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El Retiro del 10% en el Sistema de Pensiones Chileno:
éProteccion o Seguridad Social?

Hugo Cifuentes Lillo!
Marco Vasquez Bermejo?

1. INTRODUCCION

La pandemia del COVID-19, sus efectos econdmicos y sociales a cinco
meses de la declaracidn del estado de catastrofe nacional (18.03.2020), vy
las necesidades de importantes sectores de la poblacion, llevaron al
Congreso a promover y aprobar una reforma a la Constitucidn Politica de
la Republica (en adelante la CPR o la Constitucién) que impacté en el
sistema de pensiones por capitalizacién individual, al autorizar el retiro?
excepcional de hasta el 10% de los saldos de las cuentas personales de
los afiliados activos y pensionados en condiciones de efectuarlo.

La indicada reforma constitucional es la primera generada via iniciativa
parlamentaria durante vigencia de la Carta de 1980, y que se convirtié en
la ley 21.248, publicada con fecha 30.07.2020. El resto de las varias
modificaciones al sistema de pensiones han tenido lugar por la iniciativa
exclusiva del Presidente de la Republica, tal como lo indica la misma
Constitucion.

Segun informacién de la Superintendencia de Pensiones (en adelante, la
Superintendencia), al 10.08.2020, del total de los poco mas de 11
millones de afiliados, 8.438.786 personas han ingresado sus solicitudes
para hacer uso de este derecho, equivalentes a poco mas del 76% del
total de posibles beneficiarios*. Estos datos corroboran lo indicado por
encuestas, en que mas del 85% manifestaba su intencion de retirar el
10% de sus fondos previsionales, no teniendo mayores diferencias entre
los distintos segmentos socioecondmicos, zona del pais o, incluso,
tendencia politica®.

1 Es abogado, Licenciado en Derecho de la U. de Chile, Doctor en Derecho por la U.
Complutense de Madrid. Profesor de Derecho de la Seguridad Social en la P. U. Catdlica de
Chile y U. Diego Portales. Delegado en Chile de la Organizacion Iberoamericana de Seguridad
Social, OISS.

2 Es abogado, Licenciado en Derecho de la P. U. Catdlica de Chile, Master (c) en Direccion y
Gestion de los Sistemas de Seguridad Social de la U. de Alcald de Henares y la Organizacion
Iberoamericana de Seguridad Social, OISS.

3 ¢Qué debemos entender por retiro? Conforme lo sefiala la RAE, al hacer referencia a retirar,
aquello consiste en “apartar o separar a alguien o algo de otra persona o cosa o de un sitio”,
por lo que, la normativa en comento importa separar parte de las cotizaciones previsionales
del total del saldo acumulado en la cuenta de capitalizacién individual de un afiliado.

4 Informe Superintendencia de Pensiones al 10.08.2020:
https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/articles-14082_recurso_1.pdf

> Encuesta Pulso Ciudadano Activa, julio 2020: https://www.activasite.com/wp-
content/uploads/2020/08/Pulso-Ciudadano_Julio-Q2.pdf
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Frente a las tres mociones parlamentarias que dieron base a esta reforma constitucional®, la mayoria de los
de economistas, abogados y demas especialistas de todos los sectores, cuestionaron la propuesta por los
efectos que ello generaria en la cuantia de las pensiones y, mas aun, por romper una regla de estos
sistemas, al permitir el retiro de fondos previsionales, ello independiente de las observaciones mas o menos
radicales existentes frente al sistema de capitalizacion individual, en las que entre ellas se encuentran los
autores.

A continuacién, abordaremos la reforma, sus efectos desde la perspectiva juridica, en particular de la
seguridad social y en relacién con la garantia constitucional de este derecho, asi como el retiro de
cotizaciones con fines diferentes a una pensién afecta estos sistemas. Queda fuera de nuestro analisis, las
motivaciones politicas y, especialmente, las plausibles demandas ciudadanas por disponer de recursos en las
precarias condiciones en que se encuentra parte importante de ella producto de la pandemia, siendo de
todas formas motivo de andlisis la relacion de la seguridad y la proteccién sociales en situaciones de
catastrofes.

Partiremos revisando la forma en que nuestra Constitucidn recoge el derecho a la seguridad social, en
particular en pensiones, luego desarrollaremos brevemente los aspectos de seguridad social y proteccidon
social ante catastrofes, para a continuacién analizar cdmo se articula en el ordenamiento juridico un régimen
de capitalizacion individual que atribuye al afiliado la titularidad de los fondos de su cuenta pensional,
teniendo presente los pronunciamientos emitidos por el Tribunal Constitucional (en adelante TC), en especial
el fallo de marzo del afio en curso’, para asi entrar en una descripcion detallada de la norma transitoria
constitucional, concluyendo con los efectos directos e indirectos en materia de seguridad social del retiro de
fondos que nos ocupa y si estas necesidades de la poblacién deben ser cubiertas por prestaciones de la
seguridad social o de la proteccién social.

2. LA CONSTITUCION Y LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

La Constitucion Politica, también conocida como Carta Magna® de toda Republica es, conforme lo sefialaba
Alejandro Silva Bascunan “la ley fundamental de la organizacién del Estado y de la forma de gobierno”
(Bascufian, 1963, p. 55). De tal forma, nuestra Constitucion, en su texto vigente desde 1980, no escapa a
esa denominacién.

La CPR consagra a todas las personas a través de garantias explicitas unos derechos que entendemos
naturales a la condicion humana. Los términos en que se materializa dicha regulacién basica o primaria
pueden ser en términos amplios o restringidos (D° primarios o secundarios). Entre ellos se encuentra el de
la seguridad social, que en nuestra Constitucidon se asegura al igual que el acceso a las acciones de salud, en
numerales diferentes dentro del articulo referido a las garantias constitucionales (Art. 19 n°® 9 y 18, CPR).

Entre las prestaciones que considera todo sistema de seguridad social, se encuentran las pensiones, en sus
tres tipos basicos: vejez, invalidez y sobrevivencia.

6 Boletines 13.501-07, 13.617-07 y 13.627-07, todos abordados mas adelante.

7 Rol N© 7442, fallo del 14.05.2020.

8 En relacién a la referencia de la “Magna Carta Libertatum” de Inglaterra en 1215, con el fin de pasar a ser un instrumento fundamental
de reconocimiento de libertades, y que hasta el dia de hoy sirve como sinénimo al referirse a la Ley Fundamental de cada pais.

20/08/2020
©2003 asuntospublicos.d



Politica Sectorial fb‘A"! b fa:%?)tloncszos
o

Centro de estudios del desarrollo

ASPECTOS DE FONDO. El derecho a la seguridad social, incluida en ella la proteccién de las enfermedades,
se encuentra consagrado en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en particular sus Art. 22 y
25°. De esta forma, nuestra Carta Magna precisa el caracter de derecho fundamental de la seguridad social,
en términos similares a como la realizan los instrumentos internacionales.

El derecho de la seguridad social puede ser entendido como “esencial de la persona humana y derivacién
basica y fundamental de la dignidad humana no puede eliminarse ni desconocerse sin vulnerar abiertamente
la Constitucidon Politica en su articulo 5°, inciso 2°, el articulo 19 N° 18, ademas de vulnerar el articulo 9 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)” (Nogueira, 2009, p. 453).

El contenido minimo del derecho estd dado por las prestaciones por vejez, invalidez, muerte, cesantia,
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, prestaciones familiares, salud y enfermedad?®, y que
son exigibles en cuanto minimos y contenido esencial, que lo son. El acceso a ellas se asegura
legislativamente.

Los principios basicos de la seguridad social: universalidad, integralidad o suficiencia, unidad y solidaridad,
informan la Constitucién, tal como lo ha precisado el TC!.

El articulo 19 n° 18 de la CPR consagra el derecho con el siguiente texto:

“"El derecho a la seguridad social. Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de
quérum calificado.

La accion del Estado esta 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.”

Las caracteristicas de los derechos consagrados en la CPR en seguridad social*? son:

a) Normas escuetas, dejan integramente la regulacién a la Ley, la que en la practica ha manifestado una
relativa autonomia respecto a la CPR3,

9 Para estos efectos, se incorporan lo indicado por ambos articulos:

- Articulo 22: Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada Estado, la satisfacciéon de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

- Articulo 25: 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y
en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.

10 Ver al respecto, el Convenio 102 (1952), sobre norma minima de la OIT. Hoy en dia se consideran otras prestaciones asociadas o no a
las indicadas, como es, por ejemplo, la dependencia, relacionada con la cuarta edad.

11 Sentencias Rol N°1218-08-INA, de 07.07.2009, considerandos 26° y 30°, en que sefala: “... tales principios configuran la esencia de
aquel derecho, de modo que se entienden siempre absorbidos por él, pues de lo contrario perderia su identidad especifica. Corrobora lo
dicho la revision de las Actas Oficiales de la Comision de Estudio del Anteproyecto de la Constitucion vigente, de la cual se extrae el
pasaje siguiente, pues demuestra cual fue el propdsito que se tuvo para introducir la modificacion aludida, especialmente a propdsito del
principio de solidaridad [...]"

12 Reglas también aplicables a la garantia constitucional de la salud.

13 parte de la doctrina sostiene que una Constitucién debe contemplar sélo los criterios basicos, dejando a la ley la regulacion mas
especifica del sistema, a objeto que pueda ir adaptandose con mayor facilidad a los cambios.

20/08/2020
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b) Reconocimiento filosdfico a la existencia de una seguridad social que incluye administracion privada (con
fines de lucro), lo que trasunta una cierta inspiracion individualista y de trasfondo econémico en normas
constitucionales.

c) La Constitucién consagra el caracter de régimen mixto publico-privado del sistema, lo que no se produce
totalmente en materia de pensiones.

d) El Estado debe garantizar el acceso a prestaciones basicas y uniformes.

e) En cuanto al financiamiento, la CPR permite que pueden fijarse cotizaciones obligatorias, voluntarias y
prestaciones fiscales (no contributivas).

f) Las leyes que regulan su ejercicio son de quéorum calificado (mayoria absoluta parlamentarios en
ejercicio), con la finalidad de entregar mayor estabilidad a estas normas.

g) Respecto al rol del Estado, a fin de privilegiar la iniciativa individual de acuerdo con los principios de la
economia de libre mercado, se atenua el principio de la solidaridad, quedando relegado a una materializacion
legal. En 2008, ley 20.255 incluye el pilar solidario como complementario de la capitalizacidon individual
(Cifuentes, Arellano y Walker, 2013).

El derecho a pensién en la Constitucidn no se menciona expresamente, pero tampoco menciona los otros. El
TC ha sefialado en la causa rol 1710-10 (06.08.2010), considerando 114: “los principales derechos sociales
gue la Constitucion asegura a todas las personas son configurados a partir de la posibilidad de acceder a una
determinada prestacion. Asi sucede con el derecho a la proteccién de la salud, en que se debe proteger "el
libre e igualitario acceso a las acciones" (articulo 19, N° 99); lo mismo sucede con el derecho a la seguridad
social, en que la accidn del Estado debe estar dirigida "a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce
de prestaciones" (Art. 19, N° 189)”.

El legislador en virtud del mandato establecido en 1980 estableci6 un régimen de pensiones general,
obligatorio y contributivo basado en la capitalizaciéon individual, en que el duefio de las cotizaciones es el
afiliado, pero ni él, ni el administrador pueden disponer de esos recursos si no es para pensiones, salvo
excepciones como el retiro de excedentes de libre disposicién o el retiro excepcional que motiva el desarrollo
de este articulo.

ASPECTOS DE FORMA. Las leyes que regulan o inciden en este derecho son de quérum calificado (Art. 19
N° 18, inciso 2°, en relacion con el Art. 66 inciso 3° CPR). Sin embargo, el articulo 63 de la CPR, entre las
materias de ley en su numeral 4° sefiala que: “Las materias basicas relativas al régimen juridico laboral,
sindical, previsional y de seguridad social”, son de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica,
estableciéndose una prohibicion constitucional de iniciativa legislativa parlamentaria sobre la materia,
requiriendo de patrocinio del ejecutivol4.

14 Desde una perspectiva historica, fue a través de la Reforma Constitucional del Presidente Frei Montalva del 23.01.1970 (Ley 17.284)
que se establecid la iniciativa exclusiva en materia de seguridad social, agregando al Art. 45 de la Constitucion de 1925 lo siguiente:
"Correspondera exclusivamente al Presidente de la Republica la iniciativa para proponer suplementos a partidas o item de la ley general
de Presupuestos; para alterar la divisién politica o administrativa del pais; para suprimir, reducir o condenar impuestos o contribuciones
de cualquier clase, sus intereses o sanciones, postergar o consolidar su pago y establecer exenciones tributarias totales o parciales, para
crear nuevos servicios publicos o empleos rentados; para fijar o modificar las remuneraciones y demds beneficios pecuniarios del personal
de los servicios de la administracion del Estado, tanto central como descentralizada; para fijar los sueldos o salarios minimos de los
trabajadores del sector privado, aumentar obligatoriamente sus remuneraciones y demds beneficios econémicos o alterar las bases que
sirvan para determinarlos; para establecer o modificar los regimenes previsionales o de seguridad social; para conceder o aumentar, por
gracia, pensiones u otros beneficios pecuniarios, y para condonar las sumas percibidas indebidamente por concepto de remuneraciones u
otros beneficios econémicos, pensiones de jubilacion, retiro o montepio o pensiones de gracia".

20/08/2020
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3. SEGURIDAD Y PROTECCION SOCIALES DURANTE UNA CATASTROFE

De un tiempo a esta parte, las instituciones tanto de proteccién como seguridad social frente al otorgamiento
o transferencias de recursos ha tendido a ser usado de una forma sindnima, dandoles un contenido igual o
similar. Corresponde entonces precisar si las medidas adoptadas a propdsito de la pandemia y las
necesidades de las personas y familias de no contar ingresos por causa de la terminacion o suspension de
los contratos de trabajo constituyen prestaciones del &mbito de seguridad social o de proteccién social y las
consecuencias que ello trae aparejado.

A nivel nacional y comparado, no existe clara delimitacién del ambito de accién de ambas denominaciones.
Lo cierto es que desde hace unas décadas diversas entidades internacionales han comenzado a usar el
concepto de "proteccion social", entre ellas la OIT!®>, en materias que pueden calificar para otros como de
seguridad social.

Entendemos la proteccién social como el conjunto de politicas publicas de orden econdmico social,
orientadas a la integracion social y, por tanto, a dar mayor cohesidén social, mediante la entrega de
determinadas prestaciones a sectores de la poblacidon que se encuentran marginados o con dificultades de
integracion, como es el caso de las personas mayores, familias numerosas, discapacitados, entre otras
(Cifuentes, Arellano y Walker, 2013, p. 45).

La OIT en el informe sobre la seguridad social en el mundo del afio 2011, entrega una nueva definicion de
proteccion social, en la que sefialaba que el “concepto de proteccién social suele tener un sentido mas
amplio que el concepto de seguridad social, e incluir especificamente la proteccion que los miembros de una
familia o de una comunidad local se prestan entre si. Ahora bien, en otros contextos el concepto de
proteccion social se utiliza en un sentido mas restringido que el de seguridad social, refiriéndose Unicamente
a las medidas en pro de los miembros mas pobres, vulnerables o excluidos de la sociedad. Asi pues, por
desgracia, en muchos contextos las expresiones ’seguridad social” y ‘proteccion social’ se emplean
indistintamente como sinénimas”,

Por seguridad social entendemos el conjunto integrado de principios, de normas e instituciones de
ordenacién estatal, destinadas a otorgar proteccién a las personas frente a las contingencias o estados de
necesidad (riesgos sociales) a través de prestaciones (transferencias) en dinero o en especie, de
financiamiento contributivo o no contributivo, cuya administracion puede ser publica y/o privada, debiendo el
Estado asegurar un minimo de proteccién a su poblacién (Cifuentes, Arellano y Walker, 2013, p. 41). En
vista de lo anterior, es innegable la relacién de la protecciéon social con la seguridad social, ya que la
proteccion social la tiene como eje central (Hernandez, 2009). La seguridad social tiene unos ambitos de
cobertura definidos ya indicados mas arriba y que tienden a ajustarse a la norma minima del Convenio 102
de la OIT.

15 Desde un punto de vista del financiamiento, un grupo de experto de la OIT definié la proteccién social como “el conjunto de
trasferencias de ingreso (o prestaciones) en especie y en metalico que una sociedad aporta a sus miembros individuales con el fin de:
evitar o aliviar la pobreza, o ayudar a hacer frente a una serie de eventualidades o riesgos de la vida que, si se producen, podrian dar
lugar a pérdidas de ingreso. La pérdida de ingreso puede ser consecuencia de la pérdida del puesto de trabajo o de la capacidad de ganar
dinero por causas como la invalidez o la vejez, o incluso por tener que conseguir asistencia médica costosa en caso de enfermedad o de
empeoramiento de la salud; o disminuir o corregir las desigualdades creadas a partir de la distribuciéon primaria (previa a transferencias)
del ingreso” (CICHON et al, 2006, p. 40).

20/08/2020
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Por lo tanto, y a modo ejemplar, la adopcion de programas para apoyar a los trabajadores para que
conserven el empleo, mediante una renta sustitutiva extraordinaria y transitoria, denominada “proteccion al
empleo” (Ley 21.227 de 06.04.2020), aunque se financie con recursos provenientes de un seguro social (de
desempleo), se otorgue y controle por entidades de seguridad social (Administradora de Fondos de Cesantia,
AFC), pasa a ser una prestacion que podriamos denominarla de seguridad social con observaciones.

Sin duda, tanto la institucion sefialada en el parrafo anterior como el retiro excepcional del 10%, tienden a
dar cobertura frente a necesidades causadas por una contingencia social con distintos mecanismos de
incorporacién, financiamiento y, por cierto, de poblacién cubierta, que en determinados eventos se
superponen.

En definitiva, la cuestion es si la universalizacidn de la cobertura objetiva se extiende a situaciones
transitorias complejas como son los efectos de una pandemia en relacidon con la pérdida o suspension de los
ingresos de una persona activa, en el que se encontraria la ley de proteccién al empleo, pero no
necesariamente el retiro del 10% de los fondos previsionales, en atencién a que no hay una contingencia
social base que motive el otorgamiento de esta prestacion, ya que cualquiera, aunque no se encuentre en un
estado de necesidad, puede hacer uso del retiro de fondos, motivo por el cual dudamos de su caracter de
prestaciones de seguridad social y se ajustan mas bien a la proteccion social.

4. LOS AFILIADOS Y LA TITULARIDAD DE LAS CUENTAS DE CAPITALIZACION

Con la instauracion de la capitalizacion individual (DL 3500 de 1980), se efectudé un cambio de paradigma en
el sistema de pensiones, pasando de una logica de reparto a uno de capitalizacidon, en que las cotizaciones
integran una cuenta de titularidad del afiliado.

De esta forma, lo dicho ha implicado que, al ser titulares los afiliados de sus fondos de pensiones, tienen en
consecuencia una especie de derecho de propiedad sobre los mismos, con limitaciones especiales, puesto
que la finalidad de los fondos es la acumulacion de cotizaciones previsionales y sus rentabilidades para
entregar pensiones, sin perjuicio que el afiliado ya pensionado puede en ciertas circunstancias hacer uso de
parte de los montos para fines distintos de los previsionales como es el caso del excedente de libre
disposicion.

El TC ha sefalado en fallo de causa Rol n° 7442, de 14.05.2020, considerando 22 que “en un sistema
contributivo como el regulado por el DL. 3.500, el goce de las prestaciones de seguridad social que otorguen
las Administradoras de Fondos de Pensiones se garantiza forzando a sus afiliados a financiarlas mediante las
cotizaciones que son descontadas de sus remuneraciones y que ingresan a su cuenta de capitalizacion
individual”. El mismo fallo expresa ademas que “el dominio de que goza el afiliado respecto de los fondos
previsionales que administran las AFP, constituye “una propiedad que ha nacido afectada a una finalidad
especifica: generar pensiones. El afiliado sélo puede usarla con ese fin” (Rol 333, c. 9°), es decir, ellos
constituyen “un patrimonio de afectacion” (Rol 219, c. 39°)".

En consecuencia, el TC sostiene que nuestra Constitucion establece diversas especies de propiedad, con
estatutos propios, por lo que la cotizacion previsional al provenir de la remuneracién del trabajador es de su
propiedad. De esta forma, la entrega de los montos a las AFP no altera el vinculo entre la cotizacién y el
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afiliado que las entera, ya que se trata de una relacién de dominio que se garantiza mediante el derecho de
propiedad?®.

5. LAS PROPUESTAS PARLAMENTARIAS Y LA LEY 21.248

La Reforma Constitucional publicada en la Ley 21.248 del 30.07.2020 es fruto de la fusidn de diversas
mociones parlamentarias, que pasamos a resefiar, haciendo énfasis en sus principales caracteristicas.

La primera propuesta, que corresponde al boletin N° 13.501-07!7, proponia modificar la CPR para
incorporar como parte del derecho a la seguridad social, la facultad de los afiliados, de retirar parte de sus
fondos, durante la vigencia de un estado de excepcidon constitucional de catastrofe. Ello, sin dafiar su futura
pension, modificando el Art. 19 N° 18 (Derecho a la seguridad social), facultando a los afiliados a AFP a
retirar mensualmente desde 5 ingresos minimos mensuales hasta un maximo de 150 U.F. de su cuenta,
cumpliéndose con:

- Que existiera un estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica derivado de una
pandemia, o bien, una declaracién de alerta sanitaria.

- Que los fondos previsionales que registre el afiliado, proyectados a la edad de pension sean insuficientes
para financiar una pension superior a las 25 UF. A su vez, se establecia la posibilidad de que, en el caso de
ejercerse este derecho, y una vez efectuados todos los retiros permitidos, el Estado calcularia y emitiria un
titulo de deuda expresado en dinero que se denominard Bono de Reconocimiento y representaria el monto
total de los retiros efectuados.

La segunda propuesta, correspondiente al boletin N° 13.617-07'8, pretendia declarar expresamente el
derecho de propiedad que detentan los afiliados sobre sus fondos de pensiones, asi como modificar las
obligaciones que emanan por la declaracién del estado de excepcidn constitucional vigente, debiendo el
Poder Ejecutivo permitir a los afiliados a las AFP disponer de un porcentaje de sus cotizaciones, con el objeto
de atender, en parte, las consecuencias econdmicas de la restriccion de los derechos de locomocion y de
reunién, y la consiguiente imposibilidad de realizar acciones que reporten ingresos.

En consecuencia, este proyecto incorporaba un nuevo inciso a la regulacion del derecho de propiedad (Art.
19 NO 24): “en materia previsional, el afiliado podra disponer de todo o parte de sus fondos previsionales, en
la forma que establezca la ley, incluso antes de llegar a su edad de jubilacion”.

De todas formas, el proyecto estipulaba una forma genérica de restitucién de montos, asi como el proyecto
anterior establecia la creacion de un “bono de reconocimiento” de cargo del Estado, en esta propuesta se
indicaba que “/a ley establecera el mecanismo a través del cual los afiliados o el Estado deberan reintegrar

16 En esta linea, la Corte Suprema ha resuelto recientemente por fallo del 10.08.2020 en causa rol 33.436-2020 el rechazo al retiro de
fondos en situaciones distintas a las reguladas legalmente, sefialando en su considerando sexto que “la circunstancia que el legislador
haya previsto un sistema especifico que posibilita el retiro de los fondos bajo determinadas circunstancias y modalidades, no implica que
puedan los tribunales de justicia hacer una aplicacion extensiva de tales disposiciones y concluir que se pueda acceder, atendidas las
necesidades especificas que enfrentan determinadas personas, al retiro total o parcial de los dineros de una forma distinta a la prevista
en el ordenamiento juridico, toda vez que aquella es una decision que sélo le compete al legislador, quedando fuera de la dérbita de la
competencia de la judicatura, ponderar las especiales circunstancias en que se encuentra el actor y ordenar que le entreguen los dineros
acumulados en su cuenta de capitalizacion individual”.

17 Propuesta por los diputados Alejandra Sepulveda O., René Alinco B., Jaime Mulet M. y Esteban Velasquez N.

18 De los diputados Karim Bianchi R., Gaston Saavedra Ch., Leonardo Soto F., René Saffirio E., Renato Garin G. y Patricio Rosas B., y de
la diputada Pamela Jiles M.
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los fondos retirados de las cuentas de capitalizacién individual mencionadas en el inciso precedente, una vez
cesado el estado de excepcidon constitucional de catastrofe”.

La tercera propuesta, radicada en el boletin N° 13.627-07!°, modificaba la CPR estableciendo un
mecanismo transitorio de retiro parcial y posterior reintegro de fondos previsionales, con ocasion de la
declaracion de un estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica, que signifique
grave riesgo para la salud o vida de las personas, incorporando una disposicion transitoria 39° y que en
lineas generales establecia la posibilidad de que los afiliados al sistema pudieran retirar bajo ciertas
condiciones parte de sus fondos previsionales, desde un monto base de $650.000 hasta un maximo de
$3.000.000, en un plazo de 10 dias corridos o en 5 mensualidades, a opcién del afiliado. Se proponia
ademas la creacion de un Fondo de Reintegro de los retiros efectuados con un eventual aporte del Estado.

Finalmente, fruto de la discusidon parlamentaria y ante la fusiéon de los proyectos legislativos anteriores,
resultd en la aprobacién, promulgacidén y publicacién de la Ley 21.248, consistente en una Reforma
Constitucional que permite el retiro excepcional de los fondos acumulados de capitalizacion individual en las
condiciones que indica, incorporando un nuevo articulo trigésimo noveno transitorio a la Constitucion?°,

En relacion con la normativa recaida en la reforma constitucional en analisis, aquella ha permitido el retiro
de hasta el 10% de los fondos de las cuentas individuales para pensiones, lo que ha concretado dicha

19 De las diputadas y diputados Raul Soto Ma., Loreto Carvajal A., Ricardo Celis A., Cristina Girardi L., Rodrigo Gonzalez T., Tucapel
Jiménez F., Carolina Marzan P. y Andrea Parra S. ;

20 E| articulo incorporado por la Reforma Constitucional publicada sefiala lo siguiente: "TRIGESIMA NOVENA. Excepcionalmente, y para
mitigar los efectos sociales derivados del estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica decretado a causa del
COVID-19, autorizase a los afiliados del sistema privado de pensiones regido por el decreto ley N° 3.500, de 1980, de forma voluntaria y
por Unica vez, a retirar hasta el 10 por ciento de los fondos acumulados en su cuenta de capitalizacion individual de cotizaciones
obligatorias, estableciéndose como monto maximo de retiro el equivalente a 150 unidades de fomento y un minimo de 35 unidades de
fomento. En el evento de que el 10 por ciento de los fondos acumulados sea inferior a 35 unidades de fomento, el afiliado podra retirar
hasta dicho monto. En el caso de que los fondos acumulados en su cuenta de capitalizacion individual sean inferiores a 35 unidades de
fomento, el afiliado podra retirar la totalidad de los fondos acumulados en dicha cuenta.

Los fondos retirados se consideraran extraordinariamente intangibles para todo efecto legal, y no seran objeto de retencion, descuento,
compensacion legal o contractual, embargo o cualquier forma de afectacion judicial o administrativa, ni podra rebajarse del monto ya
decretado de la compensacién econémica en el juicio de divorcio, sin perjuicio de las deudas originadas por obligaciones alimentarias.

Los fondos retirados a los cuales hace referencia la presente disposicion transitoria no constituirdn renta o remuneracion para ningun
efecto legal y, en consecuencia, seran pagados en forma integra y no estaran afectos a comisiones o descuento alguno por parte de las
administradoras de fondos de pensiones.

Los afiliados podran solicitar el retiro de sus fondos hasta 365 dias después de publicada la presente reforma constitucional, con
independencia de la vigencia del estado de excepcion constitucional de catastrofe decretado.

Los afiliados podran efectuar la solicitud del retiro de fondos en una plataforma con soporte digital, telefénico y presencial que al efecto
dispongan las administradoras de fondos de pensiones, asegurando un proceso eficiente y sin demoras. Los fondos que en aplicacion de
esta disposicion le correspondieren al afiliado, se transferiran automaticamente a la "Cuenta 2" sin comision de administracion ni costo
alguno para él, o a una cuenta bancaria o de instituciones financieras y cajas de compensacion, segun lo determine el afiliado, en hasta
dos cuotas de un maximo de 75 unidades de fomento cada una. Los retiros que se efectien conforme a esta disposicion seran
compatibles con las transferencias directas, beneficios, alternativas de financiamiento y, en general, las medidas econémicas que la ley o
las disposiciones reglamentarias establezcan a causa del COVID-19. No podra considerarse el retiro de fondos para el calculo de las
demas medidas adoptadas en razon de la crisis o viceversa.

Se considerara afiliado al sistema privado de pensiones regido por el decreto ley N° 3.500, de 1980, a toda persona que pertenezca a
dicho sistema, incluidas aquellas que sean beneficiarias de una pension de vejez, de invalidez o sobrevivencia.

La entrega de los fondos acumulados y autorizados de retirar se efectuara de la siguiente manera:

- El 50 por ciento en un plazo maximo de diez dias habiles de presentada la solicitud ante la respectiva administradora de fondos de
pensiones a que pertenezca el afiliado.

- El 50 por ciento restante en el plazo maximo de treinta dias habiles a contar del desembolso anterior.

La implementacion del sistema de transferencias de fondos y otras medidas que se efectuen en virtud de esta disposicién no tendran
costo alguno para los afiliados. Ademas, las administradoras de fondos de pensiones deberan enviar a la Superintendencia de Pensiones
todo antecedente del cumplimiento de las medidas que se efectien con motivo de la aplicacion de la presente disposicién, y al Banco
Central cuando corresponda.

La observancia, fiscalizacién y sancién de las obligaciones de las administradoras de fondos de pensiones contenidas en la presente
disposicién, le correspondera a la autoridad competente dentro de sus atribuciones legales”.
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disposicion es cambiar el destino de una parte de las cotizaciones y sus rentabilidades desde la seguridad
social en pensiones a uno de disponibilidad inmediata, fuera del ambito previsional, para atender
necesidades de rentas sustitutivas ante una crisis de empleo generada por la pandemia, que entendemos
como una medida de proteccion social. Y, decimos para un sector mayoritario (ya habra estudios mas
precisos al respecto), que dados los términos en que se aprobd la legislacién respectiva, permite que
guienes no requieran la prestacion por necesidad para atender esta contingencia social de falta o suspension
de empleo en tiempos determinados por la pandemia, no constituird una prestacién de seguridad social,
aunque sea inembargable (salvo para pensiones alimenticias adeudadas), teniendo de todas formas el
caracter de personalisimo, con financiamiento proveniente de cotizaciones, y gestionado, calificado, otorgado
y controlado por entidades de seguridad social.

6. LOS EFECTOS DIRECTOS E INDIRECTOS DEL RETIRO DE FONDOS

6.1 DIRECTOS. Entendiendo el retiro de fondos autorizado excepcionalmente para enfrentar los efectos
sociales del estado de excepcion constitucional decretado a causa del COVID-19, sus efectos directos pasan
a ser resumidamente los siguientes:

- Disminucién de la cuantia pensién futura de quienes, siendo afiliados al sistema, aln se encuentran en
edad de cotizar, asi como un posterior recalculo de las anualidades de los retiros programados de aquellos
pensionados en esa modalidad que efectien el retiro de todo o parte del 10% de los montos acumulados en
su cuenta de capitalizacion individual.

- Menor ingreso a las arcas fiscales en cuanto el monto retirado no puede ser objeto de “retencion,
descuento, compensacién legal o contractual, embargo o cualquier forma de afectaciéon judicial o
administrativa”, salvo el caso de las deudas por obligaciones alimentarias.

6.2. INDIRECTOS. Estos se dan principalmente en el &mbito de la reforma previsional en curso, puesto que
deberd considerarse en la discusion previsional los impactos que tendra en las futuras y actuales pensiones
el retiro efectuado por poco mas de 8 millones de personas al 10.08.2020, equivalentes a un 76% de los
afiliados, conforme se indicd al inicio de este articulo.

A su vez, existe la posibilidad que por mayor liquidez temporal se dé un efecto inflacionario que importe un
aumento general de los precios de la economia, de caracter temporal, como consecuencia de una inyeccion
de recursos al mercado ante la entrega del retiro en comento, y que importard analisis econémicos
posteriores al desarrollo de este estudio.

7. EN SINTESIS

Asi como ha ocurrido con las medidas de proteccion al empleo (Ley 21.227), ahora con el retiro del 10% de
los fondos previsionales, acordado por una reforma constitucional, ante la ausencia de una iniciativa legal del
Ejecutivo (procedimiento contemplado en la CPR), se ha dispuesto de recursos constituidos por cotizaciones
de los afiliados (y del empleador, en el caso del seguro de cesantia) para fines de sustitucién de rentas por
cesantia o pensién (vejez, invalidez o sobrevivencia), para hacer frente a situaciones de falta de ingresos por
una pandemia.

Es un reto el definir programas de proteccién social especificos para enfrentar situaciones de catastrofes
nacionales, sectoriales o regionales, que no afecten los recursos de la seguridad social, por lo que cabe
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considerar que posiblemente el retiro del 10% de las cuentas individuales no se habria planteado si los
fondos de pensiones estuviesen en cuentas de capitalizacidn colectiva o en un sistema de reparto, ya que a
nivel comparado, el retiro de fondos se ha dado en paises con sistemas previsionales de capitalizacion
individual, sea como pilar contributivo obligatorio o voluntario (Australia, Espafia, Peru, entre otros).
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