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RESUMEN: En este trabajo abordamos algunos de los temas considerados en
la contingencia previsional chilena reciente que no han sido objeto de la
discusion principal, pero que, no obstante, tienen el potencial de convertirse
en nudos o avances de gran relevancia en la misma. La incorporacion obli-
gatoria de los trabajadores independientes al sistema de pensiones y al resto
de la seguridad social es uno de los grandes desafios de la reforma, el cual
enfrenta la complejidad de los intereses del Estado en cuanto empleador de
muchos de ellos. En igual sentido, la reformulacién del Ahorro Previsional
Voluntario Colectivo, el gran fracaso de 2008, da esperanzas de incorporar
efectivamente un elemento comn en el Derecho extranjero y escasamente
utilizado en Chile. Los avances en los procedimientos de cobranza son una
de las propuestas mas novedosas, con el potencial de generar una importante
mejora si son de manera correcta implementados, u otro gran fracaso si no lo
son. Por dltimo, la reforma a los sistemas previsionales de las Fuerzas Arma-
das y de Orden presenta el desafio de compatibilizar tales regimenes con el
general sustituyendo los incentivos laborales que el esquema actual genera
en beneficio del Estado.
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AssTRACT: The following paper presents some of the topics taken into ac-
count in the current discussion in the reform of the Pension System in Chile.
Although these topics have not been the center of the discussion about
pensions, they carry the potential to turn themselves into the tipping point
in the Pension System. One of the biggest challenges in the pension reform
relates to the mandatory inclusion of independent workers into the pension
system and other social security schemes. Particularly, this inclusion involves
complexity of the Government as employer of many of these workers. In
the same way, the reformulation of the Voluntary Collective Pension Saving
(APVC) scheme, the big failure in the 2008 reform, gives hope to effectively
establish an element common to foreign pension systems, but hardly ever
used in Chile. Improving the contribution collection procedure is one of the
most original reform proposals recently made, with the potential of producing
an important benefit if it is correctly implemented, or another big failure if
it'’s not. Finally, the pension system reform meets the challenge of making
the Law Enforcement and Armed Forces pension scheme compatible with
the general one, along with replacing the labor incentives that the scheme
produces in benefit of the State.

Keyworps: Pension Reform - Independent Workers - Pension Contribution
Collection - Voluntary Collective Pension Saving - Armed Forces pension.

* k¥

A nueve afios de la dltima reforma previsional importante, realizada por la
ley N° 20.255, de 2008, existe un amplio consenso respecto de la necesidad
de realizar nuevas modificaciones con el objetivo de perfeccionar el sistema
a fin de mejorar el monto final de las pensiones que los chilenos estamos
recibiendo. Solo para recordar, el sistema de pensiones chileno se basa princi-
palmente en el ahorro propio y en la capitalizacion individual, y, a partir de
la reforma del afio 2008, se complementa con prestaciones no contributivas
que conforman el llamado pilar solidario.

Es cierto que en aquella reforma la discusion principal quedo entre-
gada precisamente a la creaciéon y regulaciéon de estas prestaciones, pero
existieron otros beneficios y procesos que se podrian decir anexos, como la
creacion del bono por hijo o el proceso de licitacion de carteras de nuevos
afiliados, que también se regularon en forma exitosa y constituyeron avances
respecto al modelo existente; mientras que otros, de gran relevancia, como
la incorporacion obligatoria de los independientes no tuvieron la misma
suerte.

Es por eso que en este trabajo lo que buscamos es evitar caer nueva-
mente en la ceguera de los grandes temas de la reforma que ha planteado
el proyecto del ejecutivo: en este caso, el aumento de la cotizacion en cinco
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puntos, su administracién por un ente publico auténomo diferente de las
Administradoras de Fondos de Pensiones, el origen y el destino de dichos
fondos, que, por lo demas, sera y ha sido el centro de la discusion desde su
anuncio. En su lugar, nos detendremos en algunos temas que podrian pare-
cer secundarios, se encuentren o no contenidos en el proyecto enviado, y
cuya incidencia puede significar tener que nuevamente en un par de afios
comenzar una nueva discusion respecto de modificaciones necesarias para
el sistema.

A.- LOS TRABAJADORES INDEPENDIENTES

Uno de los grandes avances que se incorporaron con la ley N° 20.255 fue la
regulacion de la incorporacion obligatoria de los trabajadores independientes
al sistema de pension. No obstante, siendo rigurosos debemos sefialar que se
trat6 solo de la incorporacion obligatoria de algunos independientes o, incluso
con mayor precision, solo de los boleteros, las personas que por la obligaciéon
tributaria del articulo 42 N° 2 de la ley de la renta estan obligadas a extender
boletas de prestacion de servicios, encontrandose afectos a impuesto a la renta
respectivo. La precisiéon es importante porque, si bien una parte importante
de los asi obligados son trabajadores independientes, en el sentido laboral de
no estar sometidos a un empleador ni tener trabajadores bajo su dependencia,
también incluye a trabajadores regidos por el estatuto administrativo a los
cuales no se les aplica el cardcter de independientes, sino que solo estdn en
esta categoria por la obligacién tributaria asociada a los contratos de hono-
rarios celebrados con las instituciones fiscales.

Los intentos de cobertura de los trabajadores independientes en Chile
tienen una larga historia, partiendo en la ley N° 4.054, del Seguro Obrero
Obligatorio, que facultaba la incorporacion voluntaria bajo ciertos requisi-
tos; y siendo extendida por la ley N° 10.383, del Servicio de Seguro Social,
que incorpora de forma obligatoria a los independientes con rentas inferio-
res a tres ingresos minimos anuales. Intentos todos que fueron infructuosos,
por lo que, al momento de promulgarse el DL 3.500, primando un criterio
de realidad, se vuelve a dejar de lado a este segmento de trabajadores, retor-
nando, en ultima instancia, a una cobertura voluntaria.

(Por qué no se avanzoé en la obligatoriedad? El principal factor a con-
siderar fue la dificultad del control y fiscalizacién que se produce de la obli-
gacion de cotizar, cuando no hay una entidad intermedia retenedora, a lo
que se suma la heterogeneidad de los miembros de la categoria. El concepto
de trabajador independiente, tanto en lo juridico como en los hechos es un
remanente, un conjunto donde se agrupa la totalidad de personas que, reci-
biendo ingresos por las labores personales, no estan sujetas al esquema del
trabajo dependiente. Es decir, se definen por lo que no son. Esto ha llevado
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a que exista un importante nimero de trabajadores que se encuentren al
margen de la seguridad social y de sus prestaciones, con todas las dificultades
que eso significa para ellos mismos y para el Estado.

Solamente con el desarrollo de las tecnologias de la informacion apli-
cadas al campo tributario, se comenz6 a ver la posibilidad de usarlas para
darle solucion a este antiguo problema de la seguridad social. La idea basica
de la reforma era sencilla: todo trabajador sujeto a la obligaciéon de gene-
rar una boleta de honorarios se encontraria obligado a realizar cotizaciones:
para pensiones una vez al afio, con la posibilidad de adelantar su solucion
mediante pagos provisionales; para el régimen de salud la obligaciéon seria
mensual. En uno y otro caso los pagos realizados mes a mes serian sobre
la base de la renta declarada, pero en la operacion renta del afio siguiente
(correspondiente a los ingresos del afio actual) se reliquidarian los pagos
realizados con los montos declarados como ingresos, cobrandose el saldo
que faltase, en primer lugar, de las eventuales devoluciones de impuestos vy,
a falta de estas, de forma compulsiva por medio de tribunales. Avanzada la
tramitacion del proyecto, se incorpord también la adscripcién al Seguro de
Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales, como una forma de
generar un incentivo para que los independientes cotizaran para el sistema
de pensiones, considerando que los beneficios de este seguro los podrian
percibir en el corto plazo en caso de sufrir una contingencia, a diferencia de
lo que sucede con el sistema de pensiones cuyos beneficios se devengan en
el largo plazo, esto es al final de la vida laboral del trabajador!.

Para fines de la base de célculo de las cotizaciones de los indepen-
dientes, se establecié que esta seria de un 80% de las rentas afectas al im-
puestos de segunda categoria o, si se prefiere, al 80% del monto de la boleta,
con mecanismos de reliquidacion para los casos de concurrencia de ingresos
como dependiente e independiente, y un tope imponible anual equivalente
a doce meses de tope imponible?. Para facilitar la transicion a la obligato-
riedad se dispuso un proceso de diez afos: los tres primeros mantendrian la
voluntariedad existente; los tres siguientes serian obligatorios con la opcién
de manifestar el deseo de excluirse y pagando sobre una base creciente del
30%, 70% y 100% de la base de calculo prestablecida; para entrar en un
séptimo afio de obligatoriedad total para pensiones y accidentes del tra-
bajo, y un décimo afio en el cual seria obligatoria también la cotizacion de
salud. Incidentalmente se esperaba que, al normalizarse la situacion de las
obligaciones previsionales de los independientes, igualandose obligaciones y

1 Tal incorporacién, por desgracia, no consider¢ las dificultades que supone la prevencion
en todo el conjunto de las empresas pequefias, ni la forma de operativizar las cotizaciones
variables como incentivo de la misma, todas cuestiones que se diluyen al aplicarselas a los
independientes.

2 Curiosamente, el minimo no se anualizé.
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derechos con los dependientes, desapareciera el estimulo econdémico de la
simulacion de contratos a honorarios.

A pesar de lo generoso del periodo establecido, el proceso fue un fra-
caso, comenzando muy rédpidamente a mostrar dificultades. Por lo pronto, la
etapa inicial de tres afios, que debi¢ ser utilizado para informar y sensibilizar
a la poblacién objetivo, no fue efectiva. Por otra parte, una vez iniciado el
periodo de obligatoriedad, muchas de las instituciones beneficiadas, parti-
cularmente en el sector de la salud laboral, carecian de personal capacitado
para recibir las afiliaciones de los independientes. Las plataformas de pago
de cotizaciones tardaron en implementar los mecanismos que suponian las
nuevas variables utilizadas. No obstante, quiza la dificultad mas importante
vivida en la implementacion fue la poca claridad que habia respecto a los
plazos de pago de las cotizaciones. Como senalamos, el pago de pensiones
era anual, con posibilidad de adelantos, mientras que el pago por riesgos
del trabajo era mensual, con una reliquidacion anual por los montos adeu-
dados®. El resultado de la mezcla fue la impresion de que todos los pagos
eran anuales (creencia que se mantiene hasta hoy) y cuyo efecto fue que, si
bien se cobraban las sumas adeudadas, como no se estaba al dia al momento
de un accidentes del trabajo no se podia acceder a las prestaciones. Junto
con ello, se comenzo a incrementar el nimero de trabajadores independien-
tes que optaba por excluirse, cayendo los trabajadores cubiertos desde un
14,19% en 2013, a solo un 7% en 2015. El golpe final al sistema fue dado
por la jurisprudencia de los tribunales, los cuales, ante situaciones en las
cuales la devolucion de impuestos no era suficiente para solucionar el saldo
pendiente de pago, rechazaron las acciones de cobranza sobre la base que un
trabajador independiente no podia ser acreedor y deudor a la vez.

Asi, al acercarse el séptimo afio de la etapa de transicién, los rumores
de una postergacion en la aplicacion del régimen comenzaron a incremen-
tarse, no obstante la postura de los 6rganos consultivos del sector pensiones,
que apoyaban la necesidad de mantener el proceso. A fines de noviembre
de 2015, se da inicio a la tramitacion de la postergacion, la cual también
altera de forma importante el funcionamiento hasta ahora planteado, siendo
publicada como la ley N°20.894 en enero de 2016. En lo que a tiempos se
refiere, posterg6 la obligatoriedad otros tres afios, haciéndola coincidir con la
aplicacion de las cotizaciones por salud, permitiendo, también, la realizacion
de pagos de cotizaciones a salud y riesgos del trabajo de forma independien-
te a los realizados para pensiones, en base a rentas declaradas.

Un segundo elemento de modificacién fue la alteracion de la prelacion
de pago de las prestaciones en caso de resultar insuficientes los fondos rete-
nidos por impuestos para su entero. En la ley N° 20.255 primero se pagaban

3 El pago por salud también es mensual, pero no sera obligatorio hasta 2018.

87



Actualidad juridica N° 37 - Enero 2018 Universidad del Desarrollo

las cotizaciones al sistema de pensiones, sobre la base de que al ser un siste-
ma de acumulacion en el largo plazo era mas vulnerable a la falta de pago.
La solucién otorgada por la ley N° 20.894 fue diversa. Partiria pagindose el
seguro de invalidez y sobrevivencia, luego la cotizacién por riesgos del tra-
bajo, las cotizaciones a la cuenta de capitalizaciéon individual y la comision
de la administradora, los saldos insolutos de afios anteriores y, finalmente,
la cotizacion de salud. ;Qué ocurre si, como es probable, no pueda pagarse
todo o parte de las cotizaciones? Pues se generara una cuenta de saldos por
cobrar, ya que ademas la nueva reforma eliminé la posibilidad de realizar un
cobro compulsivo al independiente deudor®.

Asi, si consideramos ingresos anuales por seis millones de pesos (medio
millon mensual), se genera una retencién tributaria por seiscientos mil pe-
sos. Como se encuentra en el tramo exento corresponde su devolucion. Si no
se ha pagado ninguna cotizacion, en la situacion original de la ley N° 20.255,
el resultado era:

Base imponible: $4.800.000 (80% de seis millones); pensiones (10%)
$480.000; seguro de invalidez y sobrevivencia (1,41%) $67.680; comisién
AFP (0,41%) $19.680; seguro de accidentes del trabajo (0,95%) $45.500;
salud (7%) $336.000. Total $948.860. Pagandose, en consecuencia, la tota-
lidad de los conceptos de pensiones y parte de la cotizacion por accidentes
del trabajo, si bien a esa altura no hay acceso a las prestaciones. No obstante,
ello solamente aplica a los trabajadores con ingresos exentos de impuestos,
ya que en caso de tener que pagar, el monto de la devolucion se reduce, no
alcanzando a cubrir la totalidad de los pagos de pensiones.

En el caso de la modificacién de la ley N° 20.894, al modificar el orden
de prelacion, incluso en el caso de un afiliado exento de impuestos comienza
a generar un déficit, que en este caso se produce en el pago de las cotizacio-
nes y la comision de la administradora. Si se considera la obligacion de pagar
impuestos, entonces la retencion no alcanza a financiar las cotizaciones a la
cuenta individual.

({Qué ocurre con la nueva reforma? El tema de los trabajadores inde-
pendientes ocupa un lugar muy menor en el proyecto, destacando tnica-
mente el hecho de que se establece un nuevo cronograma de aplicacion, es
decir, se vuelve a postergar la implementacion de la obligatoriedad.

La incorporacion obligatoria de los trabajadores independientes, hasta
la fecha, no ha recibido la atencion y cuidado que se necesita para su con-
crecién. Por una parte, tanto autoridades como entidades administradoras
de la seguridad social parecieran no haber internalizado que la categoria de

4 Téngase presente que el articulo N° 4 de la ley N°20.894 hace imposible la aplicacién
de las normas de la ley N° 17.322 a las deudas por cotizaciones de pensiones. Esto no aplica
a la deuda que se genera por salud, ni impide realizar la cobranza por otros procedimientos,
lo cual puede ser una via para el cobro de las comisiones de administraciéon que se adeuden.
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trabajador independiente es dinamica, esto es, una persona puede ingresar y
salir de ella en multiples ocasiones, incluso puede coexistir con un empleo
dependiente. Por ello, el pago mensual de cotizaciones no es sensato. En mu-
chos casos el trabajo independiente es fuertemente estacional, por lo que el
periodo en que se pueden realizar pagos es limitado. Las reformas que apun-
tan hacia la mensualizacion de los pagos van en beneficio de las instituciones
administradoras de riesgos de corto plazo (salud) que requieren contar con
flujos de ingresos, mas que en beneficio de una adecuada cobertura, aunque
también es cierto que si no se esta al dia en el pago no se tiene acceso a la co-
bertura de este tipo de sistemas. Por esta razon, lo mas adecuado seria pensar
en un sistema de cobro anual, pero con cobertura hacia adelante o a futuro,
y no como estaba contemplado en la ley N° 20.255 que era hacia atrés.

La prelacion de pagos también resulta perjudicial, al socavar las posi-
bilidades de acumulacion de recursos en el tiempo. Queda la duda respecto
a la articulacion de estas cotizaciones adeudadas y las nuevas cotizaciones
que se introducen, ya que se altera nuevamente la prelacion a fin de incor-
porar el cargo al ahorro colectivo antes que los pagos al ahorro individual.
Considerando los montos de cotizacion y de retencion tributaria, los tra-
bajadores independientes no afectos al pago de impuestos solo consegui-
ran financiar de forma parcial sus cotizaciones a la cuenta de capitalizacion
(cerca del 50% del pago del cuenta de capitalizacion individual), mientras
que aquellos afectos a impuestos podrian, incluso, no concurrir a financiar
el ahorro colectivo.

En esta misma linea resulta llamativo que el proyecto de ley no se
haga cargo de que una retencién de solo el 10% del valor de la prestacion
de servicios no es suficiente para poder hacer frente a la totalidad de la obli-
gacion previsional existente en la actualidad, que es aproximadamente de
un 21%, considerando el 7% para salud que atin no es obligatorio y que, de
aprobarse el proyecto enviado al Parlamento, aumentaria en un 5% mas. Es
necesario, por lo tanto, alinear ambas cifras, para evitar que esta deuda de los
independientes con la Seguridad Social siga aumentando y puedan acceder
a los beneficios de esta. En tal linea, los diferentes informes que fundaron las
reformas de pensiones de la altima década ya habian hecho hincapié en la
necesidad de incrementar el monto de la retencion. No obstante, al tratarse
de un monto que compite con las obligaciones tributarias, para un indepen-
diente afecto a impuestos el solo aumento de la retencion es insuficiente.
En tal linea deberia ajustarse el mecanismo conforme a la modalidad que
se utilizaba para las empresas, esto es, una retencion variable en funcion del
comportamiento del afio previo, la cual aumenta (o disminuye) si se cumple
voluntariamente con la provision de los pagos.

Por ultimo, muy en linea con lo anterior, el elemento mas perturbador
es la imposibilidad de obtener el pago de las cotizaciones adeudadas. En la
practica ello fue una respuesta a la jurisprudencia que sefialaba la imposi-
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bilidad del independiente de ser acreedor y deudor a la vez. Sin embargo,
tal aproximacion es resultado de un analisis superficial de las obligaciones
de seguridad social, que, como parte del derecho social, es una mezcla de
disposiciones de orden publico establecidas en resguardo de la comunidad y
de instituciones privadas, en beneficio de los sujetos. El error se produce al
combinar la propiedad de los fondos de pensiones en beneficio del afiliado
y el hecho que el mismo afiliado sea deudor. Ciertamente, una persona no
puede cumplir una obligacién de dar en beneficio propio. Pero la objecién es
que la seguridad social no comprende tinicamente obligaciones de dar, sino
que hay una fuerte presencia de obligaciones de hacer. Generalizando, es po-
sible decir que la seguridad social opera con dos niveles de obligaciones: por
una parte, la obligacion de entrar en una relacion contractual dirigida por el
Estado, ya sea en la forma de un seguro, como en el sistema de salud o de
riesgos del trabajo; o de un patrimonio de afectacion, como en la cuenta de
capitalizacion individual o la cuenta individual del seguro de cesantia; y en
un segundo nivel se encuentra la obligaciéon generada por tal contrato, la que
a su vez puede ser de dar o hacer. Y el caso especifico del sistema de pensio-
nes contiene toda la variedad, ya que cuenta con tres componentes diferen-
tes: es una obligacion de dar en cuanto el pago de la comision y del seguro de
invalidez y sobrevivencia transfieren el dominio de tales fondos, pero es una
obligacion de hacer respecto a la cuenta individual, precisamente porque se
mantiene la propiedad. Digno es notar que ello ocurre no solo en el caso del
trabajador independiente, sino que también del dependiente. El empleador
es un agente retenedor y, como tal, entrega a la institucién previsional fon-
dos que se consideran propiedad del trabajador desde el momento en que le
pagd la remuneracion, por lo que dicho pago no transfiere el dominio de los
mismos, cuestion que explica que el no entero de cotizaciones previsionales
descontadas constituya un delito de apropiacion indebida y no un mero in-
cumplimiento contractual.

B.- EL AHORRO PREVISIONAL VOLUNTARIO COLECTIVO

Una de las grandes innovaciones introducidas por la ley N° 20.255, fue la
creacion del marco regulatorio de los planes de ahorro colectivo (APVC),
elemento bastante comun en los sistemas de pensiones comparados, pero que
hasta esa fecha recibia escasa atencién en nuestro pais, dadas las caracteris-
ticas més individualistas de nuestro sistema. Con todo, la misma experiencia
comparada muestra las dificultades del establecimiento de los planes, par-
ticularmente las asociadas al uso de beneficios fiscales y la eventual discri-
minacion que puede producirse. Por otra parte, también existe abundante
evidencia respecto al impacto potencial de los mismos en la acumulacion de
recursos para el momento de la jubilacion. Por ello, el establecimiento del
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APVC en nuestro pais traia consigo importantes expectativas. En su arqui-
tectura original, se trataba de planes contratados por el empleador por si y
en representacion de sus trabajadores, con una institucion autorizada para
hacerlos, en los cuales se determinarian las condiciones del plan: niveles
de aporte, quienes aportarian, propiedad de los fondos, plazos minimos de
permanencia, etc. No obstante, se establecian unas condiciones minimas a
los términos especificados: el ofrecimiento a adherir a estos planes deberia
realizarse a todos los trabajadores; no podria discriminarse entre trabajadores
respecto al acceso a un plan o a las alternativas de ahorro existentes en los
mismos; los aportes patronales deberian mantener la misma proporcion en
relacion con el aporte de los trabajadores, con la sola excepcion de poder
contener un tope maximo, asi como un tiempo minimo de permanencia. En
cuanto al tratamiento tributario de los aportes, estos se considerarian para
la empresa como gastos necesarios para producir la renta al incorporarlos al
plan, pero como ingresos al retirarlos, mientras que para el trabajador sus
aportes podrian optar por quedar afectos a impuestos, en cuyo caso el retiro
seria exento de ellos, o eximirlos de impuestos, quedando gravado su retiro.

La discusion legislativa en torno al APVC gener6 varias modificacio-
nes que apuntaban a precisar su funcionamiento, entre las cuales la principal
fue la creacién de un segundo régimen de bonificaciones tributarias para el
APV y el APVC, que entregaria el 15% de lo ahorrado en el afio, con un
tope. Dicha innovacién fue producto de las criticas a los escasos incentivos
que reportaba este instrumento de ahorro voluntario para las personas de
ingresos bajos y medios. No obstante, también existieron criticas similares
respecto a la efectividad que podria tener como incentivo para los emplea-
dores, asi como también propuestas dirigidas a permitir que los fondos asi
acumulados pudiesen tener usos no previsionales, como, por ejemplo, para
vivienda y educacion, y asi permitir incentivar ain mas su adscripcion. En
suma, existian dudas respecto al interés que generaria el instrumento entre
los trabajadores y los empleadores.

En los hechos las dudas se mostraron fundadas, dado que la utiliza-
cién de los mecanismos de incremento de cobertura contributivos plantea-
dos por la ley N° 20.255, ha sido marginal®. Desde diciembre de 2009 a
marzo de 2017, las estadisticas del APVC muestran que el primer impulso
del mecanismo lleg6 hasta diciembre de 2013, donde existieron dos mil
doscientas cuentas individuales que involucraban a ciento veintidos planes
de APVC, las que mantenian un saldo promedio de $543.000. Tres afios
y medio después, conforme la tltima estadistica disponible, en marzo de
2017, las cuentas son mil trescientas setenta y tres, en noventa y tres planes
de APVC, con un saldo promedio de un millén setecientos mil pesos. Si se

> Tanto el APVC como la afiliacion voluntaria y la afiliacion de independientes.
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considera la cobertura en relacion a la totalidad de los cotizantes al sistema,
es inferior al 0,5%.

Teniendo presente la importancia del ahorro voluntario en la cons-
truccion de una futura pension, en los beneficios anexos que esta forma de
ahorro colectivo trae consigo, asi como en la baja cobertura que este instru-
mento ha registrado en nuestro pais, resulta indispensable proponer mo-
dificaciones al APV C. Por lo cual, bajo un diagnéstico en el que se destaca
como uno de los principales obsticulos la poca flexibilidad del instrumento,
la principal modificacién planteada es eliminar la disposicién de no discri-
minacion que de forma tan rigurosa planteara la ley N° 20.255, suprimiendo
la referencia al caricter igualitario de los planes y a la proporcionalidad de
los aportes realizados a los trabajadores. No obstante, como al derecho re-
pugna el concepto de discriminacion, se exige que la existencia de aportes
diferenciados se justifique en el nivel de remuneracion, vinculandose tam-
bién a este hecho a eventuales diferencias en el tiempo necesario para ad-
quirir la propiedad de los aportes patronales. Aprovechando la experiencia
internacional, el proyecto de reforma introduce la inscripcién automatica
de los trabajadores al plan, con opcién de exclusion, cuestion que tiene re-
conocidos efectos positivos en el ambito comparado, producto de la inercia
conductual de las personas.

Finalmente, quiza el punto mas delicado es el tratamiento tributario
del beneficio, donde se debe equilibrar la capacidad de hacer atractivo un
régimen que es estrictamente voluntario, con el gasto de recursos y su even-
tual concentracién en los segmentos de mayor poder adquisitivo®. Confor-
me la propuesta, el tratamiento tributario del trabajador permanece, cam-
biando el del empleador, el cual mantendra el tratamiento de gasto necesario
respecto a una parte de sus aportes, y la otra generara un crédito, siempre
que su aporte supere el del trabajador y represente a lo menos un 0,5% de
su remuneracién. El monto del crédito y, en consecuencia, también de la
porciéon que sera gasto, depende del nivel de remuneraciones del trabajador,
con un minimo de 4%, para remuneraciones anuales superiores a 895 UF y
un maximo de 25%, para remuneraciones inferiores a 315 UF anuales. En
todo caso, existe un crédito tope de 1,4 UF por trabajador.

También se incorpora la posibilidad de uso adicional de los recursos,
permitiendo el retiro de hasta el 25% de los aportes del empleador, que ya
sean de su propiedad, por una sola vez por cada relacién laboral, pero sujeto
al pago de impuestos.

Con todo, quedan dudas razonables respecto del grado de incentivo
que esta regulacion tiene para la creacion y adscripcion a planes de APVC.
Desde el punto de vista del empleador parece todavia demasiado rigido en

6 En el Derecho Comparado tal situacién ha generado amplios debates respecto a la es-
tructura del sistema de pensiones en Australia.
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su estructura. Los planes no deberian tener requerimientos para su creaciéon
en si mismos, sino para acceder o no a los eventuales beneficios tributarios,
permitiendo la coexistencia de multiplicidad de planes diferentes. En tal sen-
tido, los planes previsionales ocupacionales del sistema australiano (Superan-
nution) son un ejemplo valioso. En ellos se contiene un componente minimo,
tanto de aportes como de beneficios’, los cuales pueden ser alterados, dentro
de ciertos limites, para generar una pension anticipada al trabajador que,
como contrapartida, debe iniciar un periodo de transicion al retiro, dando fe-
cha cierta de desvinculacion de la empresa, entre otras modalidades posibles.

De igual forma, el crédito otorgado al empleador por los aportes pa-
tronales parece pequefio en comparacion al concedido a otro tipo de dona-
ciones, donde el beneficio tributario corresponde al 50% del monto donado
con ciertos topes, existiendo si ciertas restricciones para evitar el aprovecha-
miento por personas relacionadas.

C. COBRANZA DE COTIZACIONES

Una de las grandes novedades que introduce el proyecto de reforma se da en
el funcionamiento de la cobranza previsional, la cual busca que sea realizada
de forma centralizada, por medio de una importante reingenieria al articulo
19 del DL N° 3.500. La idea de unificar el proceso de cobro cuando el deudor
es el mismo lleva bastante tiempo siendo debatida, teniendo la potenciali-
dad de simplificar bastante el funcionamiento de estos procedimientos. No
obstante, también cuenta con ciertas dosis de dificultad. En lo que refiere al
proyecto en si, solo ordena la existencia de un sistema tnico de cobranza de
cotizaciones, regulando, asimismo, la distribucion de los montos obtenidos
en representacion de varios afiliados que abarquen a varias administradoras.
Sin embargo, gran parte de las normas propuestas refieren a otras futuras que
dictarian los reguladores del ramo. También queda en el aire el problema de
la responsabilidad por fallas en la tramitacién, o los efectos cuando estas mul-
tiples demandas se generan en tiempos diferentes. Quiza la mayor dificultad
de todas sea el que no se aborda la situacion de las demandas previsionales
cuando son parte de una demanda laboral, lo que permitiria a un trabajador
salir del conjunto y ser pagado de forma preferente sobre los demés.

En sintesis, si bien la propuesta parece un avance respecto de la situa-
cion actual, alcanzar su pleno potencial dependera del grado de atencion y
supervisién que se dé al desarrollo de la idea y las soluciones a las dificulta-
des practicas que progresivamente iran apareciendo.

79,5% de aportes, y un beneficio a suma alzada retirable a una edad determinada por el
Estado (preservation age) de cincuenta y cinco a sesenta afios, que exige retirarse de la fuerza
de trabajo.
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En esta linea no es trivial que se mencione la necesidad de contar con
fuentes de informacion compartidas por las distintas entidades que tienen
injerencia en esta materia. Actualmente la base de informacion de obligacio-
nes previsionales mas completa es la de Previred, entidad privada que re-
cauda cotizaciones previsionales de manera electrénica, y a pesar de que el
objetivo de esta en ningtn caso es o ha sido el de fiscalizar, la informacion
que posee es valiosisima para poder cumplir con esta funcion.

Por otro lado, existen distintas entidades publicas que tienen parce-
las de informacién, que si estuvieren en linea o se compartieran podrian
ser facilitar las acciones de cobranza. Por ejemplo, informacion del Servicio
de Impuestos Internos o de las municipalidades respecto de los domicilios
actualizados de empleadores, a fin de poder notificarlos vilidamente, o in-
formacion del Servicio de Impuestos Internos y de Tesoreria respecto de
eventuales devoluciones de impuestos que pudieren permitir solucionar
deudas respecto de terceros. La Direcciéon del Trabajo, 6rgano llamado a
fiscalizar el correcto cumplimiento de las obligaciones previsionales, deberia
poder contar con toda la informacién actualizada en linea, y no a través de
solicitudes remotas.

D. LAS PENSIONES DE LAS FUERZAS ARMADAS Y DE ORDEN

“Con un nivel de cotizaciones similar, las pensiones de las Cajas de las FFAA
y de orden son entre 4 y 7 veces mayores que en el sistema general”, asi titu-
laba a fines de marzo Ciedess el lanzamiento de su estudio sobre el sistema
de pension de militares y de carabineros, que abordaba el funcionamiento de
los mismos, luego de estar un afio sujeto al escrutinio publico que significo
el develamiento de las imponentes pensiones pagadas a funcionarios de la
administracion civil de dichas reparticiones, las cuales habrian excedido los
parametros legales.

Abordar el funcionamiento de las altimas Cajas de Prevision abiertas
en Chile se mostré justificado, atendido que para personas que han vivido
bajo el paradigma del funcionamiento del sistema de capitalizacion indivi-
dual, en que el conocimiento del antiguo régimen de Cajas es principalmen-
te tedrico, el funcionamiento de estas instituciones es sumamente extrafio.

El primer factor a considerar es que se trata de dos Cajas diferentes:
una que abarca al sistema de las Fuerzas Armadas (ejército, marina, aviacion)
y otra a las Fuerzas de Orden (Carabineros, Investigaciones, Gendarmeria),
cada una de las cuales cuenta con personalidad juridica propia. No obstante
lo cual, las prestaciones existentes en una y otra son extremadamente simi-
lares, contando con los mismos tipos de pensiones, idénticas nomenclaturas
y requisitos analogos. En comparacion, el Instituto de Prevision Social man-
tiene la administracion de varios regimenes que son diferentes entre si, tanto
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en las prestaciones que otorgan como en los requisitos para acceder a las
mismas. Mas raro todavia es que el financiamiento realizado a través de im-
posiciones se divide en varios fondos, cada uno de los cuales representa una
prestacion diferente, al cual concurre junto con otras fuentes de financia-
miento. Entre estos fondos se encuentran varias peculiaridades, tales como
el Fondo Revalorizador de Pensiones, creado en 1968 como un mecanismo
de ajuste de los beneficios para evitar su merma producto de la inflacion?®,
el cual quedo obsoleto en 1979, cuando el DL N° 2.547 establecié un me-
canismo de reajuste automatico a las pensiones otorgadas con posteriori-
dad a su dictacion, y al que tras casi cuarenta afios se sigue cotizando. Otra
notable curiosidad es que no obstante estar administrados por una misma
institucion (CAPREDENA), el financiamiento de las prestaciones sanitarias
de cada una de las ramas de las FE AA. tiene su propio fondo, mas un fondo
adicional de la misma CAPREDENA. En el sector de orden la situacién es
similar, toda vez que bajo una misma administracion (DIPRECA) las presta-
ciones otorgadas por desahucio tienen regimenes diferentes que dependen
de la institucién a la que se esté vinculado (Carabineros, Investigaciones o
Gendarmeria) y, existiendo un fondo de medicina preventiva y curativa, hay
otro fondo especifico para el hospital DIPRECA.

En realidad, este tipo de funcionamiento era tipico en la antigua se-
guridad social chilena, donde los regimenes de prevision eran de corte ocu-
pacional, esto es, vinculados al trabajo que realizaba el afiliado, contando
con la administracion integral de los diferentes campos que componen la
disciplina. En el caso especifico del sistema previsional de las FEAA. y de
Orden, existe una necesidad apremiante de modernizacion de su normativa
organica la cual data de principios del siglo pasado, lo que se suma una dis-
persion importante de su normativa, entre diversos cuerpos legales, varios de
los cuales estan sometidos a derogaciones parciales, sobreviviendo solamen-
te uno o dos articulos en uso. No es exagerado decir que estas instituciones
estan reguladas por un conjunto de retales.

Con todo lo negativo que ello puede ser, no es el asunto mas significa-
tivo del sistema. Como se ha remarcado en los ultimos afios, que el sistema
previsional de las Fuerzas Armadas y de Orden sea un régimen especial se
justifica en la particularidad del empleo por ellas realizado. Tal afirmacion
tiene algo de cierta, toda vez que se trata de carreras sujetas a un tnico ofe-
rente de empleo: el Estado, y cuyo ejercicio fuera de este o es imposible o
esta fuertemente limitado, sin una reeducacion profesional. A su vez, se trata
de verdaderas carreras funcionarias: la progresion en el escalafon se encuen-
tra regulada y sujeta a evaluacion, y la posibilidad de tener que abandonar
de manera involuntaria la institucion antes de completar la carrera es cierta.

8 Recordemos que la reajustabilidad automatica de las pensiones, hoy pagadas en unidades
de fomento, no fue una medida generalizada durante el régimen de Cajas de Prevision.
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No obstante lo antedicho, existen tres puntos a lo menos en los cuales
es posible realizar observaciones de fondo: la cobertura personal, el nivel de
imposiciones y el acceso a ciertos beneficios.

En lo que tiene relacién con la cobertura personal, el caracter de miem-
bros de las FEAA. y de Orden y las peculiaridades de estas profesiones son,
como ya se sefalo, la principal justificacion de su existencia. El problema se
presenta en que no son estos funcionarios los tinicos cubiertos por estos pro-
gramas. También se incluye a los funcionarios de cada una de las Cajas de Pre-
vision, a los profesores de las instituciones involucradas (aunque sean civiles),
a quienes gocen de pensiones de estos regimenes, a funcionarios de ciertas
instituciones incorporados por leyes especiales, a los alumnos de las escuelas
institucionales, a las cargas familiares del personas de planta y al personal de
las subsecretarias de Guerra, Marina y Aviacion, para efectos de la atencion
médica. La ley organica de CAPREDENA, incluso, incorpora al personal del
Registro Civil®. En suma, no todos los beneficiarios de estos regimenes cum-
plen con las condiciones por las cuales se justifica su existencia, siendo, en
buena parte, trabajadores corrientes que realizan labores administrativas y
cuya incorporacion al sistema de capitalizacion individual no debiese suponer
un problema de continuidad. Esta caracteristica se extiende también a varios
funcionarios propiamente militares, cuyas actividades profesionales en las ins-
tituciones armadas no suponen por si una dificultad para realizar sus activida-
des posteriormente en el mundo civil, tales como el personal sanitario o legal.

El segundo punto, el nivel de las imposiciones, merece particular aten-
cién, toda vez que estos regimenes son el exponente mas extremo de un
problema, pero en modo alguno los tnicos aquejados por él: la elusion pre-
visional fiscal. En términos generales, los conceptos de evasion y elusion
son derivados de la doctrina del Derecho Tributario, particularmente, del
angloparlante, representando dos formas diferentes de evitar la generacién
de obligaciones. En la evasion ello es realizado a través de un mecanismo
antijuridico, que, en su forma mas burda, constituye un mero incumplimien-
to y, en las mas elaboradas, una simulacion, pero que, en ambos, casos su
develamiento acarrea una sancion. La elusion, en tanto, es el producto de la
aplicacion de un beneficio normativo, el cual puede ser utilizado o no de la
forma pretendida por el legislador, pero cuyo resultado es la exencién de la
obligacion. Observada que sea la conducta, aun cuando no sea el uso para
el cual fue creada la norma, es una actuacién legitima y por tanto no puni-
ble!®. En el caso de la Seguridad Social, estas categorias tributarias toman un

9 Situacion que muestra los efectos del abuso de la derogacion ticita de normas, y ha ge-
nerado el enfrentamiento judicial de algunas instituciones con el Estado por la poca claridad
del estatuto aplicable.

10 Hay que reconocer, en todo caso, que en la legislacion reciente, evasién y elusion se
utilizan como sinénimos, no obstante su clara diferencia conceptual.
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giro adicional, por cuanto aqui el Estado es tanto el regulador del sistema
y mantenedor de los intereses ptblicos que este involucra, como un sujeto
obligado mas, en cuanto empleador de los funcionarios publicos. De alli que
sea posible que el Estado regulador dicte normas en beneficio del Estado
empleador, pero en perjuicio del interés general. En este caso la elusién
toma la forma de prestaciones no remuneracionales.

Las prestaciones no remuneracionales corresponden a un conjunto de
ingresos recibidos por el trabajador por parte del empleador que, en teoria,
corresponde a una devolucién de gastos que el primero realiza. Los mas
comunes de estos son las asignaciones por colacion y locomocién; no obs-
tante, en la mayoria de los casos, los pagos realizados no tienen relaciéon con
los costos realmente soportados en tales asuntos. También componen esta
categoria los viaticos y la asignacion por desgate de herramientas. Como sin
duda podra apreciarse, es posible utilizar formalmente estas categorias para
evadir tanto el pago de impuestos como el pago de cotizaciones, toda vez
que los ingresos no remuneracionales no forman parte de la base de calculo
de ninguna de estas obligaciones. Sin embargo, como el uso meramente for-
mal de estas se constituiria en un abuso del derecho, la doctrina tributaria,
reconocida también por el Derecho Laboral'!, limitan su uso a un monto
razonable, por lo cual, en el sector privado, la presencia de ingresos no re-
muneracionales por montos anormales genera que la empresa sea llamada a
justificar su pertinencia ante el fiscalizador tributario.

El problema se suscita porque en el sector publico, y de forma par-
ticular en el sector de las Fuerzas Armadas y de Orden, los elementos que
componen la remuneraciéon son determinados por ley, la cual puede arbi-
trariamente darles el caracter de no remuneracional, reduciendo su catego-
rizacion ya no a la naturaleza del pago sino a la mera voluntad legislativa,
simplemente porque la ley lo dice.

Y los efectos de ello son serios. Si consideramos los ingresos que recibe
un miembro del cuadro de suboficiales del Ejército, conforme a los pro-
medios publicados por la institucion en el portal de transparencia durante
2016: un cabo, primer nivel de este escalafon, tuvo, en promedio, ingresos!?
brutos por $509.397, de los cuales el 58%, es decir, $295.489 tenian el ca-
racter de no remuneracional. Si se quiere ver desde la perspectiva de un
trabajador del sector privado, es similar a recibir ingresos por $500.000 y co-
tizar para pensiones tinicamente por $200.000. En el extremo opuesto de la
carrera, un suboficial mayor recibia, en promedio, ingresos por $1.504.691,
de los cuales estaban afectos a descuentos solo $744.392, es decir, el 49%.
En el caso de Carabineros la situacion llegaba a ser mas radical, ya que, para

1 Toda vez que involucra a principios laborales como la buena fe, la primacia de la rea-
lidad y la razonabilidad.

12 Ingresos por cuanto incluye los componentes no remuneracionales.
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los carabineros, las asignaciones no remuneracionales constituian el 60% de
los ingresos.

En principio, se puede pensar que tal situaciéon es un franco abuso
legislativo en beneficio de estas instituciones (o de sus miembros), pero ello
debe ser descartado, ya que los beneficios también se calculan sobre la parte
imponible de los ingresos, esto es, sobre la remuneracion. Como ejemplo un
caso notable: un carabinero raso, conforme a datos de 2016, tiene ingresos
promedio por la suma de $578.390, pero, de ellos, solo constituye su remu-
neracion y por lo tanto es imponible, la suma de $228.471, el 40%. En este
punto es donde tales sistemas toman un giro notable, ya que para acceder
a una pension de estas Cajas, se requiere cumplir un tiempo minimo de
permanencia de veinte afios, para obtener una pensién equivalente a ?/3 de
los ingresos, los cuales, una vez cumplido el tiempo minimo, cambian su ca-
ricter, ya que varios de los sus elementos que eran no imponibles se tornan
imponibles, adiciondndose una asignacion que compensa la pérdida de po-
der adquisitivo que supone la nueva base de calculo. Si se consigue llegar a
los treinta afios de servicio en la institucion, la pensién corresponde al 100%
de los ingresos imponibles. En cambio, en caso de abandonar la institucién vy,
por tanto, dejar el régimen de Cajas, se genera un bono de reconocimiento
equivalente a los aportes realizados. Con lo cual, como puede apreciarse, un
miembro de estas Cajas, con un ingreso de quinientos, puede estar cotizando
solo por doscientos; en caso de jubilarse dentro del sistema, puede optar por
una pension que cercana a sus ingresos reales, pero que, en caso de retirarse,
solo le devuelve los aportes realizados por los doscientos, lo que se consti-
tuye en un fuerte incentivo a no abandonar la carrera. De alli que resultan
preocupantes las declaraciones respecto a la facilidad de reformar estos re-
gimenes. Si, abordar una reforma en este campo es imprescindible, pero ello
no sera facil ni barato. Si lo que se busca es crear un mecanismo compatible
con el sistema de capitalizaciéon dos seran las principales dificultades: la ne-
cesidad de ajustar el gasto de personal al nivel real de ingresos y la pérdida
del elemento “fidelizador” implicito en la arquitectura del sistema.

Un tercer punto de discusién en torno a estos regimenes se ha dado en
torno a sus beneficios por invalidez, lo que en la nomenclatura de estas ins-
tituciones corresponde a las pensiones por inutilidad. Existen tres clases de
estas: las que corresponden a una pérdida de capacidad que imposibilita la
continuacion del servicio profesional (1°), las que implican una inferioridad
fisiologica para ganarse el sustento en la vida privada (2°) y las que impiden
de forma total e irreversible valerse por si mismo (3°). Las dificultades de
estas prestaciones tienen varios flancos. Por una parte, la calificacion de un
sujeto como invalido para alguna de ellas es realizado por la propia institu-
cién a la cual pertenece, lo cual deja espacio para dudas acerca de su ido-
neidad; por otra parte, el cilculo del beneficio se realiza sobre la base de las
prestaciones que recibe el mismo grado y con igual antigiiedad en ejercicio,
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més un aumento del 10% y tope en la remuneracién integra, para la primera
clase; mientras que, para la segunda y tercera, la prestacion se calcula en una
base ad hoc, sobre el total de los ingresos, de los cuales solo se excluye el ran-
cho (asignacion de colacién) y con un monto minimo equivalente a sargento
segundo o teniente, todo ello sin reevaluacion.

La discusion sobre la pertinencia de las pensiones de invalidez y su
calificacion dista de ser un tema sencillo. En estos regimenes especiales debe
considerarse que se combinan las pensiones del sistema de capitalizacién
con las del sistema de accidentes del trabajo, las cuales, si bien comprenden
el mismo concepto de invalidez, una cierta pérdida permanente de capaci-
dad de ganancia, lo hacen sobre dos bases diferentes: en el primero, sobre
la capacidad general; en el segundo sobre el trabajo actual, lo que marca di-
ferencias importantes. En tal sentido, deberian existir parametros objetivos
predefinidos para la evaluacion de los efectos previsionales que permitieran
realizar la evaluacién por una entidad externa. Por otra parte, plantear la
posibilidad de reevaluar estas pensiones parece un contrasentido respecto
de la direccion en que se han desarrollado las prestaciones por invalidez
del sistema de AFP, donde precisamente se han reducido las instancias de
reevaluacion'.

El problema de la existencia de este sistema de pensiones paralelo, por
cierto, tensiona atin mas el debate que se est4 llevando a cabo en nuestro
pais a fin de mejorar el monto de las pensiones que estan recibiendo los im-
ponentes del sistema de capitalizacion individual. Y es por eso que a pesar
de que, en estricto rigor, no fue incorporado este tema en los proyectos en-
viados al Congreso por el Ejecutivo, hemos creido oportuno en este articulo
darle cabida.

Como hemos tratado de explicar, dar una solucion real a la proble-
matica del sistema previsional de las Fuerzas Armadas y de Orden pasa ne-
cesariamente por sincerar el nivel de remuneraciones de sus integrantes, asi
como por dejar de utilizar las prestaciones de seguridad social como herra-
mienta de fidelizacion. En este sentido, pareciera que para cumplir con este
objetivo otras vias debiesen ser exploradas, pero nos parece improbable que
la solucion a estos problemas tenga un costo inferior al gasto actualmente
realizado.

13'Y lo mismo se propone respecto del funcionamiento de las prestaciones solidarias. En
ambos casos, la estabilidad ganada puede llevar a la generacién de abusos.
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