir la desigualdad y la injusticia;

- establecer prestaciones adecuadas como un derecho reconocido; y a la vez:

- velar por que no haya discriminacion basada en la nacionalidad, la pertenencia étnica o el
género, y

- garantizar su viabilidad, eficiencia y sostenibilidad desde el punto de vista fiscal”*°.

Desde otra perspectiva, podemos centrar en tres los objetivos principales de la seguridad
social: otorgar rentas sustitutivas o adicionales, para enfrentar los estados de necesidad
causados por alguna de las contingencias sociales a consecuencia de las pérdidas de los
ingresos del trabajo. A la vez, a través de los mecanismos de transferencias entre
generaciones y aportes fiscales, por medio de prestaciones no contributivas, la seguridad
social y la proteccién social participan en la redistribucion de ingresos en favor de la
poblacion que carece de ellos o que le resultan escasos para atender sus necesidades. Por
ultimo, con las prestaciones sefialadas, se avanza en la integracion y cohesién social.

7 Estudio integral por expertos del sistema de seguridad social chileno, presidido por don Jorge Prat Echaurren.

8 En la opinion de este autor, el concepto anterior parece moderno, pues cuando nos referimos a una politica socioeconémica de un pais,
lo hacemos a algo mas bien general que el pais requiere, para proteger estados de necesidad, por supuesto, a las necesidades que atiende
la seguridad social, con financiamiento contributivo o no, tema que estd en discusidn, aceptando la administracion publica o privada, que
asegure condiciones de vida, salud o trabajo socialmente suficientes, punto sumamente relevante y que no hay que perder de vista, para
lograr un bienestar comun a la sociedad.

? Nogueira Alcald, Humberto. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 3, Editorial Librotecnia, Santiago, Chile, 2009, p.
10.

10 0IT, Sequridad social para la justicia social y una globalizacién equitativa, Conferencia Internacional del Trabajo, 1002 reunidn, Informe
VI, Sexto punto del orden del dia, Discusidn recurrente sobre la proteccién social (seguridad social) en virtud de la Declaracién de la OIT
relativa a la justicia social para una globalizacién equitativa, Ginebra, 2011, p. 8.




Siendo criterios basicos de orden técnico, econdmico y practico, los principios posibilitan el
actuar ordenado, coherente y eficaz de los entes gestores y los organismos colaboradores,
todo ello con la finalidad de facilitar de manera racional el cumplimiento de la accién
protectora que tienen encargada, conforme los objetivos antes sefialados. Principios que han
de inspirar la gobernanza de la entidad gestora y su gobierno corporativo.

Principios de la seguridad social

Teniendo presente las diversas acepciones y contenidos que pueda tener el concepto de
seguridad social, es pertinente considerar que a todos ellos les unen los principios de esta
rama de la politica econémico social, como mandatos de optimizacion que ordenan la
finalidad y objetivos para ser realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades econdmicas vy juridicas existentes®!.

Desde la logica sefialada, nos encontramos con principios clasicos como la universalidad,
solidaridad, unidad, integralidad o suficiencia, a los que se han sumado en las ultimas
décadas nuevos principios como la sostenibilidad social y financiera, la evolucién progresiva
de los derechos sociales, la desconcentracion y descentralizacién, la internacionalidad, la
participacion y, de forma discutida a nivel doctrinario, la subsidiariedad en la gestién vy
administracion de los diversos regimenes del sistema.

Como el fundamento, principios y el objeto de la seguridad social es entregar proteccion a
las personas, cuando se encuentran en situacién de vulnerabilidad, como ya se expuso, de
las prestaciones se espera suficiencia, eficiencia y oportunidad, en relacién con dos principios
gue no pueden nunca desanclarse: solidaridad y sustentabilidad (Zaldivar).

En linea con lo antes sefialado, a nivel comparado, el principio de subsidiariedad en la
Constitucién de Espafia, por ejemplo, no contempla la del poder publico, el que puede
intervenir siempre que estime y no sélo cuando los sujetos privados no optan por hacerlo.
En tal pais, mas que subsidiariedad, se hace referencia al “principio de participacion” en
cuanto a la sociedad con sus valores democraticos y su conexion interna con las personas,
aportan sus distintas visiones a la gestion publica, a diferencia del principio de subsidiariedad
gue es mas bien referido a las actividades econdmicas/industriales, donde no aparece la
conexion social, es decir, cuando un particular quiere realizar una actividad industrial no
tiene por qué hacerla el Estado (Hernandez).

La participacion, como principio, en particular de la gestiéon de la seguridad social, se puede
apreciar desde una perspectiva interna y externa respecto de las entidades encargadas de |a
administracion de las prestaciones. A su vez, ella puede considerarse como el mecanismo
por el cual los cuerpos intermedios!? se responsabilizan por la gestidn directa por delegacion
o colaboracién, en conjunto o no con entidades publicas de prestaciones sociales.

11 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 86-87.
2 Estos son “agrupaciones voluntariamente creadas por la persona humana, ubicadas entre el individuo y el Estado, para que cumplan sus
fines especificos a través de los medios de que dispongan, con autonomia frente al aparato publico”. Por eso, la Constitucion sefiala que a
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Para Patricio Novoa, los cuerpos intermedios “las estructuras que cumplen funciones
publicas, pero no se sustentan en el Estado, sino en organismos de base y que, en tal cardcter,
emergen como los canales a través de los cuales la comunidad organizada participa y
representan democrdticamente a los grupos interesados en la solucion del bien comun
respectivo”. (Novoa, 1977, p. 457).

En la Constitucién Espafiola de 1978, se recogen ambas formas de participacion,
considerando tanto la colaboracién de los privados en la gestion, como la participacion en
las entidades administradoras. Conforme el Art. 129 de su Carta Fundamental: “1. La ley
establecerd las formas de participacion de los interesados en la Seguridad Social y en la
actividad de los organismos publicos cuya funcion afecte directamente a la calidad de la vida
o al bienestar general. 2. Los poderes publicos promoverdn eficazmente las diversas formas
de participacion en la empresa...”. En consecuencia, la participacién se considera tanto en las
entidades publicas como colaboradoras (las Mutuas). Al respecto, Barceldon y Gonzélez al
referirse a esta materia, sefialan que “ya en 1978 se habia previsto la facultad del Gobierno
para regular la participacion en el control y vigilancia de la gestion de las entidades gestoras

tanto a nivel local como estatal, y con representacion tripartita y paritaria de
representantes sindicales, organizaciones empresariales y representantes de la
Administracion Publica”*3.

En un trabajo para la CEPAL, Carmelo Mesa-Lago, se refiere a la participacion en los cuerpos
directivos sefialando que: “La participacion de los asegurados en la administracion es un
importante complemento de la democracia, continua siendo enteramente justificada hoy y
teoricamente es un principio de la sequridad social, si bien el convenio 102 no garantiza
enteramente dicha participacion salvo en ciertos casos (...). Dicha participacion ayuda a que
los sistemas reflejen las necesidades y aspiraciones de aquellos a los que la sequridad social
debe servir y a que los cotizantes cumplan con sus obligaciones”**. Antes de las reformas
estructurales en pensiones de algunos paises de Latinoamérica, el autor agrega:
“virtualmente todos los sistemas publicos en la region tenian representacion tripartita en la
administracion de las pensiones (trabajadores, empleadores y Estado), aunque no siempre
era efectiva”®. Asimismo, “no siempre la eleccion de los trabajadores es democrdtica y
transparente, algo que necesita mejorarse para bien del sistema y de los propios
asegurados™?®.

través de estas asociaciones la sociedad “se organiza y estructura” (articulo 12). Estas tienen fines propios distintos a los del Estado y sus
6rganos. Con ello se contribuye “a la riqueza de la trama social y, en ultimo término, al bien comun de la sociedad”. (Sentencia TC Rol 1295
considerando 55. En el mismo sentido, Sentencia TC Rol 2700 considerando 40).

13 Barceldn, Susana y Gonzalez, Santiago. Introduccion al Derecho de la Seguridad Social, 6 edicién. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 134
y 206.

4 Mesa-Lago, Carmelo. Las reformas de pensiones en América Latina y su impacto en los principios de la seguridad social. CEPAL, Unidad
de Estudios Especiales Secretaria Ejecutiva. Santiago de Chile, marzo de 2004, p. 21.

> Mesa-Lago, Carmelo. Evaluacion de cuatro décadas de privatizacion de pensiones en América Latina (1980-2020): Promesas y realidades.
Diciembre 2020. Fundacidn Friedrich Ebert, México, www.fes-mexico.org, ISBN: 978-607-8642-66-3, p. 54.

6 |bidem.




Por su parte, en Colombia se incluye la participacion social de los interesados en la seguridad
social, lo que se encuentra reconocido en la Ley 100 de 1993, que contempla en su Art. 22
letra f) “la intervencion de la comunidad por medio de los beneficiarios de la sequridad social
en la organizacion, control, gestion y fiscalizacion de las instituciones y del sistema en su
conjunto”.

Conforme lo explicado en los casos de Espafia y Colombia, la participacion social en los
organos directivos de seguridad social se encuentra recogida, en el primer caso, existe
consagracion constitucional tanto de esa forma como de la colaboracion de privados en la
gestion, en tanto que, en el segundo, a nivel legislativo. Como veremos, en Chile la
participacion de los privados gestionando regimenes tiene consagracién constitucional.

En lo referente a la participacién, que es un principio de la democracia, éste se expande a
otras actividades de la vida social y publica, que en la seguridad social se manifiesta en la
gestion!’, en Chile la contribucion de los cuerpos intermedios tiene antecedentes historicos,
como es el caso de las Cajas de Compensacion de Asignacion Familiar (Cajas o CCAF) y las
Mutualidades de Empleadores.'® A |a vez, existen instancias de origen legal de participacion
en relacion con el sistema de pensiones y el seguro de cesantia’®.

Esta cooperacion y colaboracién, mas que reflejar una faceta del principio de subsidiariedad,
hace mas bien mencién al principio de participacidn, pues se trata de nutrir a la gestién
publica de lo que la sociedad estima al establecer su Carta Magna (Hernandez Corchete).

17“| a participacion hace referencia a la educacidn activa, al compromiso y a la intervencion efectiva de los distintos actores, a fin de proteger
sus intereses” (Asociacién Internacional de la Seguridad Social, AISS. Buena gobernanza. Edicidn 2019, pag. 8). Asimismo, persigue romper
con el secreto que para el ciudadano comun rodea “la cosa publica” y la administracién del Estado y, en su caso, la administracion privada;
es la forma de integrar a trabajadores, usuarios y beneficiarios en la gestién o control de decisiones, relativo a sus prestaciones, en tanto
estan comprometidos derechos sociales y recursos que son gestionados para atender estados de necesidad, causados por una contingencia
social (Cifuentes, Hugo. Administracion y gestion participada de la Seguridad Social, Tesis doctoral, Facultad de Derecho, Departamento de
Derecho del Trabajo, Universidad Complutense de Madrid, 1984, p. 119).

18 | eyes: 18.833, Art. 33y 16.744, Art. 13, respectivamente.

9 Leyes: 20.255, Art 43 ss. y 19.728, Art. 55, respectivamente.
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LA SEGURIDAD SOCIAL, DERECHO FUNDAMENTAL GARANTIZADO POR LA
CONSTITUCION POLITICA.

Siendo la seguridad social un derecho relativamente joven, en comparacion a otras ramas
juridicas, tiene sus primeras concreciones a fines del siglo XIX. En los textos constitucionales
nacionales y comparados de la época, nada encontramos en relacién directa con ella%. En
tanto, durante el siglo XX la seguridad social es institucionalizada en los ordenamientos
juridicos, timida o cautelosamente primero, para luego ser parte de los objetivos de todo
Estado contemporaneo, en particular en un Estado social y democratico de derechos. Chile
es uno de los primeros paises de América en el establecimiento del ordenamiento juridico
integral®?.

La forma en que se materializa la regulacion basica de la seguridad social puede ser en
términos amplios o restringidos, maximalistas o minimalistas.?? Montt y Coddou (OIT) en “El
derecho a la seguridad social en Chile y el mundo: Analisis comparado para una nueva
constitucion” sefialan que “El derecho a la sequridad social esté consagrado en la mayoria
de las constituciones del mundo, sobre todo entre aquellas que han sido redactadas en los
ultimos 40 afios (...). Existe amplia variabilidad respecto de como se consagra este derecho,
distinguiéndose, primero, entre aquellas constituciones que lo mencionan como una simple
declaracion de principios, aquellas que lo incluyen como orientacion de politica, pero no lo
aseqguran como derecho justiciable y, finalmente, aquellas que lo complementan con acciones
judiciales para hacer de este derecho uno justiciable. Cuando las constituciones entregan
detalle sobre el derecho a la sequridad social, también varian respecto del nivel de detalle que
ofrecen respecto a los riesgos”?3.

En lo que respecta a Chile, Humeres N. sefiala: “Las Constituciones de 1823, 1828 y 1833 solo
contuvieron alcances relativos al cuidado de la salud, encomendéandoles a las
Municipalidades la tuicién sobre la policia de salubridad, el cuidado de los hospitales y
hospicios y otros institutos de beneficencia, socorro y misericordia”?*.

La CPR de 1925 se refiere a lo que hoy conocemos como seguridad social, al tratar de la
proteccion de la salud de la persona, la salud publica, el bienestar higiénico, la suficiencia de

20 Cifuentes, Hugo; Arellano; Pablo y Walker; Francisco. Seguridad Social. Parte General y Pensiones, Editorial Librotecnia, Santiago, 2013,
p.221.

21 Mesa-Lago, Carmelo. “El Desarrollo de la Seguridad Social en América Latina”, CEPAL, Santiago, 1985, p. 99

22 Parte importante de la doctrina constitucional sostiene que una Carta Fundamental debe contemplar sélo los criterios basicos, dejando
a la ley la regulacién mas especifica del sistema, a objeto que pueda ir adaptdndose con mayor facilidad a los cambios. Por ejemplo, para
el profesor José Francisco Garcia en su articulo “Minimalismo e incrementalismo constitucional” de 2014 en la Revista Chilena de Derecho,
Vol. 41 N.2 1: “En este sentido, hay aspectos que parece relevante destacar respecto del sentido de la Constitucion bajo el prisma
minimalista, aquel que rescata la modestia de la empresa constitucional: (1) la Constitucion no zanja las controversias sociales
fundamentales; (2) la Constitucion no es un proyecto acabado, un estado o etapa final, sino una "actividad" ; y (3) una Constitucion solo
debe contener reglas bdsicas, tanto en lo orgdnico como desde la perspectiva del catdlogo de derechos”.

2 Montt, Guillermo y Coddou, Alberto. OIT. E/ derecho a la seguridad social en Chile y el mundo: Andlisis comparado para una nueva
constitucion. Santiago, 2020, p. 32.

2 Humeres N., Héctor. E/ derecho a la seguridad social en la constitucion politica de Chile: una visién pandptica, en Revista Chilena de
Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social, Departamento de Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Santiago, Vol. 2, N.2 4, 2011, p. 31.
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los ingresos que permitan un bienestar minimo y todo sujeto en su contenido a lo que
disponga el legislador. Se encarga el constituyente de destacar un rol importante al Estado.

El constituyente derivado de 1970, por medio de la Ley N.2 17.398, reemplazd el texto
existente a la fecha por uno que garantizoé el expresamente el “derecho a la seguridad social”.
En 1976, el Acta Constitucional N.2 3, al derogar lo establecido al respecto por la CPR de
1925, mantuvo -sin nombrarlo- el rol del Estado, al remitirse a la ley como fuente de la
institucionalidad de la seguridad social.

El derecho a la seguridad social esta consagrado en la actual Constitucion Politica de Chile de
1980. Se establece que el Estado se debe fijar como objetivo garantizar el acceso de todos
los habitantes a disfrutar de las prestaciones bdsicas uniformes. Los beneficios seran
otorgados por instituciones publicas o privadas?®. Algunas de las instituciones publicas
relacionadas con el ambito social se encuentran: Las Comisiones de Medicina Preventiva e
Invalidez (COMPIN), Fondo Nacional de Salud (FONASA), Instituto de Previsidon Social (IPS),
Instituto de Seguridad Laboral (ISL), Municipalidades y algunos prestadores individuales e
institucionales de salud. Entre las entidades privadas se encuentran las Cajas de
Compensacién de Asignacién Familiar (Cajas o CCAF), Instituciones de Salud Previsional
(ISAPRES), Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), Administradora de Fondos de
Cesantia (AFC), Mutualidades de Empleadores y Compafiias de Seguros de Vida (CSV).

En concreto, la garantia de la seguridad social se recoge en el articulo 19 N2 18 al asegurar
la CPR a todas las personas:

“El derecho a la Seguridad Social.

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

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

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

Podemos afirmar que las caracteristicas de los derechos consagrados en la Constitucion de
1980 en materia de seguridad social y salud son:

1.- Normas escuetas, dejando integramente la regulacién correspondiente a la ley, la que, en
la practica, ha manifestado una relativa autonomia respecto a la Constitucion.

2.- Reconocimiento filoséfico a la existencia de una seguridad social que incluye el régimen
de administracion privada.

3.- Consagracion del caracter de régimen mixto publico-privado del sistema de seguridad
social.

% Cifuentes, Hugo, Caracteristicas generales del Sistema de Seguridad Social Chileno, 12 Parte, en Revista Laboral Chilena, mayo, 2005, p.
61. Asi también: Ribera, Teodoro, E/ derecho a la seguridad social en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: Comentarios a la sentencia
ROL N° 334, Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, N° 212, Afio LXXI, julio-septiembre, 2002, p. 199.
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4.- El Estado tiene la obligacion de garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de
prestaciones basicas y uniformes.

5.- En cuanto al financiamiento, se pueden fijar cotizaciones obligatorias, pudiendo también
considerarse cotizaciones voluntarias como ademas contemplarse prestaciones de costo
directo del Estado a través de impuestos.

6.- Se establece, que las leyes que regulan el ejercicio de este derecho deberan ser de
guérum calificado, vale decir, que se estableceran, modificardn o derogaran por la mayoria
absoluta de los Diputados y Senadores en ejercicio.

De todas formas, nos encontramos con posturas diversas que se cuestionan la necesidad de
consagrar en la CPR la seguridad social. En esta linea, el profesor Valdés expresa que no es
necesario efectuar una consagracion constitucional para realizar cambios en aspectos de
gestion, por ejemplo, que las prestaciones de vejez se presten por entidades privadas con o
sin fines de lucro. Por su parte, la profesora Sanhueza indica que la consagracion
constitucional del derecho, y los margenes en los que se debe encontrar, igualmente dan
lugar a un interesante debate en que, a pesar de existir una preferencia en dejar establecido
en la CPR cierto sistema, ello afecta la robustez de esta al no dejar el adecuado espacio de
como se ordena el sistema a la ley, pero de todas formas debe aparecer expresamente el rol
del Estado como principal proveedor?®.

% En tanto, el profesor Humeres N. sefiala que se puede dibujar en la Constitucion y en las leyes consecuentes el sistema que se estime,
pero si las personas no se sienten integradas, no va a estar legitimado.
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ROL DEL ESTADO EN LA SEGURIDAD SOCIAL

El Estado?’ tiene como rol asegurar o garantizar a la comunidad, determinados derechos,
gue son condicidn para que las personas se desprendan o estén dispuestas a la limitacion de
algunos de los que les pertenecen, en pos de una convivencia social en equilibrio y con
certezas minimas, en cuanto a alcanzar determinados bienes para su bienestar fisico,
psiquico, econdmico, social y cultural, individual, familiar y comunitario, entre ellos, el de la
seguridad social.

El Estado y los derechos sociales

Entre los diversos derechos que deben ser garantizados por el Estado a partir de lo dispuesto
en el texto constitucional?®, se encuentran los de cardcter social, de los cuales forman parte
la seguridad social y o proteccién social?®. Todos ellos deben estar garantizados en la CPR,
fruto del pacto social minimo de toda nacién (Uthoff).

Se ha calificado a los derechos sociales como de segunda generacién, junto con los de orden
econémicos y culturales y, respecto de todos ellos, el Estado debe ejercer una presencia
activa y permanente, ya que con frecuencia la realizacion de estos precisa de la adopcion de
determinadas politicas publicas, asi como de una gestion gubernamental, lo cual no impide
la concurrencia de entidades privadas, pero sin desaparicion o retraimiento de la actuacién
del Gobierno®.

Como ha sefialado la doctrina, la aparicién de los llamados derechos sociales como una parte
de los derechos humanos, se enmarcan dentro de lo que se ha denominado “Estado social”,
el que se da en un contexto caracterizado por la constatacion de que, con caracter general,
el individuo, por si mismo o a través del entorno social mas préximo, es incapaz de dar
cobertura a sus necesidades basicas, ya que aparecen unos contingencias sociales que no
pueden ser enfrentados a través de los mecanismos tradicionales, sino solo mediante una
accion colectiva que puede garantizar a las personas ese minimo de bienestar, accion que es
asumida por el Estado, de modo que su actuacion, deja de ser percibida como un freno a los
derechos vy libertades (civiles) para ir adoptando el rol de agente principal para la promocidn
y el desarrollo de los derechos sociales??.

27 Conforme la RAE, en sus multiples acepciones, el Estado es una “forma de organizacion politica, dotada de poder soberano e
independiente, que integra la poblacion de un territorio”, asi también se considera como un “conjunto de los poderes y érganos de gobierno
de un pais soberano”.

28 En una mirada del derecho positivo.

2 De esta forma, conforme publicacién OIT: La Estrategia de Desarrollo de los Sistemas de Seguridad Social de la OIT. El Papel de los Pisos
de Proteccion Social en América Latina y el Caribe, cuyos coordinadores son Helmut Schwarzer, Pablo Casaliy Fabio Bertranou, OIT, 2014,
sefiala en su p. 19 que “en los documentos de la OIT se emplean los conceptos de proteccion social y sequridad social en gran medida como
sindnimos, en el sentido de que la proteccidn que se brinda cubre determinadas necesidades de sustitucion de ingresos y el suministro de
servicios requeridos por los miembros de la sociedad”.

30 Panizo, José Antonio. OISS. La seguridad social en las Constituciones Iberoamericanas. Madrid, 2011, p. 14.

31 lbidem.
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En la proteccion de los derechos sociales, recae sobre el Estado una serie de obligaciones,
para garantizarlos y hacer respetar los mismos, de modo que se evite la violacion de los
derechos, bdsicamente a través de los mecanismos judiciales o administrativos3?.

En todas las constituciones iberoamericanas, conforme lo revisado por la OISS al afio 2011,
la seguridad social se la concibe como una responsabilidad estatal. Es a los poderes publicos
a quienes corresponde, en el marco del Estado social, llevar a cabo las medidas y los
mecanismos necesarios para que sea una realidad el desarrollo de los derechos sociales, lo
gue se traduce en la legislacién que concretiza los principios constitucionales respectivos. La
responsabilidad ultima del Estado en el desarrollo del derecho de la seguridad social junto
con el resto de los derechos sociales viene, ademas, establecida en los diferentes
instrumentos internacionales con vigencia para la mayor parte de los Estados, entre otros y
especialmente, el Convenio 102, de 1952, sobre norma minima en seguridad social de la OIT
y los citados al tratar el primer apartado de este Informe.

Del analisis de las constituciones iberoamericanas se desprende que la parte dedicada a la
seguridad social muestra cierto grado de homogeneidad33, con variaciones especialmente
en la gestion. Pero, ademas, la conformacion de los derechos sociales en estas constituciones
responde también a un “denominador comun”, derivado del derecho internacional, en el
que se vislumbran unos mismos principios los que, con frecuencia, devienen de los
compromisos adquiridos por los Estados.

Atribuciones del Estado en la seguridad social

Atendido lo expuesto en el subapartado precedente, es responsabilidad general y principal
del Estado poner en “practica” la proteccion por seguridad social, asi lo expresa, entre otros,
la Recomendacion N.2 202 de la OIT sobre los pisos de proteccion social (2012).

Asimismo, la OIT viene destacando el papel del Estado en su establecimiento, con la
obligacion de éste de favorecer, mejorar y ampliar la misma, asi como de buscar las formulas
de financiacion que asegure su desarrollo, la respuesta a las necesidades sociales y el
mantenimiento de su sostenibilidad. Las constituciones iberoamericanas recogen esa
responsabilidad del Estado, en cuanto derechos de ciudadania de forma genérica o bien,
como es mas frecuente, detallando esa responsabilidad, si bien esa circunstancia no se da
con la misma rotundidad en relacién con los mecanismos de garantia constitucional para el
reconocimiento y ejercicio de esos mismos derechos, la realidad mas frecuente es diferir
aquellos a su regulacion legal, en la que se contiene, de igual modo, la forma de exigir el
reconocimiento y aplicacion3*.

32 Hay una responsabilidad principal del Estado en garantizar estos derechos econémicos y sociales -incluyendo seguridad social- para
resguardar la dignidad humana: un rol que es central del estado, incluyendo la gestion, (Benavides).

33 Debido, a sus origenes del derecho francés y, de otra, debido a que las instituciones de la seguridad social son basicamente coincidentes
en sus funciones esenciales de cobertura, financiacién, supervision, etc. (Panizo, José Antonio. OISS. La seguridad social en las
Constituciones Iberoamericanas. Madrid, 2011, p. 14).

34 Panizo, José Antonio. OISS. La seguridad social en las Constituciones Iberoamericanas. Madrid, p. 29.
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Siguiendo la Recomendacion N2 202 de la OIT ya citada, en su numeral 32 indica que
corresponde la responsabilidad general y principal del Estado el que debe actuar conforme
a los siguientes principios: la universalidad de la proteccién, basada en la solidaridad social;
el derecho a las prestaciones prescrito por la legislacion nacional; la adecuacion y
previsibilidad de las prestaciones; la no discriminacion, igualdad de género y capacidad de
responder a las necesidades especiales; la inclusion social, en particular de las personas que
trabajan en la economia informal; el respeto de los derechos y la dignidad de las personas
cubiertas por las garantias de seguridad social; la realizacién progresiva; la solidaridad en la
financiacion, asociada a la busqueda de un equilibrio éptimo; la consideracién de la
diversidad de métodos y enfoques, con inclusion de los mecanismos de financiacién y los
sistemas de prestaciones; la gestion financiera y administracion sanas, responsables y
transparentes; la sostenibilidad financiera, fiscal y econdmica, teniendo debidamente en
cuenta la justicia social y la equidad; la coherencia con las politicas sociales, econémicas y de
empleo; la coherencia entre las instituciones encargadas de la prestacion de servicios de
proteccién social; el establecimiento de servicios publicos de alta calidad que mejoren el
desempefio de los sistemas; la eficacia y accesibilidad de los procedimientos de reclamacion
y de recurso; el seguimiento regular de la aplicacién y evaluacién periddica; entre otras.

Al Estado le corresponde la funcién constitutiva de los diversos regimenes y, en lo que
respecta al “ejercicio”, surgen discrepancias. Opiniones van desde que el Estado debe asumir
plenamente todas las tareas, a otras en que se valora la intervencién de los privados, o
incluso relegan al Estado a una accion controladora de los recursos financieros y de los
requisitos minimos de acceso a las prestaciones.

La seguridad social es un servicio publico, por el interés general que hay en el desarrollo de
sus funciones. La administracion institucional comprende el establecimiento, orientacion,
fiscalizacién y lo contencioso. Al Estado corresponde su administracion institucional,
indiscutiblemente, pero también la administracién ejecutiva, aunque considerando la
intervencion de los privados en diferentes planos gestores®.

Sin duda el Estado tiene un rol regulador vy fiscalizador fuerte, lo que es de importancia
principal en la medida que haya entidades privadas que ejecutan acciones del sistema vy,
obviamente, debe ser el Ultimo garante, pues hablamos de un sistema de seguridad social.
Para algunos autores el Estado debe garantizar dos cosas al menos: funcionamiento del
sistema como tal y velar que exista una adecuada solidaridad (Humeres).

3 Cifuentes, Hugo; Arellano; Pablo y Walker; Francisco. Seguridad Social. Parte General y Pensiones, Editorial Librotecnia, Santiago, 2013,
p. 193y ss.
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Rol del Estado en la gestion de la seguridad social

Gestionar o administrar®®, es hacer efectivas las prestaciones a través de entidades
administradoras de la seguridad social, unidades constituidas como personas juridicas de
derecho publico o privado, encargadas de la gestion y administracién de prestaciones de
seguridad social, en su mds amplio sentido®’.

En Chile, existen posiciones que van desde que el Estado debe asumir plenamente todas las
tareas administrativas o gestoras de las prestaciones a aquellas que lo “relegan” a una accién
controladora de los recursos financieros y de los regimenes minimos de acceso a
prestaciones, en particular de las no contributivas y/o asistenciales.

En torno a qué prestaciones deberian ser gestionadas por el Estado o cudles delegadas, en
colaboracion o en convenio, corresponde partir sefialando que el Estado debe hacerse cargo
de dreas reservadas en cuanto a la gestion financiera de prestaciones bdsicas, como las
pensiones. En este sentido, dichas prestaciones poseen mucha relevancia para el pais,
abarcando alrededor de 4 millones de beneficiados en pensiones de vejez, invalidez y
sobrevivencia, cuyo gasto anual durante el 2020 fue cerca de 900.000 MMS. Todo ello sin
perjuicio de encomendar a terceros determinadas actividades como la inversion de los
aportes y cotizaciones efectuadas, que provienen del esfuerzo de los trabajadores y o
empleadores. Asi, para A. Krauss, respecto del Estado sus funciones no se reducen a ciertas
definiciones, como la elaboraciéon o administracién general de politica publica, es mas que
eso.

El contrato social reflejado en la Constitucion puede permitir que el Estado, sin excluir la
solidaridad, admita la gestion de prestaciones por terceros, pero sin alejarnos de la seguridad
social (Uthoff). La participacion en la gestion de la seguridad social por el Estado es principal
en prestaciones basicas, alli esa actuacién debe ser mas intensa. No es lo mismo intervenir
en prestaciones complementarias de un modo inmediato y libre, que hacerlo en donde el
protagonismo principal de garantia es del Estado. (Hernandez Corchete)

En las prestaciones mas centrales y que son obligatorias, el Estado tiene un rol
preponderante con espacio para delegar o convenir que determinadas funciones o parte de
ellas, se asuman por los cuerpos intermedios. Asi, también hay espacio en prestaciones
donde existe una vinculacién muy estrecha con el empleador por organismos sin fines de

36 Conforme la RAE, la administracién importa un “conjunto de los organismos destinados a la gestion y el funcionamiento de una parcela
determinada de la vida social”. Por su parte, gestion implica “ocuparse de la administracion, organizacion y funcionamiento de una
empresa, actividad econémica u organismo”.

37 En cuanto al uso indistinto de las expresiones entidad e institucion de seguridad social, entendemos a institucién como un organismo
que desempefia una funcion de interés publico, entre las cuales se encuentran sin duda, las de seguridad social. En cambio, entidad es un
género mas amplio y comprensivo que institucion u organismo.

Para calificar a una entidad determinada como de seguridad social, no resulta estrictamente necesario que ello derive de una norma o
disposicion legal, la nocidn de entidad de seguridad social no se refiere solamente a los organismos tradicionalmente asociados a ella, sino
también a aquellos que no siéndolo se ven en la obligacion o no de otorgar prestaciones de seguridad social, aun cuando su objeto principal
no sea éste.
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lucro, sujetos a fiscalizacion y, segun nivel de participacién, con estandares de gobernanzay
ademads incluir participacion social®®.

Desde la perspectiva del usuario, para algunos sectores lo que importa es la mejor gestion
para entregar la prestacion, lo mas elevada posible para su suficiencia y que ademas sea
eficiente y oportuna, reservandose el Estado definir y regular las prestaciones, su
fiscalizacion y la forma en que se administra, cumpliendo con parametros de suficiencia,
eficiencia y oportunidad (Zaldivar). Por tanto, conservando el Estado los importantes roles
ya sefialados, nada se opone a la intervencion privada en la gestion. (Humeres)

En consecuencia, la administraciéon de la seguridad social puede ser realizada por uno o
varios de los siguientes tipos de instituciones, en este caso, constituidas o no como entidades
de seguridad social:

Por el Estado, directamente a través de su administracion central o mediante organismos
auténomos o semiauténomos.

Por estructuras representativas de la comunidad organizada, ya sea que el Estado propenda
a su creacion o se trate de estructuras preexistentes a las cuales se les delegan funciones de
seguridad social.

Por empresas privadas, respecto de sus colaboradores, asi como aquellas que, cumpliendo
requisitos determinados por el legislador, se encargan de la gestion de un régimen de
seguridad social, general o complementario, ya sea totalmente o en parte, pudiendo o no
tener fines de lucro, cuestion esta Ultima observada por parte de la doctrina.

38 Para P. Benavides es importante desmitificar posturas de burocracia publica altamente ineficiente, en tanto para S. Valdés existen
posiciones altamente criticas de la gestion publica, atendido la estructura del Estado en esta materia.
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V.

ACTORES SOCIALES Y PRIVADOS EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La participacion en la gestién por el Estado, y de los sujetos privados, no es la misma
dependiendo del dmbito de la seguridad social. En las prestaciones bdsicas la participacion
del Estado suele ser mas intensa, como ya se sefialé en el capitulo anterior. Es en el campo
de las prestaciones complementarias donde la actividad de los privados tiende a ser libre, en
particular, en el bienestar social, por ejemplo, de empresas, de tal manera que el Estado no
impide la libre accién vy, en ciertos casos, debe incentivarla, como lo es respecto del pilar
voluntario o complementario de pensiones.

La colaboracién e intervencién de los privados en la gestidn tiene historia y fundamento. Asi
es reconocido en instrumentos internaciones, como es el caso de la Declaracién de los
Derechos Humanos de la ONU??, ya referido en este informe, asi como lo indicado por la OIT
en el Convenio 1024,

El Estado no puede hacer dejacion de su papel principal dentro de un pilar basico o de
prestaciones necesarias, sobre todo en aquellas que tienen un cardcter financiero. No es lo
mismo intervenir en el ambito de prestaciones complementarias de un modo inmediato vy
libre que intervenir en un dmbito donde el protagonismo principal de garantia debe tenerlo
el Estado. En este caso, los sujetos privados actuarian por delegaciéon o convenio con la
Administracion Publica. Entonces, la gestién por privados, en un momento, lo realizarian de
un modo libre e inmediato y, en otro, de un modo mediato por delegacién o convenio.

Los privados tienen un campo de actuacién en un primer nivel complementario que el Estado
establece como necesario, y uno segundo de intervencién por via de mediacién o
designacion, en los casos que parezca conveniente en las prestaciones previsionales.
(Hernandez Corchete)

En los supuestos donde haya entidades privadas de importancia histdrica, como en Chile®?,
y un engarce con la sociedad muy relevante, es posible, sino necesario, exceptuarlos de este
principio de concurrencia. En el caso de la intervencién de entes privados con un arraigo en
la sociedad muy intenso, legalmente hay que remover obstaculos de la libre concurrencia;
habria razones de interés publico que deben llevar a que el sujeto administrativo, como
ultimo responsable de la gestion, pueda encargarla sin necesidad de acudir a la via de

39 La seguridad social se configura como un servicio publico a cargo del Estado (o, al menos, bajo la responsabilidad y supervision de este),
pasando a ser un derecho social exigible a los poderes publicos y ello con independencia de que en su gestién puedan participar entes
privados.

40 | Convenio num. 102 no se refiere explicitamente respecto de la participacion (o no) de privados en la seguridad social. Si le exige, en
caso de que la gestion quede a manos de una entidad privada, que 1) el Estado asegure la buena administracion y financiacion de las
instituciones y servicios de seguridad social; 2) representantes de las personas protegidas deberdn participar en la administracién o estar
asociados a ella con caracter consultivo al menos.

El Convenio 102 no se pronuncia sobre el principio de que la administracién de la seguridad social sea llevada a cabo por instituciones sin
fines de lucro. La Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones reitera que la coexistencia de actores privados y
publicos en materias de seguridad social es compatible con el Convenio siempre y cuando se respeten los principios fundamentales y se
proporcione plenamente el nivel de prestaciones previsto en el Convenio.

41 por ejemplo, en Colombia tienen un rol relevante las Cajas de Compensacién de Asignacion Familiar y, en Espafia, nos encontramos con
las Mutuas, entidades encargadas de otorgar cobertura ante la ocurrencia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales.
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concurrencia, sino que pueda haber encargos directos, atendido la situacion de arraigo social
con mecanismo intermedios de la sociedad.

Establecer un sistema publico de seguridad social es un principio, no limita la intervencién
de los privados y la gestion por ellos de sistemas complementarios, abriendo posibilidades
en ciertos espacios, mas en algunos que en otros, pero en cualquiera, el Estado igualmente
tiene que asegurar que exista una buena administracion y que haya participacién social.

El rol de los privados podria centrarse en colaboracién tratandose de las prestaciones
obligatorias o principales y, eventualmente, intervenir en subcontratacion, como es el caso
de licitar gestion de portafolio o algunas funciones especificas como hacen numerosos
fondos publicos, pero manteniendo la gestion general en una entidad publica®?. Por lo tanto,
corresponde distinguir prestaciones obligatorias y centrales, de aquellas mdas bien
voluntarias y complementarias, siempre sujetas a fiscalizacidn y, dependiendo de cuadl es el
nivel de participacién, con importantes estandares de gobernanza.

Conforme lo expuesto, es posible sostener que en nada se opone la actuacién de los privados
en la gestion, en tanto ella se oriente con los siguientes criterios:

1.- Intervencidn en regimenes legales de prevision, seguridad social o proteccion social, en
tanto exista la delegacion legislativa correspondiente, sujeta a la supervigilancia y control del
Estado.

2.- Colaboracién por concurso o licitacion, de cobertura de prestaciones sociales, inversion
de recursos de la seguridad social, entre otras, a cargo de entidades publicas.

3.- Participacion en el ambito de la complementariedad, de prestaciones de bienestar social,
como de planes y programas de ahorro financiados con aportes de los trabajadores y
empleadores, con o sin beneficios fiscales, destinados a adicionar o mejorar las prestaciones
de los regimenes legales de la seguridad social.

En cada una de las especificaciones sefialadas, cabe un rol especial a la actuacion a los
privados, por tradicién legislativa, sumada a la validacion y legitimidad social. También es
posible y existe evidencia que la participacion de terceros pueda desarrollarse en exclusiva o
en combinacion con entidades publicas.

Asimismo, las entidades privadas que participan en seguridad social, suelen estar
organizadas como personas juridicas con reconocimiento legal expreso de entidades de tal
caracter o, como corporaciones o fundaciones de derecho publico o privado. Sin perjuicio de
lo anterior, es posible encontrar estructuras privadas constituidas a través de la figura
juridica de sociedades. Por Ultimo, se encuentran las situaciones en que el Estado delega en
sociedades andnimas la gestion de determinadas prestaciones de seguridad social,
especialmente en salud y pensiones®3.

42 Existe un espacio importante en prestaciones donde hay una vinculacidon muy estrecha con el empleador, por organismos sin fines de
lucro. También en el APV y prestaciones complementarias, como crédito social, seguros complementarios, etc.

4 A modo ejemplar, desde el ambito iberoamericano, en Colombia, El Salvador, México y Perl presentan sistemas de pensiones con
entidades privadas bajo reglas de capitalizacién individual. Asimismo, Espafia considera planes de ahorro complementario individuales y
colectivos (de empresas).
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En todos los casos de la actuaciéon de privados, la participacion social, por ejemplo en sus
organos colegiados, resulta un factor relevante. Mas aun, se espera esté presente en toda
entidad de seguridad social. Respecto a la participacidn, ella resulta relevante, creando una
sana tensidn entre representantes genuinos de los afiliados y prestadores de servicios, tanto
en entidades publicas como privadas. Los representantes de los afiliados en los gobiernos
corporativos de las entidades de seguridad social deberian observar al administrador por un
desempefio no aceptable, sin perjuicio de las atribuciones del organismo publico supervisor
y fiscalizador. (Valdés)

En Chile, las Cajas son entidades de previsidon constituidas como corporaciones de derecho
privado sin fines de lucro, y la ley les asigna la administracién de los regimenes legales,
complementarios y adicionales, incluyendo el crédito social y que tienen como fin, el
bienestar y desarrollo de la familia chilena; estas prestaciones corresponden a asignaciones
familiares, subsidios de cesantia y subsidios de incapacidad laboral. Durante el afio 2020, el
monto entregado a los afiliados de la industria en asignaciones familiares ha sido cerca de
85.000 MMS y en subsidios de incapacidad laboral alrededor de 1.000.000 MMS. Se trata de
prestaciones que bien gestionadas generan mucho valor particularmente en las pequefias
empresas. Corresponderia avanzar en la evaluacion de impacto de las distintas prestaciones
y como se adaptan a nuevos entornos. Las Cajas siempre van a cumplir un rol de apoyo, de
colaboracion desde el vinculo empleador/trabajador, a partir de la capilaridad de sus redes
y cercania con adultos mayores. (Benavides)

Tanto en Chile como en Espafia, es posible mencionar la actuacion por delegacion de las
Mutuales o Mutuas de Empleadores, organismos privados de origen empresarial,
administradores de las prestaciones por accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, cuya labor, en el caso chileno, es realizada en paralelo a la actuacién publica
del Instituto de Seguridad Laboral (ISL). En Chile, el rol de estas instituciones es relevante, ya
gue existen mas de 6,5 millones de personas protegidas por el seguro de estas
administradoras y se ha accedido a mas de 107.000 MMS en subsidios durante el afio 2020.

Como ha quedado dicho, el Estado no puede delegar la vision general ni la politica publica,
gue es responsabilidad del legislador, ni negar la solucién de conflictos. No hay obstaculos
conceptuales reales para que la prestacion continua no sea establecida por medio de leyes
ordinarias a privados, con o sin fines de lucro, o con y sin licitacion, en los términos hasta
aqui planteados.

La tendencia es a la estructuracion del sistema con entidades publicas y privadas,
gestionando los distintos regimenes prestacionales, en que la tradicidn gestora se conserva,
salvo en situacion de reformas estructurales. Los paises de la Union Europea (UE) mantienen,

En una primera aproximacién, un rol del sector privado se encuentra en el dmbito complementario, pero también pueden existir otros
roles con componentes de ahorro colectivo, como capitalizacidon colectiva. En este caso, son fondos en que parte de ellos se ahorra para
financiar prestaciones de las futuras generaciones, y asi mantener los recursos para hacer sostenible el sistema. (Sanhueza). En la medida
que haya entidades privadas que realicen funciones del sistema, debe haber un rol profundo y eficiente en fiscalizacion. (Humeres)
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en lo central, sus sistemas publicos: un pilar solidario fiscal, en el @mbito basico de proteccion
y eliminacién de la pobreza en la vejez, complementado con los planes de ahorro voluntario
y empresarial*. En consecuencia, a nivel comparado la actuacion privada con fines de lucro
se reserva, en general, a la gestién complementaria de ahorros voluntarios para pensiones,
como ocurre en gran parte de los paises de la UE.

4 Los Pactos de Toledo, son los acuerdos de los actores sociales y politicos espafioles que se retinen cada cierta cantidad de afios, para
analizar el sistema de pensiones de ese pais en linea con las directrices de la Unidn Europea (UE). Aquellos, en su acuerdo de 2020,
sefialaron que “sin cuestionar la centralidad del sistema publico de pensiones basado en un régimen financiero de reparto, el articulo 41 de
la Constitucion [espafiola] ampara el desarrollo de sistemas complementarios de cardcter voluntario que, en linea con los paises de nuestro
entorno europeo, se articulan como mecanismos de naturaleza mixta. En su dimension economico-financiera, son instrumentos de ahorro
a medio y largo plazo para los trabajadores y herramienta de inversion bajo tutela de los poderes publicos. Pero también tienen como
objetivo complementar —en ningun caso sustituir— las pensiones publicas” (p. 70).
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CONSIDERACIONES FINALES

V.1 GENERALES

La seguridad social es un derecho fundamental que implica que las personas deben, en todos
los ciclos de la vida, contar con las condiciones adecuadas para enfrentar dignamente las
necesidades que le causen la presencia de una contingencia social.

Por el contenido de sus prestaciones, la seguridad social tiene un importante contenido
econdmico, constituyéndose en una de las politicas econdmicas y sociales de todo Estado
democratico y social de derechos.

En las Ultimas décadas se ha avanzado en relacionar seguridad social con proteccion social,
llegando incluso a usarse como sinénimos para referirse al aseguramiento por prestaciones
de seguridad social junto con politicas y programas que otorgan beneficios a sectores
carenciados, como a otros grupos poblacionales, que les permitan integrarse socialmente y
participar de los regimenes de seguridad social.

Conforme lo establecido en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y los
Convenios y Recomendaciones de la OIT, entre otros instrumentos, la seguridad social forma
parte de los derechos econdmicos y sociales a ser garantizados por los Estados.

En tanto derecho humano -de segunda generacion, para la mayoria de la doctrina
comparada-, procede que esté recogido entre las garantias que todo Carta Constitucional
incluye, en términos minimalistas o desarrollados, conforme el criterio que siga el
constituyente. Incluso, de no constar en el Pacto Social fundamental de forma expresa, su
reconocimiento y obligacién del Estado de garantizarlo, podria entenderse como incluido en
ella conforme los principios esenciales que contenga esa Carta Magna.

Independiente de los términos y profundidad en que la Constituciéon regule la garantia en
comento, debe considerar igualmente el rol del legislador en la ordenacién juridica de la
garantia, cuidando el margen necesario para la adecuacién de sus regimenes, a las
cambiantes realidades que enfrentan los derechos sociales.

Reconocido su caracter de derecho humano, la seguridad social se sitla como una
responsabilidad del Estado, al cual le corresponde la instauracién de sus diversos regimenes,
promover el sistema, regularlos, supervisarlos, fiscalizarlos e intervenir en su gestion.

En cuanto al rol del Estado en la gestion de la seguridad social, la tendencia comparada es
gue por el cardcter publico de los servicios que ella presta, en los que la colectividad
determina como basicos, el Estado debe tener una funcién principal, ya administrando en
exclusiva o admitiendo la colaboracién de los privados. En los debates constitucionales que
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se desarrollan durante el afio 2021 y 2022, el rol de los privados en la seguridad social
formara parte de ellos.

Conforme lo expuesto en el cuerpo del Informe, la administracién de la seguridad social
puede ser realizada por uno o varios de los siguientes tipos de instituciones, en este caso,
constituidas como entidades de seguridad social:

i. Por el Estado, directamente a través de su administraciéon central o mediante
organismos autonomos o semiauténomos.

ii.  Por estructuras representativas de la comunidad organizada, ya sea que el Estado
propenda a su creacidén o se trate de estructuras preexistentes a las cuales se les
delegan funciones de seguridad social.

iii. Por empresas privadas, respecto de sus colaboradores, asi como aquellas que,
cumpliendo requisitos determinados por el legislador, se encargan de la gestion de un
régimen general o complementario, ya sea totalmente o en parte, pudiendo o no tener
fines de lucro, cuestidn esta Ultima observada por parte de la doctrina.

Por tanto, es posible sostener que en nada se opone la actuacién de los privados en la gestion

de la seguridad social, en tanto ella se oriente con los siguientes criterios:

i. Intervencion en la gestion de regimenes legales de previsién, seguridad social o
proteccidn social, en tanto exista la delegacién legislativa correspondiente, sujeta a la
supervigilancia y control del Estado.

ii.  Colaboracion en la gestion por concurso o licitacién, de cobertura de prestaciones
sociales, inversion de recursos de la seguridad social, entre otras, a cargo de entidades
publicas.

iii.  Participacion en el dmbito de la complementariedad, de prestaciones de bienestar
social, como de planes y programas de ahorro financiados con aportes de los
trabajadores y empleadores, con o sin beneficios fiscales, destinados a adicionar o
mejorar las prestaciones de los regimenes legales de la seguridad social.

A su vez, la fuente juridica de participacién de los cuerpos intermedios y privados en la
gestion, bajo las férmulas indicadas, conforme la experiencia nacional y comparada no
requiere de una referencia expresa en los textos constitucionales.

En los supuestos donde haya entidades privadas de importancia histdrica, con un engarce y
arraigo social muy relevante, como en Chile, habria razones de interés publico que deben
llevar a que tales entidades puedan encargarse de la gestion de regimenes de seguridad
social.
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V. 2 PARA EL TRATAMIENTO DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA NUEVA
CONSTITUCION

Tal como lo hemos afirmado en el desarrollo del presente documento, la seguridad social es
un derecho fundamental que implica que las personas deben, en todos los ciclos de la vida,
contar con las condiciones adecuadas para enfrentar dignamente las necesidades que le
causen la presencia de una contingencia social. Reconocido lo anterior, la seguridad social es
una responsabilidad del Estado, el que debe propender a que las prestaciones sean
suficientes, eficientes y oportunas, ello sobre la base de los principios de solidaridad y
sustentabilidad.

La seguridad social da cuenta de lo que la doctrina ha denominado los derechos sociales que
se enmarcan dentro de lo que se conoce como el “Estado social”, el que se da en un contexto
caracterizado por la constatacion que, con cardcter general, el individuo, por si mismo o a
través del entorno social mas préximo, es incapaz de dar cobertura a sus necesidades
bdsicas, ya que aparecen unos contingencias sociales que no pueden ser enfrentados a través
de los mecanismos tradicionales, sino solo mediante una accion colectiva que puede
garantizar a las personas ese minimo de bienestar, accién que es asumida por el Estado, de
modo que su actuacion, deja de ser percibida como un freno a los derechos y libertades para
ir adoptando el rol de agente principal para la promocion y el desarrollo de los derechos
sociales.

Resulta, por tanto, relevante que la seguridad social tenga un reconocimiento constitucional
en gue junto con considerar la inclusion de este derecho se reconozcan las acciones judiciales
para hacer efectivo el derecho.

La Constitucion, puede permitir que el Estado, sin excluir la solidaridad, admita la gestion de
prestaciones por terceros, pero sin alejarse de ella. La participacion en la gestion de la
seguridad social por el Estado es principal en prestaciones basicas, alli esa actuacion debe
ser mas intensa. No es lo mismo intervenir en prestaciones complementarias de un modo
inmediato y libre, que hacerlo en donde el protagonismo principal de garantia es del Estado.
Resulta conveniente, por tanto, reconocer el “principio de participacién” en materia de
seguridad social, permitiendo que la sociedad con sus valores democraticos y su conexion
interna con las personas aporte sus distintas visiones a la gestién publica. La participacion,
en particular de la gestion de la seguridad social, se puede apreciar desde una perspectiva
interna y externa respecto de las entidades encargadas de la administracién de las
prestaciones. A su vez, ella puede considerarse como el mecanismo por el cual los cuerpos
intermedios se responsabilizan por la gestién directa por delegacion o colaboracién, en
conjunto o no con entidades publicas de prestaciones sociales.
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ANEXO 2
INFORME DE CONTEXTO
CUERPOS INTERMEDIOS EN LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Chile espera contar con una nueva Constitucion (CPR) en el proximo afio, conforme el
cronograma establecido por los articulos 130 y siguientes de la CPR (Ley 21.200, de
24.12.2019), para tal fin el proximo 04.07.2021 iniciard sus sesiones la Convencién
Constitucional.

Todo texto constitucional cuenta con un Capitulo relativo a las garantias constitucionales,
entre los que se incluyen los derechos sociales, como lo es la seguridad social (protecciéon
social, para otros como la OIT#, en una vision mas ampliada).

Los analisis y acuerdos que sobre la seguridad social deben producirse en la Convencién,
entre otros aspectos, incluird el relativo a su gobernanza, la administracién y su gestién y, el
rol que en ello cumplen entidades intermedias de la sociedad, como instituciones privadas,
en especial sin fines de lucro, en lo cual Chile cuenta con una importante tradicion.

Este documento, de caracter sintético, pretende dar contexto de la funcién que han
cumplido y cumplen entidades privadas o no publicas, de distinto dmbito en la gestion de la
seguridad social, con el objeto de servir al debate de especialistas de diversas disciplinas y
vertientes de pensamiento, que permitird construir un Informe por la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), que quedara a disposicidn de los convencionales,
actores sociales, e interesados en estas materias.

La OISS, como organismo internacional y técnico, colabora con los paises miembros y sus
instituciones afiliadas favoreciendo en didlogo y la colaboracién en materias relacionadas
tanto de la seguridad social como la proteccién social.

El presente documento se desarrolla en base al siguiente temario: 1) Seguridad Social:
Concepto, fines, objetivos y caracteristicas; 2) Factores claves: Gobernanza, administracion,
gestion y rol de los cuerpos intermedios; 3) Rol de Estado, los privados y tendencias; y 4)
Constitucién y seguridad social, su evolucion en Chile.

45 Considerar para este efecto la Recomendacion 202 de la OIT sobre los Pisos de Proteccion Social de 2012, que en sus objetivos otorga
orientaciones para establecer y mantener tales pisos como un elemento fundamental de los sistemas nacionales de seguridad social.
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1) SEGURIDAD SOCIAL: CONCEPTO, FINES, OBJETIVOS Y CARACTERISTICAS*6

Sobre el concepto se ha escrito mucho y de manera “sustanciosa” a nivel comparado vy
nacional no encontrandose, por tanto, una definicién Unica. Hay posturas conceptuales
amplias*’ y restringidas, existiendo entre los autores y las declaraciones internacionales de
derechos humanos, elementos comunes que permiten adelantar una definicién intermedia
entre la amplitud de algunas vy lo restrictiva de otras, de politicas y programas sociales y
econdémicos, de ordenacidn estatal, destinados a asegurar a las personas prestaciones en
dinero o especie, para enfrentar los estados de necesidad causados por contingencias
sociales determinadas, concurriendo a su financiamiento mecanismos contributivos
(cotizaciones), no contributivos (aportes fiscales) o mixtos y en cuya gobernanza intervienen
entes publicos y privados, siempre bajo tuicion del Estado, al cual corresponde asegurar
niveles minimos de proteccién, tanto nacionales como residentes.

Por su parte, procede entender la seguridad social como el conjunto integrado de principios,
normas e instituciones de origen estatal, destinado a otorgar proteccion a las personas frente
a estados de necesidad originados en contingencias sociales por medio de prestaciones de
contenido econdmico, de financiamiento contributivo y/o no contributivo, cuya
administracion puede ser publica y/o privada, que establezca las condiciones de acceso a las
prestaciones que se determinen, los mecanismos de financiamiento, su institucionalidad y
fijando procedimientos de resolucion de conflictos, entre otros aspectos.

De la definicion indicada tanto como derecho o politica social y econdmica, se destacan los
siguientes elementos: 1) tendencia a la cobertura de todas las personas; 2) las prestaciones
tienen un contenido econdmico, por consiguiente, se relacionan con las politicas econdmico-
sociales de los Estados; 3) se trata de contingencias sociales determinadas normativamente,
gue causan un estado de necesidad individualmente precisado, que a la comunidad le
interesa resolver o contribuir a resolver, atendido que esta en juego un derecho humano'y,
en parte, la supervivencia, integracion y bienestar de la colectividad; 4) el financiamiento
implica un esfuerzo colectivo solidario y también individual, a través de cotizaciones y
aportes fiscales, con mecanismos financieros que van desde el reparto simple o con reservas,
la capitalizacion individual y colectiva, la financiacion estatal, a combinaciones de caracter
mixto y/o nocional; y 5) la estructura institucional proviene del poder publico, al cual
corresponde su creacion, ordenacion, control, regulacién y gestién, la cual puede ser
delegada en entidades privadas, en las diversas concreciones juridicas.

La finalidad de la seguridad social es asegurar a las personas una vida digna y plena, es decir,
gue puedan ejercer sus derechos individuales y sociales libre de la necesidad econdmica,

46 Seguimos aqui lo publicado en “Conceptos fundamentales para el debate constitucional” del Departamento de Derecho Publico. Facultad
de Derecho, P. Universidad Catdlica. Coordinadores: Sebastidn Soto V. y Constanza Hube P. Secretaria técnica: Magdalena Ortega P.
Santiago, Chile, 2021. En particular, pag. 198-200.

47 Tan amplias que llegan a calificar como Proteccion Social, entendida ésta como un “conjunto de politicas publicas de orden econémico
social, orientadas a la integracidn social y, por tanto, a dar mayor cohesion social, mediante la entrega de determinadas prestaciones a
sectores de la poblacidn que se encuentran marginados o con dificultades de integracidn, como es el caso de las personas mayores, familias
numerosas, discapacitados, entre otras”. (Cifuentes, Arellano y Walker, Seguridad Social. Parte General y Pensiones. Ed. Librotecnia.
Santiago, 2013, pég. 48).
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generada por la presencia de una contingencia social, la que no puede resolver con su solo
esfuerzo, asociado o no a los ingresos del trabajo. Por su parte, los objetivos de esta son: la
sustitucion o complementacion de rentas por la falta de ingresos o necesidades adicionales
de la familia; la redistribucion de ingresos, ambos con aplicacion del principio de la
solidaridad, y, por ultimo, pero no por ello menos importante, la integracion y cohesion
social.

La seguridad social cuenta con unos principios que orientan la implementacién de las
politicas publicas respectivas y toda la concrecion técnico-juridica de sus programas: a)
Universalidad subjetiva y objetiva, es decir, las prestaciones definidas deben alcanzar a todos
los que las necesitan. Todas las personas deben estar cubiertas y alcanzar las prestaciones
establecidas, de reunir los requisitos; b) Solidaridad, en cuanto el esfuerzo de toda la
comunidad es en beneficio de todos, y que se manifiesta a través de diversos mecanismos,
como la redistribuciéon de ingresos; ¢) Unidad, es decir, las politicas de seguridad social deben
contar con criterios de gobernanza que tiendan a evitar la dispersion en la gestion vy
administracion; d) Uniformidad, en cuanto a que las prestaciones sean de contenido similar
para todos conforme la necesidad a atender.

Finalmente, es conveniente hacer referencia a dos cuestiones cuyo cardcter de principios
puede ser discutible, pero de gran relevancia: en el dmbito econdmico, la necesidad de la
sostenibilidad y, por otro lado, la tendencia a la internacionalizacién.

2) FACTORES CLAVES: GOBERNANZA, ADMINISTRACION, GESTION Y ROL DE LOS CUERPOS
INTERMEDIOS

Los factores clave de la seguridad social son: poblacion cubierta, prestaciones aseguradas,
financiamiento y la gobernanza/administracion/gestion de los regimenes de seguridad
social.

Sin perjuicio de entrar en las distinciones entre seguridad social y proteccién social, que tiene
su importancia al momento de determinar si una entidad privada, en cualquiera de las
variantes en que se presente, puede hacerse cargo de programas de proteccién social
adicionales a los de seguridad social, es relevante para los efectos de este Informe, abordar
la administracién y gestiéon de la seguridad social.

En este sentido, es el Estado como responsable final de la cobertura por seguridad social, el
gue vela por el establecimiento de entidades administradoras, que pueden ser creadas como
servicios publicos o semipublicos, y autoriza, solicita o reconoce la intervencion de los
privados, con o sin fines de lucro, pudiendo encontrarse respecto de una misma prestacion
y para la misma poblacion protegida, entidades que gestionan y administran, ya de
naturaleza publica como privada, con espacios de actuacién, mas o menos delimitados, como
por ejemplo, las Cajas de Compensacion de Asignacién Familiar (CCAF) y el Instituto de
Previsién Social (IPS), respecto de las asignaciones familiares, o las Mutualidades de
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Empleadores y el Instituto de Seguridad Laboral (ISL) en el caso de los accidentes del trabajo
y las enfermedades profesionales. También figuran los terceros que prestan servicios
concertados, por ejemplo, en salud, en la modalidad de libre eleccién.

En términos generales, la administracion y gestion*® de la seguridad social puede ser
realizada por los siguientes tipos de instituciones:

Por el Estado, a través de su administracién central o por organismos auténomos o
semiautéonomos.

Por empresas, respecto de sus colaboradores, como los servicios de bienestar.

Por estructuras representativas de la comunidad organizada, ya sea que el Estado propenda
a su creacidn o se trate de instituciones preexistentes o creadas al efecto o con fines basicos
diferentes, a las cuales se les delegan funciones de seguridad social y en que el
financiamiento de las prestaciones puede provenir principalmente por recursos publicos o
cotizaciones.

Entre estas Ultimas se encuentran aquellas que se encargan de la gestiéon de un régimen de
seguridad social, general o complementario, ya sea totalmente o en parte, pudiendo o no
tener fines de lucro, cuestién esta Ultima observada por parte de la doctrina. En la realidad
chilena se cuenta con ambos tipos de entidades, en que, especialmente, las sin fines de lucro
gozan de una importante legitimidad social. A nivel comparado, la actuacion privada con
fines de lucro tiende a centrarse en la gestién complementaria del pilar voluntario para
pensiones, como ocurre en gran parte de los paises de la Unién Europea®.

De esta forma, diversas entidades constituidas como corporaciones o fundaciones,
convienen con entidades de seguridad social, de acuerdo con los espacios que permite el
legislador, atender prestaciones sociales, como es el caso de entidades de salud, centros de
rehabilitacion (Teletén), de apoyo a la tercera edad (Hogar de Cristo, Fundacion Las Rosas),
entre varias otras.

Sin perjuicio de lo anterior, es Entidad de Seguridad Social (ESS) la unidad constituida como
una persona juridica de derecho publico o privado, encargada de la gestién y administracion
de prestaciones de seguridad social, en un sentido amplio. De esta forma, al Estado le toca
la supervigilancia, el control y direccion de la gestion, en tanto garante de la seguridad social.

48 Usualmente administracion y gestion se usan como sindénimos.
49 Al respecto, tener presente los Pactos de Toledo (Espafia), en su acuerdo de 2020. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de
los Diputados. XIV Legislatura de 10.11.2020 (Pag. 70).
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3) ROL DE ESTADO, LOS PRIVADOS Y TENDENCIAS

La seguridad social, constituye uno de los deberes preferentes del Estado: establece, dirige
y controla a la misma, en atencion al cardcter publico de las necesidades que atiende. En lo
gue respecta al “ejercicio” de ella misma discrepancias, desde que el Estado debe asumir
plenamente todas las tareas administrativas o gestoras a aquellas que lo “relegan” a una
accién controladora de los recursos financieros y de los regimenes minimos de acceso a
prestaciones, en particular de las no contributivas y/o asistenciales.

Por tanto, en nada se opone al rol de Estado que entidades privadas, en particular sin fines
de lucro, gestionen regimenes legales contributivos, no contributivos y o asistenciales.

Por consiguiente, es perfectamente compatible y deseable la intervencién de los agentes
privados en la gestion de los regimenes del sistema, sea que esta participacion se realice por
organizaciones intermedias o directamente por entidades privadas creadas por particulares,
como una forma de colaborar y hacerse cargo total o parcialmente de la prestacion de un
servicio de estas caracteristicas, reservandose el Estado los importantes roles ya sefialados,
de, supervigilancia y control externo de la funcién encomendada o derivada.

Respecto a las funciones esenciales del Estado en seguridad social, el profesor Héctor
Humeres (2011, p. 41) ha sefialado:

La formulacién de la politica general en materia de seguridad social.

El ejercicio de una tutela sobre el sistema.

La garantia de un funcionamiento adecuado del sistema.

Conforme el principio de la subsidiariedad -equilibrado-, es posible la intervencion de los
privados en la gestién, regulando el Estado la actividad de los particulares, vigilando su
cumplimiento, por lo que el principio indicado se ha reconocido como una garantia
sustantiva del derecho de la seguridad social, siendo “una consecuencia de que el derecho
reposa tanto sobre la responsabilidad individual como social (principio de responsabilidad).
Este principio genera el equilibrio entre equidad y solidaridad en la financiacion y en la
proteccion (prestaciones)”*°. De esta forma, serd de suma relevancia considerar, de forma
explicita o implicita, la gestion de los privados en la seguridad social, segun la determinacion
gue se fije en la Convencion Constitucional.

%0 Roman Navarro. “El derecho fundamental a la seguridad social, papel del estado y principios que informan la politica estatal en seguridad
social” en Revista de Ciencias Administrativas y Financieras de la Seguridad Social, San José de Costa Rica, enero 2002.
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4) CONSTITUCION Y SEGURIDAD SOCIAL, SU EVOLUCION EN CHILE

En la actualidad la seguridad social se encuentra entre los derechos bdsicos que toda
Constitucién consagra, como consta en todas las que entraron en vigor en las ultimas
décadas (OIT, Montt y Coddou, 2020, p. 32)>*.

La forma en que se materializa dicha regulacion basica o primaria puede ser en términos
amplios o restringidos, en que, hasta principios del siglo XX, las prestaciones de asistencia a
los necesitados se desarrollaban bajo los principios de la beneficencia publica y privada.
Conforme sefiala el Prof. Humeres (2011, p. 31): “Las Constituciones de 1823, 1828 y 1833
solo contuvieron alcances relativos al cuidado de la salud, encomenddndoles a las
Municipalidades la tuicion sobre la policia de salubridad, el cuidado de los hospitales y
hospicios y otros institutos de beneficencia, socorro y misericordia.”

A partir de la década del veinte del siglo pasado se desarrolla un ordenamiento mas
cohesionado de instituciones de seguridad social en Chile. La Constitucién de 1925 se refiere
a lo que hoy conocemos como seguridad social, al tratar de las obras de prevision, en que el
constituyente de la época destaca un rol importante al Estado.

El texto de la Carta de 1925, en su versién original y con la reforma de 1971, no hace
referencia a la intervencién de los privados en la gestidn, pero tampoco se descartay, es en
ese marco constitucional, que primero, producto de la iniciativa de los “interesados”, y luego
por su reconocimiento y regulacion legal, surgen entidades de prevision sin fines de lucro
constituidas como corporaciones, que es el caso de las Cajas de Compensacion y las
Mutualidades de Empleadores.

En 1976, el Acta Constitucional N.2 3, al derogarse lo establecido en seguridad social por la
Constitucién de 1925, remite a la ley como fuente de la institucionalidad de seguridad social.
En la concrecion legislativa, durante el régimen militar, se fue incrementando la participacién
de los privados, especialmente con fines de lucro, sin afectar la gestion de las entidades sin
fines de lucro.

La Constituciéon de 1980, actualmente vigente, expresa que al Estado le corresponde, tanto
vigilar su correcto ejercicio, como asegurar el acceso de todos al disfrute de prestaciones
basicas uniformes. Se encarga a la vez de sefialar expresamente que aquellas pueden ser
otorgadas por instituciones publicas o privadas, cuya concrecion queda entregada a la ley.
Esta referencia expresa del constituyente a la gestion privada, la encontramos tanto en la
regulacion del acceso a las prestaciones de salud (Art. 19 N.2 9), como en la garantia de la
seguridad social (Art. 19 N.2 18). Podemos afirmar entonces, que las entidades privadas de
seguridad social encontraron espacio en la gestidn, independiente de su reconocimiento
expreso en la CPR.

51 Guillermo Montt y Alberto Coddou (OIT) en “El derecho a la seguridad social en Chile y el mundo: Andlisis comparado para una nueva
constitucién”, Santiago, Chile, 2020 (p. 32).
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Sin lugar a dudas, ante el debate constitucional a desarrollar durante préximos meses
venideros, el rol de los privados formara parte de la discusion, tal como deja constancia al
respecto el estudio de Montt y Coddou (OIT, 2020, p. 33-34), que sefiala al analizar textos
constitucionales actuales, que aquellos “permiten avanzar respuestas a las siguientes
preguntas que deben guiar cualquier reflexion respecto de la reforma de un texto
constitucional o de la redaccion de uno nuevo: (...) équé rol deben jugar los actores sociales y
los privados en el disefio, gobernanza y operacion de la sequridad social?”. En consecuencia,
el escenario actual al que nos enfrentamos es una eventual reconfiguracién del sistema de
seguridad social, en que deberan destacarse las diferencias, por ejemplo, entre las entidades
de seguridad social sin fines de lucro, como las CCAF y las Mutualidades de Empleadores,
cuya experiencia es previa al mandato de la Constitucion vigente, de las que persiguen tal
finalidad de utilidad, como las AFP (pensiones por vejez, invalidez y sobrevivencia), AFC
(prestaciones por cesantia/desempleo) e ISAPRES (prestaciones de salud comun).

A modo ejemplar, se tiene presente la forma en la que se financian las CCAF, las que, con lo
recaudado por el crédito social, complementa el financiamiento de la administracién de los
regimenes legales y los regimenes voluntarios, los cuales se traducen en beneficios para los
afiliados y sus familias, en las que los rendimientos de sus actividades importan una necesaria
reinversion de los excedentes que se generan.

Como sefiala la profesora Vivanco (2006), la Carta Magna incluye la funcion de los grupos
intermedios, seflalando que “con este principio la Constitucion estd reconociendo que la
sociedad se conforma por diferentes grupos y a medida que la comunidad se desarrolla y se
hace compleja estas organizaciones se multiplican y vuelven mds especificas.

La razdn de esto se debe a que el hombre, en su calidad de ser imperfecto, necesita de sus
pares para cubrir sus necesidades y, por ello, los diferentes grupos actuan paralelamente, de
acuerdo con los intereses que a cada uno corresponden. Ademds de obtener, asi, la
satisfaccion de multiples necesidades, el ser humano deposita en estos colectivos parte de la
defensa de sus derechos humanos” 2.

De la forma indicada se crean voluntariamente medios y recursos especificos en tal categoria,
como sindicatos, gremios, corporaciones, fundaciones de beneficencia, entre otras, en que
“el Estado los reconoce y ampara, los protege y colabora con ellos, pues son parte de la
estructura de la sociedad, ya que el hombre, por naturaleza, tiende a formar otros vinculos
diferentes a la familia, que le ayudando al desarrollo pleno de su existencia”>3 .

Finalmente, en el estudio citado de los especialistas de la OIT, se aborda, entre otros
aspectos, la participacion de los privados. De esta forma, el Convenio 102 (1952), de Norma
Minima (no ratificado por Chile), “... exige, en caso de que la gestion quede a manos de una
entidad privada, que 1) el Estado debe asegurar la buena administracion y financiacion de las
instituciones y servicios de seguridad social, 2) representantes de las personas protegidas

52 Angela Vivanco: Curso de Derecho Constitucional. Tomo Il Aspectos dogmaticos de la Carta Fundamental de 1980. Ediciones Universidad
Catdlica de Chile. Santiago. 2006, pag. 34.
53 {dem, pag. 60.
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deberdn participar en la administracion o estar asociados a ella con cardcter consultivo al
menos. El Convenio num. 102 no se pronuncia sobre el principio de que la administracion de
la seguridad social sea llevada a cabo por instituciones sin fines de lucro ... Si bien en muchos
paises no se especifica constitucionalmente si la sequridad social es de administracion publica
o privada, en Portugal, Italia y Colombia, por ejemplo, se abre la posibilidad que los privados
participen del sistema de sequridad social (...) En Portugal ... se especifica la posibilidad de la
participacion de privados siempre y cuando estas instituciones sean de cardcter no lucrativo
y requladas por ley ... Espafia especifica que, si bien los poderes publicos mantendrdan un
régimen publico de Seguridad Social, la asistencia y prestaciones complementarias serdn
libres (art. 41)” (Montt y Coddou, p. 26y ss.).

Fecha emision Informe Preliminar o de Contexto: 23.06.2021.
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ANEXO 3
RAMAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y DATOS CUANTITATIVOS
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4 PRESTACIONES DE DESEMPLEO

RAMA DE SEGURIDAD = PRESTACIONES ADMINISTRACION SUPERVISION O DATOS CUANTITATIVOS (Afio 2020)
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ﬁi PRESTACIONES DE MATERNIDAD
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