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Resumen

El derecho a la seguridad social es un derecho humano. Constituye uno de
los derechos econdmicos y sociales estipulados en instrumentos internacionales y
en constituciones de la mayorfa de los paises del mundo. Para alimentar el even-
tual debate constituyente en Chile, este articulo estudia la manera en que se ha
estipulado el derecho a la seqguridad social en Chile y el mundo. Da cuenta de cémo
la Constitucién de 1980 ofrece un rol limitado al Estado que omite explicitamen-
te menciones sobre la suficiencia y solidaridad en materia de seguridad social y
que, por los roles exiguo y ambiguo que determina, ha obligado a la jurispruden-
cial a delimitar mejor el derecho a la sequridad social. Esta vision contrasta con
el desarrollo, detalle y garantias que ha tenido el derecho a la sequridad social en
otras constituciones del mundo, en particular aquellas redactadas desde los afios
‘90. Este articulo ofrece, por lo tanto, insumos como las normas internacionales
del trabajo para el posible debate constitucional y, eventualmente, decidir sobre Ia
pertinencia y detalle con que deberia incorporarse el derecho a la sequridad social
en una nueva constitucién.
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The right to social security in Chile and the world:
Comparative analysis for a new constitution
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Abstract

The right to social security is a human right. It is one of the economic and
social rights embedded in international instruments and constitutions around the
world. As a contribution to the potential constitutional debate in Chile, this paper
analyses how the right to social security is considered in constitutions in the coun-
try and the world. It shows how Chile’s 1980 Constitution offers the State a limited
and ambiguous role in social security. It explicitly avoids touching on issues like
sufficiency and solidarity in social security. This limited and ambiguous role has
compelled the jurisprudence to define more specifically the right to social security.
This vision contrasts with the development, detail and guarantees the right to so-
cial security has in other constitutions in the world, in particular among those that
drafted since the 1990s. This paper thus offers inputs such as in the international
labour standards, for the potential constitutional debate and eventually decide on
whether, and with what detail, the right to social security should be included in a
new constitution.
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» 1. Introduccion

La seqguridad social es un derecho humano y, como tal, establece la obliga-
cion de los Gobiernos a actuar para promover y proteger este derecho consagran-
dolo, por ejemplo, en el marco juridico. De hecho, el derecho a la sequridad social ha
sido incluido en diversos textos constitucionales alrededor del mundo, y constituye
uno de los puntos centrales de discusion en los procesos constituyentes de nuestra
era. Dependiendo del resultado del plebiscito agendado para octubre 2020, Chile
podrd iniciar un proceso constituyente que redactard un nuevo texto constitucio-
nal. AUn si el plebiscito rechaza redactar una nueva constitucion, existen posibili-
dades que tras este rechazo se inicie un proceso de reforma del texto actualmente
vigente.

Para discutir sobre la pertinencia de incluir el derecho a la seqguridad social y
el nivel de detalle con que deba incluirse, es necesario comprender la actual requ-
lacién constitucional, la interpretacién y aplicacion que le han dado los 6rganos en-
cargados de implementar y aplicar el texto constitucional. Ademas, para contribuir
a una potencial discusién constituyente, es crucial referirse al modo en que otros
textos constitucionales reqgulan este derecho y los eventuales impactos que se ge-
neran para las politicas pUblicas en areas de seguridad social. Este informe sitta el
derecho a la sequridad social como parte del conjunto de derechos econémicos vy
sociales, incluyendo las normas internacionales del trabajo, reconstruye la actual
norma constitucional relativa a la sequridad social y ofrece una mirada panoramica
sobre el modo en que se explicita este derecho en constituciones alrededor del
mundo.

Este informe técnico fue elaborado antes de la crisis provocada por el CO-
VID-19. Su publicaciéon estaba prevista para acompafar el debate constitucional si
el plebiscito para la reforma constitucional programado para el 26 de abril de 2020
aprobaba un proceso constituyente. Aunque producto de la crisis sanitaria el ple-
biscito fue postergado, la Oficina de la OIT considera oportuno ponerlo a disposi-
cién de sus constituyentes (gobierno, empleadores y trabajadores) y otros actores
sociales para cuando se retome el debate constitucional.
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» 2. Lasequridad social como derecho econémico
y social y su lugar en una constitucién

En su conjunto, los derechos econémicos, sociales y culturales suponen la
realizacién de los intereses compartidos entre los miembros de una comunidad. La
seguridad social es uno de ellos, al incluir el conjunto de instrumentos de politica
pUblica que protegen a los individuos y hogares de riesgos sociales: abarca todas las
medidas relacionadas con las prestaciones, en efectivo o en especie, encaminadas a
garantizar la proteccién frente ariesgos sociales (i.e. falta de ingresos debido a enfer-
medad, discapacidad, maternidad, accidentes del trabajo, desempleo, vejez 0 muerte
de un miembro de la familia; falta de acceso 0 acceso a precios excesivos a la asis-
tencia médica; apoyo familiar insuficiente, en particular para hijos y adultos a cargo;
y/0 pobreza generalizada y exclusién social). Asi, la sequridad social contempla tanto
instrumentos contributivos y no contributivos (OIT, 2011a)°.

Los derechos econémicos y sociales forman parte de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (arts. 22, 23, 24, 25, 26 y 27) aprobada en 1948 y estan es-
pecificados en el pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
ratificado por Chile. En particular, el derecho a la seqguridad social esta consagrado
en los articulos 22, 26 y 9 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, respectivamente. Por su parte, el
derecho a un nivel de vida que aseqgure salud, bienestar, asistencia médica, servicios
sociales necesarios, acceso a seqguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez y otros casos de pérdida o caida en los ingresos esta consagrado en el
articulo 25 de la Declaracion y en los articulos 10, 11y 12 del Pacto (Arellano, 2016).

5. Los conceptos de seguridad y proteccién social suelen usarse indistintamente. La proteccion social
suele tener un sentido mas amplio que el de sequridad social pues comprende también la proteccién
gue los miembros de la familia, el sector privado o la comunidad se prestan entre si para cubrir los
riesgos sociales (OIT, 2011a; Bertranou, 2019).

La asistencia social son las prestaciones que dependen del nivel de ingresos del beneficiario. Son,
por lo general, mecanismos para mitigar o reducir la pobreza. La entrega de beneficios puede estar
condicionada a la participacién en otros programas (transferencias monetarias condicionadas) o no
(OIT, 2011a).

Bertranou (2019) describe la evolucién del concepto de sequridad social desde la concepcién de sequ-
ros sociales de Bismarck a la inclusion de la universalidad en las prestaciones a través de la combina-
cién de instrumentos contributivos y no contributivos.
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La Constitucién como régimen de derechos y garantias
fundamentales

A diferencia de cualquier otra ley, una constitucion requla la separacion de
poderes del Estado y controla el ejercicio del poder a través de diversos mecanis-
mos. Establece los principios legales y democraticos que un gobierno esta obligado
a respetar, por ello se le considera la ley suprema al que debe adherirse todo el
marco juridico nacional y sirve de guia para el desarrollo e interpretacién del marco
legislativo y de las politicas nacionales.

Una constitucién también establece un régimen de derechos y garantias
fundamentales, dentro de los cuales se encuentran los derechos econémicos y so-
ciales,como el derecho a la sequridad social, a la salud, al cuidado, a la educacién, a
la proteccién de la infancia, a la proteccion medioambiental o a un medio ambiente
sano, ala vivienda, al aguay alimento, al desarrollo, a la tierra, a la sindicalizacion, a
la huelga, a salarios justos, a la salud y sequridad en el trabajo y al descanso.

Al proteger intereses fundamentales de una comunidad, los derechos eco-
némicos y sociales deben respaldarse a través de garantias institucionales, que son
procesos de toma de decisiéon que vinculan a los poderes publicos. En tal carac-
ter, los derechos sociales se pueden proteger a través de garantfas judiciales (i.e.
creando una accién judicial), legislativas (i.e. creando leyes que realicen los intere-
ses protegidos por los derechos sociales), o administrativas (i.e. creando un orga-
nismo encargado de avanzar en la proteccion de esos intereses), las cuales pueden
incluirse con mayor o menor intensidad en un texto constitucional.

La inclusion de derechos sociales en una constitucion sirve para dar funda-
mento a las politicas sociales respectivas, para permitir una adecuada resolucion
de disputas, y para la evaluacion de la constitucionalidad del ordenamiento juridi-
co. Ademas, da coherencia a sistemas complejos, no afectando necesariamente el
nivel de gasto fiscal en politica social. Como se discutird en la revisién comparada,
los resguardos fiscales y financieros, ademas de otros principios relativos al disefio
de la seqguridad social, favorecen una lectura mas integral del derecho a la sequri-
dad social.
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» 3.Lasequridad social enla
Constitucién de Chile de 1980

El derecho constitucional a la sequridad social

Ensu articulo 19 n°18, la Constitucién de 1980 contempla el derecho a la se-
guridad social y especifica que “la acciéon del Estado estara dirigida a garantizar el
acceso de todos los habitantes al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que
se otorguen a través de instituciones publicas o privadas. La ley podra establecer
cotizaciones obligatorias.” El articulo establece, ademas, que “el Estado supervigi-
laré el adecuado ejercicio del derecho a la sequridad social”®.

De acuerdo con cierta literatura comparada, el derecho a la sequridad so-
cial articulado en la Constitucion chilena no ofrece detalles que puedan orientar la
polftica publica en términos de los riesgos cubre el derecho, el nivel de prestacio-
nes, su administracion, financiamiento u organizacién (base de datos de la Toronto
Initiative for Economic and Social Rights usada por Jung, et al., 2014). Cualquier
mencion que hace la Constitucion de Chile al derecho a la seguridad social y las
prestaciones especificas de la sequridad social es de caracter general (Ben-Bassat
y Dahan, 2016 pp. 173).

En una primera lectura, el inciso 3° del articulo 19 n®18 implica que el Estado
tendria s6lo un rol asistencial, mas no uno de sequridad social ya que restringe el

6. La Constitucion de 1925, luego de la reforma constitucional de enero de 1971 (Ley No. 17.398), con-
sagra por primera vez el derecho a la sequridad social (Articulo 10 N° 16): “El Estado adoptaréa todas
las medidas que tiendan a la satisfaccion de los derechos sociales, econémicos y culturales necesarios
para el libre desenvolvimiento de la personalidad y de la dignidad humanas, para la proteccion integral
de la colectividad y para propender a una equitativa redistribucién de la renta nacional. La ley debera
cubrir, especialmente, los riesgos de pérdida, suspensién o disminucién involuntaria de la capacidad de
trabajo individual, muerte del jefe de familia o de cesantia involuntaria, asi como el derecho a la aten-
cién médica, preventiva, curativa y de rehabilitacién en caso de accidente, enfermedad o maternidad
y el derecho a prestaciones familiares a los jefes de hogares. El Estado mantendrd un seqguro social
de accidentes para asegurar el riesgo profesional de los trabajadores. Es deber del Estado velar por
la salud publica y el bienestar higiénico del pais. Deberd destinarse cada afio una cantidad de dinero
suficiente para mantener un servicio nacional de salud”. Las constituciones de 1823,1828 y 1833 s6lo
precisaban contenidos relativos a la salud dejando las demas prestaciones de asistencia bajo un prin-
cipio de beneficencia (Cifuentes, Arellano y Walker 2013).
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deber estatal a garantizar el “acceso” a prestaciones “basicas uniformes”. Sin em-
bargo, el inciso siguiente permite al legislador establecer cotizaciones obligatorias,
lo que sugiere una opcién por un modelo contributivo y no meramente asistencial.

La redaccién del articulo 19 n°18 contrasta con el Acta Constitucional n°3 de
1976 (D.L.1552), que fue la regulacion constitucional que se fue dando el régimen
militar y que sirvié de antecedente para la Constitucién de 1980. EI Acta contem-
plé un mandato constitucional de crear una ley que estableciera “un sistema de
seqguridad social que satisfaga de modo uniforme, solidario y suficiente los estados
de necesidad individuales y familiares producidos por la contingencia™. Ademas,
en el Acta no se contemplaba explicitamente la participacién de los privados en
la realizacion de este derecho o en la satisfaccion de las prestaciones asociadas
(“corresponde al Estado formular la politica nacional de sequridad social, controlar
el funcionamiento del sistema, y asegurar el derecho preferente de los afiliados a
efectuar su operacién”), considerando que las bases del disefio institucional en ma-
teria de sequridad social que rige hasta hoy fueron discutidas y finalmente aproba-
das en 1980, de manera casi simultdnea a la Constitucién de 19808,

La diferencia entre el Acta Constitucional N°3 y el texto finalmente apro-
bado en el articulo 19 n°18 sugiere varias cuestiones. En primer lugar, se decidi6
dejar fuera del texto constitucional la referencia a los principios de solidaridad vy
suficiencia, lo que es consistente con la intencién de los miembros de la “Comision
Ortlzar”, que propuso el proyecto que luego derivé en la Constitucién de 1980,
de favorecer una opcion por el “Estado subsidiario” (Verdugo, Pfeffer y Nogueira
1997, p. 212). En segundo lugar, se dej6 de usar el término “sistema” de sequridad
social, que otorgaba al Estado un rol mas robusto en la determinacion de qué es
lo que es compatible o0 no con aquel sistema. Por Ultimo, la Constitucion de 1980
establece que el Estado ya no tendrfa el monopolio sobre las prestaciones, ya que
explicita que éstas podrian entregarse por “instituciones publicas o privadas”, sin
especificar si estas Ultimas podfan o no tener fines de lucro, modificando la practica
institucional en materia de sequridad social hasta el momento®. Ahora bien, que la
Constitucion permita que las prestaciones de seqguridad social puedan ser otorga-

7.Véase Decreto Ley n°® 1552, publicado en el Diario Oficial el 13 de septiembre de 1976.

8. El Decreto Ley N°3.500 entr6 en vigencia el 4 de noviembre de 1980, quince dfas después de que la
Constitucion fuera promulgada el 21 de octubre del mismo afio mediante el Decreto Supremo N° 1.150.

9. De la lectura de las actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién (“Comisién Ortazar”),
no queda claro cuéles fueron las razones de estas modificaciones. En efecto, los pocos expertos que
participaron en la discusién sobre el tema reiteraron la necesidad de incluir el principio de solidaridad.
Véanse, por ejemplo, las opiniones del asesor de la entonces Superintendencia de Seguridad Social.
Acta de la Sesion n® 204. Disponible en https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/actas_oficiales-r
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das por “instituciones publicas o privadas”, abriendo la puerta para que privados
puedan participar de las prestaciones, no implica que la ley deba necesariamente
contemplar la participacién de éstos en un sistema legislativo de sequridad social
(Salgado, 2017).

Por otra parte, resalta el contraste del articulo 18 n°3 con la redaccién del
“derecho a la proteccién de la salud”, regulado en el articulo 19 n°9, que en su inci-
so final sefiala que “cada persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al
que desee acogerse, sea éste estatal o privado”. Mientras en el caso del derecho a
la proteccion de la salud el legislador debe respetar el derecho de las personas de
elegir el sistema de salud y resquardar que exista esta opcion, no sucede o mismo
a proposito de la seguridad social, en donde la referencia a la participacién de las
instituciones privadas parece ser una mera posibilidad a ser decidida por el legis-
lador'.

Por su parte, en el articulo 63 n°4, la Constitucion establece que las materias
bésicas relativas a la sequridad social seran materia de ley, y que la formacién de
leyes que apunten a “establecer o modificar las normas sobre seguridad social o
que incidan en ella, tanto del sector plblico como del sector privado” corresponden
exclusivamente al Presidente de la RepUblica (articulo 65 n°6)". Ademds, el propio
inciso 2° del articulo 19 n° 18 sefiala que la requlacién del ejercicio del derecho a la
sequridad social esta sujeta a una reserva legal calificada. Lo que llama la atencién
sobre esta reserva legal es que la opcién por entregar estas materias a un quérum
calificado, similar al que existe para habilitar al Estado y sus organismos a “desa-
rrollar actividades empresariales o participar en ellas” (articulo 19 n°® 21 inciso 2°),
supone dificultar la accion del Estado en la realizacion del derecho o en la mate-
rializacion de la prestacion a que da acceso el derecho a la sequridad social. De ahf
que, seqln cierta doctrina constitucional, a la Carta Fundamental no le simpatice
la accion del Estado en la materia, y constituye una expresion textual de la opcion

10. En otras lecturas, como la de Humeres (2016), el texto constitucional prioriza la decisién personal
de los afiliados por sobre “una accién del Estado de carécter general”. Por otra parte, tampoco puede
aceptarse una lectura del articulo 19 n°18 que impida o prohiba al Estado a participar directamente
en la gestion o ejecucion de las prestaciones, sobre todo si consideramos que se opt6 por desechar
la redaccion del Acta Constitucional n°3, que en ciertas interpretaciones reducia el rol del Estado a
“formular” una politica de sequridad social, “controlar” el funcionamiento, y “asequrar” el derecho de
los afiliados, y si consideramos lo sefialado en el articulo 32 n°11, en que se entrega al Presidente de la
Republica una atribucién especial de “conceder jubilaciones, retiros, montepios y pensiones de gracia,
con arreglo a las leyes”.

11. Luego de la reforma constitucional de enero de 1970 (Ley No. 17.284), la Constitucién de 1925 tam-
bién especifica que la iniciativa para establecer o modificar los regimenes previsionales o de sequridad
social corresponde exclusivamente al Presidente de la RepUblica (articulo 45).
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del constituyente de 1980 por un modelo subsidiario (Fermandois 2006; Cifuentes,
Arellano y Walker 2013).

Para entender el concepto constitucional de la “sequridad social”, es impor-
tante recurrir no sélo a lo que sefiala el articulo 19 n°® 18, sino también a las otras
partes del texto de las cuales se pueden derivar los principios rectores, por ejemplo,
lo que prescribe el articulo 1° al sefialar que “el Estado estd al servicio de la persona
humana vy su finalidad es promover el bien comUn, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de lacomunidad nacional sumayor realizacién espiritual y material posible” (inciso
3°), 0 al consagrar el deber del Estado de “asegurar el derecho de las personas a
participar en igualdad de oportunidades en la vida nacional” (inciso 4°). En otras
palabras, la aparente neutralidad de la Constitucién chilena respecto al derecho a
la seqguridad social que se desprende de la simple lectura del articulo 19 n°18 podria
no serla, considerando que los principios rectores estarfan incluidos en la esencia o
en aquello que le da a la sequridad social su identidad especifica. Desde esta pers-
pectiva, el derecho constitucional chileno, considerando la actividad de los 6rganos
que interpretan el texto constitucional, parece reconocer una concepcion bastante
mas robusta de la sequridad social que la que entienden los estudios comparados
y la lectura del articulo 19 n°18.

Ademds, el articulo 5 inciso 2° establece como limites a la soberanfa nacio-
nal el “respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”
sefialando que es “deber del Estado respetar y promover tales derechos” garanti-
zados por la Constitucién vy los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes. La regulacion constitucional relativa a la sequridad social
debe ser interpretada y aplicada teniendo en consideracién los instrumentos in-
ternacionales ratificados por Chile. Los convenios y otros instrumentos ratificados
por Chile establecen, por lo tanto, estandares de derechos aplicables en la materia.
Un pafs que haya ratificado algdn instrumento internacional debe asequrar que sus
marcos jurfdicos, y la practica que de ellos emana, sea conforme a las obligaciones
que resultan de estas normas internacionales.

En materia de sequridad social, los tratados internacionales ratificados por
Chile incluyen, entre otros el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales y las normas internacionales del trabajo que regulan la seguridad
social. Chile ha ratificado el Convenio sobre el sequro de vejez (industria, etc.), 1933
(nim. 35), el Convenio sobre el sequro de vejez (agricultura, etc.), 1933 (nim. 36),
el Convenio sobre el sequro de invalidez (industria, etc.), 1933 (nim. 37), el Conve-

13
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nio sobre el sequro de vejez (agricultura, etc.), 1933 (nim. 38) y el Convenio sobre
las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales,
1964 (nam. 121)"2.

Enresumen, la Constitucion chilena deja un amplio margen de libertad para
que sea el legislador calificado quien determine cémo se garantiza el acceso uni-
versal a prestaciones basicas uniformes. En otras palabras, de acuerdo con el texto
constitucional, no estarfa plasmado un modelo Unico para disefiar el sistema de
seguridad social, a pesar de que se admite la posibilidad de que la ley pueda con-
templar la participacion de actores privados en tal sistema. En la ejecucién de esa
potestad legislativa, se deben respetar ciertos principios, valores o cuestiones ba-
sicas, como los sefialados en el capitulo |, sobre “Bases de la Institucionalidad”, o en
otros derechos contemplados en el catdlogo de derechos (artfculo 19).

Al revisar el modo en que estas disposiciones constitucionales han sido in-
terpretadas por los érganos del Estado, uno se encuentra con diversas lecturas. Si
bien el derecho a la sequridad social ha sido desarrollado a través de un comple-
jo entramado de leyes, éstas nunca han supuesto discusiones o cuestionamientos
al arreglo institucional vigente desde 1980 en materia de pensiones, sobre todo
cuando hablamos de la forma de financiar las prestaciones de seguridad social.
Asi, por ejemplo, la reforma previsional mas importante a la fecha, que modifico
el régimen de seguridad social en lo relativo a las pensiones solidarias basicas y
aportes solidarios el afo 2008, no implic6é una transformacion estructural del sis-
tema chileno, que sigue estando construido en base a la I6gica del ahorro indivi-
dual (para una explicacion, véase Arellano 2012). En otras palabras, si queremos
mejorar la comprension constitucional del derecho a la sequridad social, debemos
ir mas alla de la interpretacion legislativa de la Constitucién y recurrir a la juris-
prudencia constitucional, esto es, a lo que los tribunales han dicho al respecto.

12. El Convenio sobre seguridad social (norma minima), 1952 (nam. 102) actualiza, entre otros, los
Convenios 35, 36, 37 y 38. Establece los principios para organizar, financiar un sistema de seguridad
social. Especifica, ademas, pardmetros minimos para las prestaciones que deban recibir los usuarios
en referencia a la asistencia médica y las prestaciones en caso de enfermedad, desempleo, vejez, ac-
cidentes de trabajo, responsabilidades familiares, maternidad, discapacidad y prestaciones de sobre-
vivientes. Estos principios incluyen la responsabilidad general del Estado, suficiencia, sostenibilidad
y solidaridad en el financiamiento y las prestaciones. El Convenio también plantea el principio de la
participacion de los distintos actores involucrados (aseqgurados activos, aseqgurados pasivos, emplea-
dores y gobierno) en la gobernanza del sistema, sobre todo cuando la administracién no esté confiada
a una autoridad publica. Para mayo 2020, el Convenio ha sido ratificado por 59 paises, con las Gltimas
ratificaciones realizadas en 2020.
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Jurisprudencia sobre el derecho a la seguridad social

La comprension del derecho a la sequridad social adquiere mayor densidad
si consideramos la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia (cortes de
apelacionesy Corte Suprema) y del Tribunal Constitucional (TC). De acuerdo con el
TC, por ejemplo, el derecho a la proteccién de la salud como el derecho a la sequ-
ridad social son considerados prestacionales y denominados derechos de segun-
da generacién pues involucran conductas activas del Estado y de los particulares
para su realizacion. Esta conducta activa los distingue de los derechos sociales de
primera generacion como los derechos civiles y politicos (STC 1287, considerando
23°). Estadistincion entre derechos que requieren del Estado una mera abstencién
y otros que requieren una conducta activa como una prestacién ha sido cuestiona-
dapor la literatura académica, ya que todos los derechos fundamentales involucran
alguna conducta activa: asi, por ejemplo, el derecho a la vida exige que el Estado
desarrolle instituciones en materia de sequridad pUblica y de salud para “proteger”
la vida de las personas, lo que evidentemente supone prestaciones o recursos fis-
cales. Como sefialan Holmes y Sunstein (2015), todos los derechos suponen costos
cuya coberturay prestacion constituyen preguntas politicas fundamentales.

La jurisprudencia del TC ha definido a la seqguridad social como “el conjunto
de principios que reconocen a todo ser humano el derecho a los bienes indispen-
sables para prevenir sus contingencias sociales y cubrir sus efectos y que regulan
las instituciones requeridas para ello” (STC 2025, considerando 41°). Ademas, ha
reconocido que el “contenido esencial” del derecho a la sequridad social, esto es, lo
que le entrega su “identidad especifica”, y que la Constitucién Illama a garantizar,
implica “cuatro principios rectores que constituyen la base o fundamento sobre
la que debe estar institucionalizada, a saber: universalidad (subjetiva y objetiva);
integridad o suficiencia; solidaridad y unidad” (STC 790, considerando 33°; véa-
se también STC 2275, considerando 4°). En el mismo sentido, el TC sefiala que el
“contenido esencial de la sequridad social se revela en una interpretacién siste-
matica del texto constitucional, en el que se recogen los principios de solidaridad,
universalidad, igualdad y suficiencia y unidad o uniformidad, sobre todo si se ven
conjuntamente el derecho a la salud y el derecho a la sequridad social” (STC 1572,
considerando 56°). El principio de universalidad supone que el Estado debe “ga-
rantizar” el “acceso” a todas las personas a la sequridad social, independientemen-
te de si han contribuido o no. Del mismo modo, este acceso se debe garantizar sin
discriminacion, como se deriva del principio de igualdad.
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La interpretacién de los principios rectores de la sequridad social se vuelve
un poco mas compleja cuando intentamos descifrar qué podrian significar y cuales
serfan las implicancias de los principios de solidaridad y uniformidad. De acuerdo
con lajurisprudencia en materia de contratos de salud previsionales con institucio-
nes privadas (ISAPRE), el TC ha sefialado que “las prestaciones en sequridad social
deben tender a ser basicas (que no es minimo, sino cubierto todo lo esencial) y
uniformes (no abiertas y “groseramente” desiguales) (STC 1733, considerandos 16°
y 17°). Ademas, ha sefialado que la “solidaridad se expresa en el deber que tiene el
Estado, es decir, la comunidad politicamente organizada, de garantizar econémica-
mente el goce de estos derechos” (STC 1710, considerando 131°). En otras palabras,
lainterpretacion indica que el Estado, como expresion de la comunidad debe inter-
venir para garantizar la adecuada satisfaccién econémica de estas prestaciones. En
el mismo sentido, el TC ha sefialado que el hecho de que el disefio institucional para
permitir el ejercicio del derecho a la sequridad social entregue un rol fundamental
a entidades privadas no impide negar la vigencia del principio de solidaridad (STC
976, considerando 37°). Dicho de otra forma, los deberes de respetar y promover
los derechos fundamentales no sélo corresponden al Estado, sino también a los
actores privados, sobre todo cuando el disefio institucional les ha permitido parti-
cipar de algin modo en la realizacién de los intereses protegidos por los derechos
sociales (STC 976, considerando 34°).

A pesar de lo sefialado en la jurisprudencia analizada en los parrafos ante-
riores, la practica constitucional no ha permitido vislumbrar si acaso la constitucio-
nalidad de una legislacién que pretenda desarrollar esos principios rectores corre
el riesgo de ser cuestionada por las diferentes vias de impugnacién que ofrece el
ordenamiento constitucional chileno, principalmente el recurso de proteccién (ar-
ticulo 20 de la CPR) y los requerimientos o controles posibles que pueden activarse
ante el TC (articulo 93 de la CPR). Esta interpretacién deriva de laimportante pre-
sencia que ha tenido el “principio de subsidiariedad” en la practica constitucional
chilena (Cifuentes, Arellano y Walker, 2013).

En efecto, a través de este principio, se ha cuestionado la participacién ac-
tiva del Estado en el disefio y desarrollo de una politica industrial, de planifica-
cion territorial, o de su participacién como administrador de fondos de pensiones.
Para la doctrina constitucional mayoritaria, esto es, las opiniones de los expertos
y profesores de derecho publico chileno, el principio de subsidiariedad tiene fun-
damento en diversas partes de la Constitucién (entre otros, véase Silva Bascufidn
1997; Fermandois, 2006; Soto Kloss, 1999), principalmente en el articulo 1inciso 3
(“El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se
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organizay estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomfa para cum-
plir sus propios fines especificos”), que reserva un rol preponderante a los “grupos
intermedios”, y el articulo 19 n°21, que consagra el derecho a la libre iniciativa eco-
némica, del que derivarfan dos dimensiones del principio de subsidiariedad: una
negativa, que prohibiria al Estado intervenir en aquellas areas o sectores en que
los actores privados estén desarrollando los fines adecuadamente; y una positiva,
que restringe las posibilidades de accion estatal a aquellos casos en que los bienes
o0 servicios en cuestion sean necesarios socialmente y los actores privados no estén
cumpliendo aquello o lo estén haciendo de manera inadecuada (Pardow y Vallejo,
2006).

Ademas, segln esta interpretacion, cuando el Estado interviene, debe ha-
cerlo en igualdad de condiciones, sin posibilidad de usar su infraestructura o sus
ventajas comparativas, por ejemplo, para optimizar una prestacién asociada a un
derecho social (véase, por ejemplo, STC 2461, considerandos 61°, 64° y 65°). De
acuerdo con el principio de subsidiariedad, por tanto, aquello que los privados es-
tan realizando, aunque no sea de manera satisfactoria u 6ptima, restringe las po-
sibilidades de intervencion o participacién del Estado, incluso cuando este Ultimo
tenga capacidades instaladas o de otro tipo que permitan optimizar la satisfaccién
de los bienes o servicios en cuestion. Este ha tenido una importante presencia en
la jurisprudencia constitucional, sobre todo a propésito de la interposicion de re-
cursos de amparo econémico que buscan cuestionar la participaciéon o intervencién
estatal en ciertos mercados (véase, a modo de ejemplo, STC 352, considerandos 4°
y 7°).

Para otra parte de la doctrina constitucional chilena, el denominado “princi-
pio de subsidiariedad” no tiene fundamento alguno en el texto de la Constitucion
chilena, que no hace referencia al término “subsidiariedad” (Viera 2020; Pardow
y Vallejo 2006). Por otra parte, el articulo 19 n°21 estd estructurado como una re-
gla (la calificacion deodntica de una conducta a partir de hechos subsumibles en
el supuesto de hecho de una norma) y no como un principio (un mandato de op-
timizacion o un estado de cosas deseable de caracter general), de modo que el
tenor literal de la norma no da espacio para elaborar algin principio contenido en
ella. Seqgun Pardow y Vallejo “dicha disposicién no otorga derechos sustantivos a
los particulares, sino solamente exige que la decision legislativa para autorizar la
creacién de empresas publicas cumpla un quérum especial de aprobacién” (2006).
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Medidas para hacer efectivo el derecho a la seguridad social
en Chile

En general, la Constitucion de 1980 no ofrece garantias ni remedios con-
cretos para aseqgurar el cumplimiento del derecho a la sequridad social (Jung, et al.,
2014). Sibien ensuarticulo 20 la Constitucién establece los recursos de proteccion
que permiten garantizar el cumplimiento de derechos constitucionales®, el mismo
articulo sefala cuédles derechos son justiciables mediante recursos de proteccion
y excluye explicitamente el numeral 18 del articulo 19. Esto es, la vulneracién del
derecho a la seqguridad social no puede ser objeto de un recurso de proteccién. Sin
embargo, si uno observa la practica constitucional al respecto, se puede sostener
que el recurso de proteccién ha sido la principal accién utilizada por las personas
para defender, indirectamente, el derecho a la sequridad social. Para ello, han desa-
rrollado estrategias litigiosas que invocan derechos efectivamente protegidos por
el articulo 20 de la Constitucién, como la vida o la integridad fisica, la libertad de
elegir los sistemas previsionales, o la propiedad.

Asi, por ejemplo, se han intentado numerosos recursos de proteccion
fundados en la idea de que las cotizaciones obligatorias en sistemas privados de
previsién social infringen la libertad de acogerse a uno u otro sistema previsio-
nal. Recientemente, ademas, se intentaron diversos recursos de proteccion fun-
dados en el derecho de propiedad sobre los fondos acumulados por los cotizantes
en sus cuentas de capitalizacion individual. Ademas, existiendo gestién pendiente
ante cualquier tribunal de la RepUblica, la Constitucién chilena permite interponer
requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Cons-
titucional, con el objeto de controlar la constitucionalidad de la aplicaciéon de un
precepto legal a un caso concreto, como sucedié a prop6sito de los litigios relativos
al retiro del total de los fondos de los cotizantes (véase el expediente del caso en
STC 7548-2019).

13. El recurso de proteccién consiste en una accion tutelar que se entabla ante la Corte de Apelaciones cuan-
do las personas sufran privaciones, perturbaciones o amenazas en el legitimo ejercicio de los derechos y
garantias establecidos en el articulo 19 de la Constitucién. Estas perturbaciones deben provenir de actos u
omisiones arbitrarias o ilegales, y acreditada la vulneracién, la Corte de Apelaciones decretard las medidas
necesarias para restablecer el imperio del derecho. En su primera resolucién, la corte puede decretar una
orden de no innovar para suspender de manera inmediata los efectos del acto u omisién impugnados. Esta
accion judicial debe ser de répida tramitacion - segln auto acordado de la Corte Suprema -y la sentencia
dictada por la Corte de Apelaciones es apelable ante la Corte Suprema.
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Por otra parte, unainterpretacion restrictiva en torno a los remedios propia-
mente constitucionales podria derivarse de una lectura del numeral 18 del articulo
19, que sefala que “el Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la
seqguridad social”. De este modo, podriamos entender que segln la Constitucion de
1980 no le corresponde al Estado garantizar el derecho a la seguridad social, sino
que el Estado debe satisfacer la necesidad de contar con un sistema de superin-
tendencias de seqguridad social, a la cual los ciudadanos pueden reclamar admi-
nistrativamente faltas a las normas reglamentarias y/o legales, mas no a la norma
constitucional.

19
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» 4.El derecho constitucional a la sequridad
social en el mundo

Sibien la institucionalizacion de los sistemas de sequridad social se desa-
rrolla hacia finales del siglo XIX, la mencién constitucional del derecho a la sequ-
ridad social aparece en las constituciones redactadas luego de la Sequnda Guerra
Mundial, sobre todo entre las constituciones que marcan una transicién desde re-
gimenes autoritarios a democracias y estados sociales de derecho (Sobrino 2017).

Como destaca la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Re-
comendaciones (CEACR)", en su revision sobre el derecho a la sequridad social
en las constituciones del mundo, “las garantias constitucionales desempefian un
papel previsor muy importante a la hora de introducir los derechos sociales en la
legislacién nacional y de promover el ejercicio de los mismos. Pueden controlar
la generacion de normas. Las mencionadas garantias constituyen el fundamento
juridico de las normas, mecanismos e instituciones existentes, proporcionan orien-
tacion para la interpretacién de otras normas, e influyen en la organizacion de los
servicios publicos. Lo que es mas importante, sientan las bases para la proteccion
de los derechos por medio de mecanismos institucionales y, fundamentalmente, de
los tribunales constitucionales y supremos, permitiendo asf el cumplimiento de ta-
les derechos, o manteniendo la promesa de su cumplimiento, en un futuro cercano
0 mas lejano. En los casos en los que existe un derecho individual de accién ante el
Tribunal Supremo o Constitucional, las personas pueden participar activamente en
la realizacion de sus derechos sociales. Por Gltimo, la constitucién, al consagrar ju-
ridicamente los valores humanos, confiere al derecho a la sequridad una sélida di-
mensién moral — evitando la negacién injusta de la dignidad humana” (OIT, 2011b).

De hecho, 131 paises del mundo consagran de manera explicita en su cons-
titucion el derecho a la sequridad social en diferentes formulaciones. En la gran
mayoria de estos casos, en 91 de estos 131 paises, este derecho es justiciable, es
decir, supone una accién o garantia para reclamar su cumplimiento ante tribunales
(p. ej. recurso de proteccién). En estos paises el Estado puede ser llevado a una cor-
te por no garantizar el derecho a la sequridad social o la ciudadanfa tiene acciones
judiciales para aseqgurar el cumplimiento de su derecho. En 40 de los 131 pafses el

14. La CEACR es un érgano de la OIT compuesto por 20 juristas procedentes de diferentes regiones
geogréficas y sistemas juridicos. La CEACR realiza una evaluacién técnica imparcial sobre el estado de
la aplicacion de las normas internacionales del trabajo en el mundo.
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derecho a la sequridad social es aspiracional. En estos casos, el derecho a la se-
guridad social no es juridicamente vinculante, y se articula a través de directrices
generales que orientan a las politicas publicas (Jung, et al., 2014; OIT, 2011b).

En las constituciones de casi todos los paises de América Central y del Sur
seincluyen disposiciones en materia de seqguridad social, tal como es el caso en las
constituciones de pafses de Europa Oriental y Asia Central. Estas constituciones, y
sobre todo las adoptadas después de 1990, tienen las disposiciones mas detalladas
en materia de seguridad social, como es el caso de las constituciones de Ecuadory
del Estado Plurinacional de Bolivia, adoptadas en 2008 y 2009 (OIT, 2011b)™.

Elnivel de detalle y compromiso que establece una constitucién respecto de
los derechos de seguridad social tiene implicancia en politicas publicas y el com-
promiso publico y social para con la seqguridad social (OIT, 2011b). De hecho, el nivel
de compromiso constitucional en materia de seguridad social sirve para explicar
la alta variacion en las caracteristicas de los sistemas de proteccién social en el
mundo, de modo que compromisos constitucionales mas fuertes estan asociados
a tasas de contribucion mas altas y una mayor cobertura de la seqguridad social
(Ben-Bassat y Dahan, 2016). Es mas, si bien la relacién de los distintos derechos
econémicos y sociales con el nivel de gasto o la implementacién en términos de
politicas pUblicas es débil (Rosevear, 2017), el detalle que se le consagra al derecho
alaseguridad social es el que méas directamente afecta el desarrollo de las politicas
publicas (Ben-Bassat y Dahan, 2008). En otras palabras, lo que diga el texto cons-
titucional sobre la materia no es irrelevante, y afecta directamente en el disefio
institucional de los sistemas de seguridad social'®.

Sibien derecho a la seguridad social esta presente en la mayorfa de las cons-
tituciones del mundo vy es justiciable en una proporcion importante de casos, existe,
no obstante, variabilidad respecto del detalle con el que puede especificarse este
derecho en un constitucion.'” Para ejemplificar esta variabilidad e iluminar las po-
sibilidades que se abren para garantizar el derecho a la sequridad al momento de

15. Los derechos sociales, y el derecho a la seqguridad social como uno de ellos, tienden a ser explicitos
en las constituciones que marcaron la transicién entre un régimen dictatorial y un sistema democrético
y multipartidista (p. ej. Portugal (1976), Espafa (1978), Italia (1947) y Grecia (1975) ).

16. En lo que refiere al resquardo constitucional del derecho a la salud, por ejemplo, garantias mas ele-
vadas no estén asociadas con aumentos sustantivos en el gasto (Chilton y Versteeg, 2017).

17. Ademés de disposiciones especificas sobre sequridad social, diversas constituciones contemplan
una cldusula general que consagra un “Estado Social de Derecho”, que da cuenta del respaldo cons-
titucional a la actividad estatal en materias relativas a los derechos sociales. Para un anélisis sobre
comparado de este tipo de cldusulas, véase King (2014).

21
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redactar una constitucion, esta seccién analiza las constituciones que Ben-Bassat
y Dahan (2016) identifican como aquellas que explicitan compromisos constitucio-
nales fuertes respecto de la sequridad social y algunas que mencionan la sequridad
social pero lo hacen con un compromiso débil.

Para cada prestacion de seguridad social (vejez, invalidez, sobrevivencia,
proteccién frente a la pobreza, desempleo, enfermedad y accidentes del trabajo),
Ben-Bassat y Dahan evalGan si el compromiso esta ausente (otorgan un valor 0),
solo establece una generalidad (p. ej. que el Estado ‘garantiza’ o ‘promueve’ la se-
guridad social; otorgan un valor 1), establece un compromiso débil (p. ej. que las
personas jubiladas o con invalidez tienen derecho a un “estandar de vida minimo*
un “ingreso basico", un “ingreso adecuado® o a “vivir en dignidad”; otorgan un va-
lor 2) o un compromiso fuerte (p. ej. adicionalmente a la garantia de un “ingre-
so adecuado” la constitucion especifica elementos especificos de lo que significa
este ingreso adecuado o los mecanismos de ajustes periddicos). Se promedian los
compromisos de cada garantfa, por lo que los pafses pueden tener valores entre
0 (todas las prestaciones estan ausentes como derechos en la constitucién) a 3
(la constitucion establece compromisos fuertes en cada una de las prestaciones).
Se consideran las constituciones de Bolivia (valor promedio total de 0.86), Brasil
(3.00), Colombia (0.43, compromiso fuerte en vejez), Ecuador (1.29, compromiso
fuerte en vejez), Espafia (1.00, compromiso fuerte en vejez), Finlandia (2.14, com-
promiso fuerte en ingresos frente a la pobreza, desempleo, vejez, invalidez y so-
brevivencia), Hungria (1.43), Italia (1.71), Portugal (2, compromiso fuerte en vejez e
invalidez), Suiza (2.14, compromiso fuerte en desempleo, vejez, invalidez y sobrevi-
vencia) y Uruguay (1.71)'®

El derecho a la sequridad social

La gran mayorfa de pafses consagran el derecho a la seqguridad social en sus
constituciones, desde pafses que sélo lo hacen en términos generales, dejando los
derechos y deberes mas especificos al desarrollo legislativo, a paises que especi-
fican de manera mas concreta cudles son estos derechos y/o garantias. Las dispo-

18. Argentina tiene un puntaje promedio de 0.43, sin compromiso fuerte en ninguna rama de sequri-
dad social. No obstante, la Constitucién Argentina luego de la Reforma de 1957 establece que la par-
ticipacion en la sequridad social ha de ser obligatoria, con administracién participativa y especifica
que el Estado es quien otorga las prestaciones (art. 14bis). Este articulo no fue modificado luego del
proceso constituyente de 1994. Paraguay tiene un puntaje promedio de 0.43, sin compromiso fuerte
en ninguna rama de seqguridad social. Incluye el derecho a la seguridad social dentro de los derechos
laborales y establece que el régimen de sequridad social serd obligatorio, integral, supervisado por el
Estado y regido por ley. Siguiendo con la nota 15, también se considera la Constitucion Griega (puntaje
promedio 0).
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siciones pueden consistir en una declaracion del derecho individual a la sequridad
social de manera general o bien establecer detalles mas concretos de las presta-
ciones y/o la obligacion del Estado de tomar medidas para garantizar la sequridad
social a sus ciudadanos (OIT, 2011b).

Asi, por ejemplo, la Constitucién griega sélo establece de manera general
gue “el Estado velara por la seguridad social de los trabajadores, tal y como se or-
dene por la Ley” (art. 22.4) mientras que otros textos, como el de Colombia, hacen
referencia a garantfas pues “se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenun-
ciable a la Sequridad Social” (art. 48).

Por otro lado, en concordancia con el Convenio sobre la seguridad social
(norma mfnima), 1952 (ndm. 102) de la OIT", el Gnico tratado internacional con una
vision sistémica de la seguridad social, se pueden especificar mas concretamente
quériesgos estaran asegurados por un derecho constitucional ala sequridad social.
La Constitucion de Finlandia establece que “... se garantizara por Ley a todas las
personas el derecho a la sequridad del sustento basico durante periodos de desem-
pleo, de enfermedad, de incapacidad laboral y durante la vejez, asf como por causa
de nacimiento de hijos o de pérdida de sostén de familia” (art. 19). De modo similar,
la Constitucion italiana establece que “los trabajadores tendran derecho a que se
prevean y garanticen los medios proporcionados a sus necesidades vitales en caso
de accidente, enfermedad, invalidez y ancianidad y desempleo involuntario” (art.
38). La Constitucién hingara también establece que todo ciudadano tiene derecho
a asistencia en el caso de maternidad, enfermedad, invalidez, viudez, orfandad vy
desempleo (art. 19). De modo similar, la Constitucion portuguesa especifica que “el
sistema de sequridad social protegera a los ciudadanos en la enfermedad, vejez, in-
validez, viudez y orfandad, asi como en el desempleo y en las demas situaciones de
falta o disminucién de medios de subsistencia o de capacidad para el trabajo” (art.
63.3). En Ecuador la provision de la sequridad social es un deber del Estado y un
derecho irrenunciable de los individuos (art. 55), estando la vejez, la discapacidad,
los accidentes del trabajo, la enfermedad, la maternidad vy las prestaciones de des-
empleo y sobrevivientes garantizadas por el sequro obligatorio universal (art. 57).

En algunos casos estos derechos se especifican con méas detalle para ciertas
prestaciones (p. ej. vejez), dejando las demas prestaciones a nivel legislativo. Asi, en
Espafia se establece que “los poderes pUblicos garantizaran, mediante pensiones
adecuadas y periddicamente actualizadas, la suficiencia econdémica a los ciudada-

19. Ver nota 12.
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nos durante la tercera edad...” (art. 50), mientras que para las otras prestaciones
“los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para
todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente, en caso de desempleo” (art. 41).

El dmbito de aplicacién de estos derechos también varia, sobre todo cuando
algunas garantfas se aplican a “todas las personas” y otras a “ciudadanos”. Al res-
pecto, la CEACR resalta que el derecho a la sequridad social se funda en el principio
de igualdad del trato entre residentes nacionales y residentes no nacionales. Con-
forme a la Recomendacién sobre los pisos de proteccién social, 2012 (ndm. 202),
por lo menos todos los residentes y nifos, a reserva de sus obligaciones interna-
cionales vigentes, deberdn tener acceso a una atencién de salud esencial y a una
seqguridad basica del ingreso. Asimismo, cabe destacar que el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, precisa que, conforme al Pacto Internacional de
Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, “los no nacionales deben poder tener
acceso a planes no contributivos de apoyo a los ingresos, y acceso asequible a la
atencion de salud y el apoyo a la familia. Cualquier restriccion, incluido un periodo
de carencia, debe ser proporcionada y razonable. Todas las personas, independien-
temente de su nacionalidad, residencia o condicién de inmigracién, tienen dere-
cho a atencion médica primaria y de emergencia” (Consejo Econdémico y Social de
NNUU, 2008).

Competencia requlatoria sobre la seguridad social

Usualmente, las constituciones que consagran el derecho a la seqguridad so-
cial también establecen qué autoridad tiene la competencia para regular la sequ-
ridad social de un pafs, la que suele estar adscrita al Estado. En paises federales,
ciertos elementos de la sequridad social pueden ser de competencia regional. Asf,
por ejemplo, segln la Constitucién italiana, el Estado tiene la facultad exclusiva de
legislar sobre seguridad social (art. 117), y en la Constitucion espafola el Estado
tiene competencia sobre la seguridad social y las Comunidades Auténomas sobre
la asistencia social (arts. 148 y 149).

Brasil va més alla, especificando los principios que deben orientar esta com-
petencia requlatoria en tanto “corresponde al Poder Publico, en términos de la Ley,
organizar la seqguridad social con base a los siguientes objetivos: 1. universalidad
de la cobertura y de la atencion; 2. uniformidad y equivalencia de los beneficios
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y servicios a las poblaciones urbanas vy rurales; 3. selectividad y distribucion en
la prestacion de los beneficios y servicios; 4. irreductibilidad del valor de los be-
neficios; 5. equidad en la forma de participacion en el coste; 6. diversidad en la
base de financiacion, identificando, en titulos contables especificos para cada area,
los ingresos y gastos relacionados con las acciones de salud, sequridad social y
asistencia social, preservando la naturaleza contributiva de la seguridad social; 7.
caracter democratico y descentralizado de la administracién a través de la gestion
cuatripartita, con la participacién de trabajadores, empleadores, pensionistas y el
Gobierno en los 6rganos colegiados” (art. 194).

La Constitucion colombiana también incluye estos principios orientadores:
“la sequridad social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara
bajo la direccién, coordinacién y control del Estado en sujecion a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley” (art.
48).

Financiamiento: Origen, uso y sostenibilidad

Una vez que el derecho a la sequridad social estd consagrado en la Consti-
tucion, algunos paises especifican el origen y uso de los recursos para el resguardo
de estos derechos. Con respecto al origen de los recursos para financiar la sequ-
ridad social, y en coherencia con el Convenio nim. 102 de la OIT?°, que establece
la financiacién colectiva por medio de cotizaciones o de impuestos, o por ambos
medios a la vez, se suele establecer la solidaridad en las contribuciones a la se-
guridad social especificando que el financiamiento debe venir de trabajadores y
empleadores (Brasil, art. 195; Uruguay, art. 67), y contar con recursos del Estado si
fuera necesario (Portugal, art. 63.2; Uruguay, art. 67). En algunos casos se especi-
fica financiamiento alternativo que puede considerar las apuestas u otras fuentes
como tributos de importacién y seqin sea acordado por ley (Brasil, art. 195).

20. Las normas de sequridad social de la OIT se basan en la premisa de que los riesgos se reparten
entre los miembros de la comunidad y no en la transferencia de los riesgos del mercado a los indivi-
duos. Por lo tanto, prevén que las prestaciones deberédn ser financiados colectivamente por medio
de cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios a la vez, respectando, ademas, que el total de
cotizaciones de seqguro a cargo de los asalariados protegidos no debera exceder del 50 por ciento del
total de recursos destinados a la proteccién de los asalariados y de los conyuges y de los hijos de éstos.
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Para resguardar el uso adecuado de los recursos, algunas constituciones es-
pecifican que los recursos de la seguridad social no pueden destinarse para otros
fines (Colombia, art. 48; Uruguay, art. 67). La Constitucion brasilefia prohibe “la
utilizacion, sin autorizacion legislativa especifica, de recursos de los presupuestos
fiscal y de la sequridad social para suplir necesidades o cubrir déficit de empresas,
fundaciones y fondos” (art. 167.8).

En concordancia con el principio de sostenibilidad financiera, fiscal y econ6-
mica, teniendo debidamente en cuenta la justicia social y la equidad, de la Reco-
mendacion sobre pisos de proteccion social, 2012 (ndm. 202), la Constitucién suiza
establece que los cantones “aspiran a estos objetivos sociales en el marco de sus
competencias constitucionales y de los medios disponibles” (art. 41.3). Se resguar-
da constitucionalmente que los compromisos adquiridos en materia de sequridad
social sean sostenibles en el tiempo.

Participacion de trabajadores, empleadores y usuarios en el
disefio y/o gobernanza del sistema

Los convenios de seguridad social de la OIT establecen el principio de la ad-
ministracién democratica del sistema de sequridad social que preconiza que la se-
guridad social se administre conjuntamente o en consulta con representantes de
las personas protegidas, especialmente cuando la administracién no esté asequra-
da por unainstitucion reglamentada por las autoridades pUblicas o por un departa-
mento gubernamental responsable ante el Parlamento?. Consta que la Recomen-
dacién menciona también la celebracion de consultas con otras organizaciones
pertinentes y representativas de personas interesadas®?. De manera coincidente,
asf lo establece la constituciéon de Brasil, al asegurar “la participacion de los traba-
jadores y empleadores en las asambleas de los 6rganos publicos en que sus intere-
ses profesionales o previsionales sean objeto de discusién y deliberacién” (art. 10)
y Portugal, al establecer como derecho de las asociaciones sindicales “participar
en la gestion de las instituciones de sequridad social” (art. 56.2). La Constitucion
espafiola ofrece la posibilidad para esta participaciéon todo cuando establece que
serd la ley la que “establecerd las formas de participacién de los interesados en la

21. Convenio nim. 102, Art. 72

22. Recomendaciéon nam. 202, Para 3(r)
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Seqguridad Social y en la actividad de los organismos publicos cuya funcién afecte
directamente a la calidad de la vida o al bienestar general” (art. 129). En el contexto
del disefio de la sequridad social, la Constituciéon colombiana, en su articulo tran-
sitorio 57 establece que “el Gobierno formara una comision integrada por repre-
sentantes del Gobierno, los sindicatos, los gremios econémicos, los movimientos
politicos y sociales, los campesinos vy los trabajadores informales, para que en un
plazo de ciento ochenta dias a partir de la entrada en vigencia de esta Constitucion,
elabore una propuesta que desarrolle las normas sobre seqguridad social”.

Participacién de privados en el sistema de sequridad social

El Convenio nim. 102 no se refiere explicitamente respecto de la participa-
cién (o no) de privados en la seguridad social. Si le exige, en caso que la gestién
guede a manos de una entidad privada, que 1) el Estado debe asequrar la buena
administracion y financiacion de las instituciones y servicios de seqguridad social, 2)
representantes de las personas protegidas deberan participar en la administracion
o estar asociados a ella con caracter consultivo al menos. EI Convenio nim. 102 no
se pronuncia sobre el principio de que la administracion de la sequridad social sea
llevada a cabo por instituciones sin fines de lucro®. La Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones reitera que la coexistencia de actores
privados y publicos en materias de seguridad social es compatible con el Convenio
ndm. 102, siempre y cuando “se respeten los principios fundamentales y se pro-
porcione plenamente el nivel de prestaciones previsto en el Convenio” (OIT, 2011b).

Si bien en muchos paises no se especifica constitucionalmente si la seqguri-
dad social es de administracién publica o privada, en Portugal, Italia y Colombia,
por ejemplo, se abre la posibilidad que los privados participen del sistema de se-
guridad social. Asf, en la Constitucién colombiana “la seguridad social podra ser
prestada por entidades publicas o privadas, de conformidad con la Ley” (art. 48) y
en la Constitucién italiana “sera libre la asistencia privada” (art. 38).

23. El Convenio nam. 35, ratificado por Chile y que ha sido actualizado por el Convenio nam. 102 es-
tablece que el sequro de vejez “se administrara por instituciones que no persigan ningdn fin lucrativo,
creadas por los poderes pUblicos, o por cajas de seqguro de carécter publico”. Ya que Chile ha ratificado
el Convenio ndm. 35 y no los convenios que actualizan esta norma (Convenio nim. 102 o Convenio
nim. 128) sigue siendo ésta la obligacién que tiene Chile y suele ser algo que concierne las entidades
privadas de gestién de fondos de pensiones.
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En Portugal, por otro lado, se especifica la posibilidad de la participacién
de privados siempre y cuando estas instituciones sean de caracter no lucrativo y
reguladas por ley: “la organizacion del sistema de sequridad social se entiende sin
perjuicio de que existan instituciones privadas de solidaridad social no lucrativas,
que seradn permitidas, si bien estaran requladas por la ley y sometidas a la fiscaliza-
cién del Estado” (art. 63).

Espafa especifica que si bien los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social, “la asistencia y prestaciones complementarias seran
libres” (art. 41).

Otras consideraciones

Otros elementos relativos a la sequridad social aparecen, aunque solo en
uno o dos pafses revisados.

Solidaridad: En concordancia con el Convenio nim. 102 de la OIT, y mas all&
de su inclusién en los principios rectores para quiar la competencia regulatoria
(ver seccion correspondiente), la Constitucién hingara establece que el sistema
de pensiones publico estara basado en la solidaridad social (art. 19.2). La Reco-
mendacion sobre pisos de proteccién social, 2012 (nim. 202) es més explicita al
establecer que la proteccién social ha de ser universal y basada en la solidaridad
social, gque debe haber solidaridad en la financiacion, asociada a la bisqueda de un
equilibrio 6ptimo entre las responsabilidades y los intereses.

Ajuste de las prestaciones: Las normas internacionales en materia de se-
guridad social establecen el principio de revalorizacién de las pensiones de forma
gue mantengan su valor mediante de un ajuste periédico en base la evolucion del
costo de la vida. Las Constituciones de Uruguay y Colombia establecen que las
prestaciones de la sequridad social deben estar ajustadas para mantener el poder
adquisitivo constante (Colombia, art. 48) o que los ajustes no podran ser inferiores
a la variacion media de los salarios (Uruguay, art. 67).

Género: La Constitucion hingara especifica que las condiciones para acce-
der a pensiones serdn materia de Ley pero con el requisito de mayor proteccion
para mujeres (art. 19.4).



P> ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

Asistencia social: La Constitucién italiana distingue la sequridad social con-
tributiva de las prestaciones no contributivas (asistencia social) de modo que “todo
ciudadano incapaz de trabajar y sin los medios necesarios para vivir tiene derecho
al mantenimiento y asistencia social” (art. 38) y la Constitucién finlandesa hace ex-
plicito que “todas las personas que no puedan procurarse la sequridad inherente a
una vida digna tienen derecho al sustento y a la atencién imprescindibles” (art. 19).
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» 5. Medidas para garantizar el ejercicio del
derecho a la sequridad social

La declaracién de un derecho a la sequridad social y cualquier otra con-
sideracion relativa a él en una Constitucién no es suficiente para resquardar su
cumplimiento. Para asegurar que un derecho constitucional sea ejecutable debe
complementarse con las medidas y garantias adecuadas (Jung, et al., 2014). El de-
recho ala sequridad social debe estar sujeto a la evaluacion e interpretacion de los
tribunales constitucionales y supremos. De hecho, los tribunales constitucionales y
supremos juegan un rol fundamental de definir y hacer efectivo el derecho a la se-
guridad social al interpretar los contenidos de la Constitucion en casos particulares
y ajustar suinterpretacién a los cambios que haya enfrentado un pafs; los derechos
constitucionales son lo que los tribunales constitucionales y supremos dicen que
son (OIT, 2011b).

Los tribunales constitucionales y supremos de pafses latinoamericanos se
han pronunciado en diversas ocasiones en favor del derecho a la seqguridad social,
actualizando en algunos casos lainterpretacion de estos derechos. Tal es el caso de
Colombia, cuando en 2008 reconoci6 el derecho ala salud ya no como la obligacién
del Estado de garantizar la proteccién en salud, sino como derecho fundamental
(OIT, 2011b).

Ademas de la Constitucién, las obligaciones nacionales que se desprenden
de tratados y convenios internacionales ratificados establecen un punto de entra-
da para el resquardo de derechos como el de la sequridad social. En particular, Ias
Convenciones de Viena sobre el derecho de los tratados (1969 y 1986) establecen
gue el derecho nacional no sirve de excusa para el incumplimiento de las obliga-
ciones internacionales, por lo que corresponde a los Estados asegurarse de que los
ordenamientos internos se adeclen a dichos compromisos. Por su parte, el articulo
16 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales estable-
ce que: 1. “los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a presentar, en
conformidad con esta parte del Pacto, informes sobre las medidas que hayan adop-
tado, y los progresos realizados, con el fin de asegurar el respeto a los derechos
reconocidos en el mismo”.
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El articulo 22 de la Constitucién de la OIT especifica que una vez que se
ratifica una norma, los Estados Miembros deben presentarla a su autoridad com-
petente (normalmente el parlamento) para su examen y para la promulgacion de
la legislacion pertinente u otras medidas, incluida la ratificacion. Reconoce, por su
parte, que en algunos paises, se considera que los tratados internacionales de de-
rechos humanos tienen precedencia juridica sobre las leyes internas y, en algunos
casos, incluso sobre las propias disposiciones constitucionales.
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> 6. Reflexiones para el futuro de la constitucién
chilena

Si bien la actual Constitucion chilena considera el derecho a la sequridad
social, no ofrece criterios sustantivos que permitan al Estado configurar las politi-
cas publicas respectivas. A diferencia de otros derechos, el de la sequridad social
no es justiciable. Este vacio ha intentado ser complementado con la jurisprudencia
constitucional. Ademas, de acuerdo con ciertas lecturas, el actual texto constitu-
cional no es neutro en materia de seqguridad social. Establece ciertas restricciones,
como la reserva de ley organica constitucional, que debe enfrentar el Estado cuan-
do pretende reqular o intervenir directamente en la sequridad social y dificultando
el didlogo para consensuar la especificacion de estos derechos y la distribucion de
deberes colectivos para con ellos.

El derecho a la sequridad social estd consagrado en la mayorfa de las cons-
tituciones del mundo, sobre todo entre aquellas que han sido redactadas en los
Gltimos 40 anos (Jung, et al.,, 2014; OIT, 2011b). Existe amplia variabilidad respecto
de como se consagra este derecho, distinguiéndose, primero, entre aquellas cons-
tituciones que lo mencionan como una simple declaracién de principios, aquellas
que loincluyen como orientacién de politica pero no lo aseguran como derecho jus-
ticiable 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
gue ofrecen respecto a los riesgos cubiertos, las instituciones que lo deben garan-
tizar, el modo en que se financia y organiza el sistema de seqguridad social, entre
otras consideraciones.

La inclusion del derecho a la seqguridad social en las constituciones define
acuerdos minimos sobre la proteccién de las personas frente a riesgos sociales.
Gufa el desarrollo e interpretacion del marco legislativo y de las politicas nacio-
nales. Establece los principios que tendrdn que traducirse en un marco legal que
convertirlos en derechos concretos. La inclusién sienta también las bases para la
resolucion de disputas y la evaluacién de la constitucionalidad del ordenamiento
juridico. Dan coherencia a sistemas complejos y definen parametros basicos para la
organizacion del sistema de seguridad social. Cambios a la constitucion implicaran
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un ejercicio de evaluacion de la coherencia del marco juridico, justificando cambios
a este marco para asequrar la conformidad y coherencia con una constitucion.

Ademaés, como se ha demostrado en diversos estudios sobre derechos so-
ciales, esta inclusién no afecta necesariamente el nivel de gasto fiscal en politi-
ca social (Jung, et al.,, 2014). Sin embargo, en tanto afectan el disefio del sistema
de proteccion social y las prestaciones, su reflexién e incorporacién en una nueva
constituciéon debe tener en cuenta las perspectivas, desarrollo, extension y futuras
necesidades de la poblacién a cubrir, sobre todo considerando que el disefio de
proteccién social adolece de déficits en cuanto a cobertura y suficiencia (ver p. ej.
Andrade, 2019; Galvez y Kremerman, 2019).

Por otra parte, lainclusién de un derecho a la sequridad social en una consti-
tucion da cuenta del nivel de compromiso estatal, del caracter fundamental de este
derecho que da identidad a una determinada comunidad politica, y de la forma con
que deben abordarse las infracciones al mismo. Si bien existe cierta doctrina que
minimiza la importancia de la referencia constitucional a derechos sociales de ca-
racter prestacional, su presencia en los catalogos de derechos constitucionales es
fundamental para generar un adecuado compromiso estatal en la materia, y servir
de base para el modo en que una comunidad politica considera y da forma a una
suerte de ciudadanfa social.

Los textos constitucionales comparados revisados aquf, en conjunto con una
evaluacion de la practica constitucional chilena, nos permiten avanzar respuestas
a las siguientes preguntas que deben guiar cualquier reflexién respecto de la refor-
ma de un texto constitucional o de la redaccién de uno nuevo:

@ ¢ Debe estar el derecho a la seguridad y proteccion social consagrado en
la Constitucién?
® Encaso afirmativo, se podrd especificar, entre otras:

» ;qué se entiende por sequridad social?,

» ;quéindividuos tienen acceso a este derecho?,

» ;qué rol debe jugar el Estado?

» /serdel Estado el responsable general para la buena administraciény
financiacién del sistema de seguridad social?,

» ;qué organismo tiene la competencia requlatoria sobre la seguridad
social?,
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» /;qué principios deben orientar esta requlacién?,

» ideberan la solidaridad y la suficiencia formar parte de estos princi-
pios orientadores?,

» scudleselorigen de los recursos de la sequridad social y qué restric-
ciones hay en su uso para aseqgurar la sostenibilidad?,

» /;qué rol deben jugar los actores sociales y los privados en el disefio,
gobernanzay operacion de la sequridad social?, y

» jexisten otras consideraciones relevantes para el pafs que deban ser
incluidas?

Dar respuesta a estas preguntas permitird reducir la ambigtedad a la que
pueden verse enfrentados los tribunales y otorgar mayor certeza a las instituciones
involucradas en las prestaciones de sequridad social.

Resulta fundamental complementar estas especificaciones con los resqguar-
dos y mecanismos para asegurar su cumplimiento, de modo que las orientaciones
generales sobre la sequridad social tengan respaldo para ser, efectivamente vincu-
lantes, traducidas en politicas pUblicas y den pie para el desarrollo de un sistema de
seqguridad social conforme a los acuerdos alcanzados. La configuracion y competen-
cia de los tribunales constitucionales y supremos adquieren también relevancia son
ellos quienes interpretan el derecho a la sequridad social en situaciones de supuesta
vulneraciéon y generan la jurisprudencia, por lo que, son, en Gltimo término, también
garantes del derecho a la sequridad social.

Las Constituciones también establecen la autoridad, o incluso superioridad de
los tratados internacionales ratificados por un pais, incluidas las Normas Internacio-
nales del Trabajo24. La mayoria de las Constituciones latinoamericanas, incluida la
de Chile (art. 5.2 introducido con la Ley No. 18.825), Brasil (art. 4) y Ecuador (art. 11)
otorgan tal autoridad a las Normas Internacionales del Trabajo ratificadas. El esta-
blecimiento de la autoridad de los tratados internacionales y la consiguiente ratifica-
cion de estos tratados, es por lo tanto, una manera efectiva de integrar el derecho ala
seguridad social a nivel Constitucional o por sobre él (OIT, 2016).

El Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (ndm. 102) vy la
Recomendacion sobre pisos de proteccion social, 2012 (nim. 202) ademas de otras
normas internacionales relativas a la sequridad social (ver Apéndice 1) ofrecen di-
rectrices concretas, vigentes y consensuadas que pueden responder a cada una de
estas preguntas.

24. Lista de ratificaciones de las normas internacionales del trabajo por Chile https://www.ilo.org/dyn/
normlex/en/f?p=1000:11200:0::NO:11200:P11200_COUNTRY_ID:102588
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» Apéndice 1. Instrumentos internacionales
relativos a la seqguridad social

Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948

Eleva los derechos econémicos, sociales y culturales y el derecho a la sequridad
social y a un nivel de vida adecuado al nivel de Derecho Humano.

https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, 1966 *

Define los derechos econémicos, sociales y culturales, incluidos el derecho a la se-
guridad social y a un nivel de vida adecuado.

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx
Convenio sobre la seqguridad social (norma minima), 1952 (ndm. 102)

Cubre las nueve ramas de la sequridad social y establece normas minimas para
cadarama.

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312247:NO

Recomendacidn sobre los pisos de proteccidn social, 2012 (nim. 202)

Proporciona pautas de orientacion para el establecimiento y el mantenimiento de
pisos de proteccién social y su aplicacion dentro de estrategias para la extension
de la seqguridad social con vistas a alcanzar un sistema de sequridad social integral.

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:3065524:NO

Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad, 1969
(ndm. 130)

Establece disposiciones relativas a la atencién de salud y prestaciones monetarias
de enfermedad.
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https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_
ILO_CODE:C130

Convenio sobre el fomento del empleo y la proteccion contra el desempleo, 1988
(ndm. 168)

Se refiere a las prestaciones de desempleo.

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312312:NO

Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes, 1967 (nim. 128)

Abarca las prestaciones de vejez, las prestaciones de invalidez y las prestaciones
de sobrevivientes.

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312273:NO

El Convenio sobre las prestaciones en caso de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales, 1964 (nam. 121) *

Establece disposiciones relativas a las prestaciones en caso de accidente de traba-
joy de enfermedad profesional.

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312266:NO

El Convenio sobre la proteccién de la maternidad, 2000 (ndm. 183)
Abarca las prestaciones de maternidad.

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312328:NO

Convenio sobre la conservacion de los derechos en materia de sequridad social, 1982
(ndm. 157)

Proporciona una proteccion reforzada a los trabajadores migrantes.

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312302:NO

(*) Ratificado por Chile
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