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Resumen

Este trabajo presenta un panorama general del principio de subsidia-
riedad, profundizando en su conceptualizacién tedrica desde una
perspectiva critica, y, paralelamente, desde la historia de las ideas. El
proceso de desarrollo del principio de subsidiariedad en el ordenamiento
juridico chileno también es abordado, con especial énfasis enlos grandes
periodos reconocibles: “Estado abstencionista o liberal”, “Estado
intervencionista” y “Estado subsidiario”. Las manifestaciones en el
ordenamiento juridico vigente es otro de los tépicos tratados,
explicandose cédmo se aplica el principio en las distintas ramas de la
seguridad social consideradas porlalegislacién chilena.

Palabras clave: subsidiariedad, solidaridad, seguridad social en Chile,
“intervencionismo, Estado de Bienestar, pensiones, salud, asistencia
social.




Abstract

This paper presents an overview of the principle of subsidiarity,
deepening its theoretical conceptualization from a critical perspective
and, in parallel, from the history of ideas. The process of development of
the principle of subsidiarity in the Chilean legal system is also discussed,
with special emphasis on the great recognizable periods: "abstentionist
or liberal State," "interventionist State" and "subsidiary State".
Manifestations of these characterizations in the current legal system is
one of the topics addressed, explaining how the principle is applied in the
various branches of social security deemed by Chilean law.

Key words: subsidiarity, solidarity, social security in Chile, interventio-
nism, welfare State, pensions, health, social assistance.
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El Principio de Subsidiariedad
en la Seguridad Social Chilena:
Teoria, Historia y Normas

INTRODUCCION

La Seguridad Social, como tal, ha gozado de un reconocimiento universal
desde que fuere conceptualizada en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, del afio 1948, la que en su articulo 22 sefiala: Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la Seguridad
Social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién
internacional, habida cuenta de la organizacién y los recursos de cada
Estado, la satisfaccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Como disciplina, la Seguridad Social reconoce su génesis formal a fines
del siglo XIX, debido a la genialidad politica del canciller Otto Von
Bismarck, alcanzando un alto grado de desarrollo con la profunda y
prolifica actividad desarrollada por Sir William Beveridge, a mediados del
siglo siguiente. A contar de aquella época, su evolucién ha sido incesante
y muy vinculada a los fenédmenos socioeconémicos, encontrandose hoy
en dia sometida a profundas revisiones en relacién con su eficiencia y
eficacia’. Por su parte, al igual que otros saberes, ella descansa en una

1 Humneres Noguer, Héctor, "El derecho a la seguridad social en las constituciones politicas de Chile: una visién panéptica
(1833-2012)", en: Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 2, n° 4, Santiago, Chile, 2011, p. 30.




serie de Principios que orientan su actuar y organizacién. Uno de ellos es
el de la subsidiariedad, el que abordaremos en el presente estudio, desde
unatriple perspectiva: histérica, tedricay normativa.

1. Estructura juridico-institucional del principio de la seguridad social
en Chile (1833-1980)

Bajo la Constitucién Politica de 1833 predominé sin contrapeso la visién
de que le correspondfa al estado asumir el rol tutelar en la escasas
instituciones existentes en materia de salud publica, lo que se vio
refrendado posteriormente en la siguiente Carta Constitucional de casi
unsiglo después, comolo fue la correspondiente al afio 1925.

Sin perjuicio de ello, la actividad de los privados en la provision de

prestaciones de Seguridad Social, es antigua en el ordenamiento juridico
chileno efecto: En efecto, ya a mediados del siglo XX se formaron las
primeras Mutualidades, las que existen en Chile desde 1853.

Con ello se comienza a quebrar el esquema de organismos piblicos de
auxilio social, instituciones de beneficencia, proteccién ala cesantfa, etc.,
los que en muchas ocasiones -las mas- no constitufan medios seguros
paraimpedir que los trabajadores enfermos o invélidos se transformasen
enimplorantes dela caridad publica para poder subsistir con sus familias.

Ante la conciencia publica de dicha situacién y del hecho de que estos
mecanismos puestos en accién, como el ahorro voluntario y el

materialismo, no constitufan soluciones definitivas, comienza a madurar .

enlos inicios dela década de 1920 laidea de crear un organismo regulador
fuerte, con gran capital y que se hiciese responsable de todos los riesgos
aquese puede ver expuesto untrabajador delaépoca.

Asi, cuando se producen los sucesos politicos de 1924, se aprueban por el
Congreso diversas leyes laborales, entre ellas la Ley N° 4.054, sobre
Seguro Trabajador Obligatorio de Enfermedades e Invalidez, y la Ley N°
4.055, sobre Indemnizaciones por Accidentes del Trabajo.

{5
vy
By
AN 3
E
Sum
(=]
=
- S
]
v
S
]
S
E 54
)
FRow
e
g
b
S
B
SR
0.1
A
=
LA
3
gl
iy
bn
-G
St I
i -
i
i
g
s
£
fr v
8
e
i
b
RO
L]
e~
2
B
T
[ 4
e
B
E




Coetaneamente a este hecho, fueron dictandose otras leyes que crearon
diversas entidades, dando paso a un sistema complejo y extenso,
fundamentalmente de origen publico, el cual llegd a tener casi cien
instituciones previsionales asu haber.

En nuestro pals, durante el tiempo en que comenzaron a plasmarse los
primeros Seguros Sociales, nos rigié la Constitucion Politica de 1925, cuya
tnica timida norma -N°14° del articulo 10— consagraba como garantia
constitucional: la proteccién al trabajo, a la industria y a las obras de
prevision social, especialmente en cuanto serefieren ala habitacién sana
y a las condiciones econémicas de la vida, en forma de proporcionar a
cada habitante un minimo de bienestar, adecuado a la satisfaccién de sus
necesidades personales y las de su familia. La Ley regulard esta
organizacién (inc. 1°). Es deber del Estado velar por la salud publica y el
bienestar higiénico del pafs. Deberd destinarse cada afio una cantidad de
dinero suficiente para mantener un servicio nacional de salubridad (inc.
4°).

Como puede observarse de su simple lectura, su centro de gravedad
radicaba en la salud publica, pero es de destacar su interés en todos los
ciudadanos del pais, sin distinguir ni discriminar por sectores, como era
costumbre que lo hicieran muchos sistemas de seguros sociales de
aquellaépoca.

El mismo afio 1925 se crea por Decreto Ley N° 857 la Caja de Previsién de
Empleados Particulares, la cual técnicamente no tenia las caracteristicas
previsionales minimas, ya que no contemplaba el derecho esencial -la
jubilacién-y que se financiaba con aportes tanto de empleados como de
empleadores, sinintervencién del Estado.

El afo 1952 se dictaron las Leyes N” 10.383 y 10.475, que produjeron
importantes cambios en los beneficios previsionales de trabajadores y
empleados. -

Estas fueron las principales leyes dictadas hasta la década de los 50; -

decimos las principales, porque en realidad existié una proliferacién
legislativa relativa a entes gestores plblicos y prestaciones
absolutamente inorgdnicas y falta de uniformidad, con muchos aspectos




negativos que fuerontornando ineficiente el sistema en general.

A mediados de los afios 50°, por iniciativa de diversos gremios
empresariales, se crean las Cajas de Compensacién de la Asignacion
Familiar, con el objetivo de mejorar la calidad de vida de los trabajadores
y de su nicleo familiar; dichas entidades, de caracter privado, se
- efectuaba mediantela dictacién de un Decreto Supremo quele concedia
personalidad juridica y aprobaba sus Estatutos, pudiendo concurrir a su
formacién las empresas del sector privado, las empresas auténomas del
estado y aquellas en que este o las entidades del sector publico tuviese
participacion mayoritaria. El Estado asumia su respecto una
responsabilidad subsidiaria respecto de aquellas obligaciones que las
CCAF hubieren contraido con sus afiliados como consecuencia de Ia
administracién de los regimenes de prestaciones familiares vigentes, de
subsidios de cesantfay porincapacidad laboral

Con la clara intencién de posibilitar una reforma amplia, el afio 1959 el
Gobierno designé una comisién de expertos, presidida por el abogado
don Jorge Prat Echaurren, para que efectuase un andlisis exhaustivo del
sistema y propusiese soluciones. Esta cumplid su tarea a cabalidad
mediante el denominado “Informe sobre la reforma de la Seguridad
Social chilena”, en el cual se efecttio un descarnado anilisis Yy se propuso
elreemplazo del sistema entonces existente.

Lamentablemente, por razones del todo ajenas alo que era el sistema, la
reforma propuesta no se concretd jamds, prosiguiendo la legislacién su
antiguo camino; constituyd, eso si, un llamado de alerta y un esfuerzo
monumental de acopio de antecedentes, los que quedaron plasmados
en un informe que siempre ha constituido la mas completa visién del
sistema previsional chileno de esa época.

Cabe anotar en este orden deideas que, luego, enla década delos 60, se
dicta la Ley N° 16.744, sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales, la cual vino a reemplazar la antigua Ley N° 4.055, y que se
estructurd bajo el principiodela participacién de entes privados.

Fue necesario aguardar casi 50 afios para que en virtud del denominado
“Estatuto de Garantias Democréticas”, que reformd la Constitucién el




afio, se diesen los primeros pasos en el sentido de constitucionalizar
verdaderamente el Derecho de la Seguridad Social, estableciéndose en
el nuevo N° 16 del articulo 10, relativo a las garantfas constitucionales: El
Derecho dela Seguridad Social. El Estado adoptard todas las medidas que
tiendan a la satisfaccién de los derechos sociales, econémicos y
culturales necesarios para el libre desenvolvimiento de la personalidad y
de la dignidad humana, para la proteccién integral de la colectividad y
para propender a una equitativa redistribucién de la renta nacional. La
Ley deberd cubrir, especialmente, los riesgos de pérdida, suspensién, o
disminucién involuntaria de la capacidad de trabajo individual, muerte
del jefe de familia o de cesantfa involuntaria, asf como el derecho a la
atencion médica, preventiva, curativa, y de rehabilitacién en caso de
accidente, enfermedad o maternidad, y el derecho a prestaciones
familiares alos jefes de hogares.

El Estado mantendrd un seguro social de accidentes para asegurar el
riesgo profesional delos trabajadores.

Es deber del Estado velar por la salud publica y el bienestar higiénico del
pais. Debera destinarse cada afio una cantidad de dinero suficiente para
mantener un Servicio Nacional de Salud.

Como puede observarse, dicho texto constitucional se destacaba por la
amplitud y ambicién de su contenido, ya que atendfa practicamente a
todas las contingencias sociales, y colocaba el acento en la redistribucién
de larenta nacional, y hacfa énfasis en el rol del estado, pese alo cual, se
mantuvieron plenamente vigentes entidades del sector privado que
ejercieron un activo rol en la materia como son las ya mencionadas Cajas
de Compensacién de Asignacién Familiar y las Mutualidades de
Empleadores en el dmbito del Seguro de Accidentes del Trabajo y
Enfermedades Profesionales.

Cuatro afios mds tarde, ya durante el Gobierno Militar, se emitié un
documento denominado “Objetivo Nacional del Gobierno de Chile”
(Resolucién exenta 3.102, de 23/12/1975), mediante el cual se fijaba un
ideario a seguir por el pafs de cara al futuro; en su acapite “D. Desarrollo
Social, 3. Politicas especificas, letra e) Seguridad Social”, se sefialaba que
“La Seguridad Social debe entenderse dirigida a lograr el
establecimiento gradual de un Sistema de Seguridad Social integral y
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La Ley establecera un Sistema de Seguridad Social que satisfaga de un
modo uniforme, solidario y suficiente los estados de necesidad
individuales y familiares producidos por cualquier contingencia v,
especialmente, por los de maternidad, vejez, muerte, accidentes,
enfermedad, invalidez, cargas familiares, y desempleo, mediante las
correspondientes prestaciones preventivas, reparadoras y
recuperadoras”.

Asimismo, y en un acapite aparte, en el N° 19 del mismo articulo, se refirié
en forma precisa a la salud, sefialando al efecto que se aseguraba: El
derecho a la salud. El Estado asume la responsabilidad de garantizar el
libre e igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccién y
recuperaciéon de la salud y de rehabilitacién del individuo. Le
corresponderd, asimismo, la coordinacién y el control de las acciones
integradas de salud. Es deber preferente-del Estado la ejecucién de
acciones de salud, sin perjuicio de lalibre iniciativa particular en laforma
y condiciones que determinelaley.

Se destaca delo anteriormente consignado laidea de que le corresponde
al Estado formular la politica nacional de Seguridad Social, controlar el
funcionamiento del Sistema y asegurar la opcién preferente de los
afiliados para operarlo, y la declaracién de que la ley que crease el
Sistema deberia cefiirse a los principios de uniformidad, solidaridad y
suficiencia para cubrir la amplia gama de los estados de necesidad que
precisaba, como también de las prestaciones correspondientes. Se
apartaba del texto constitucional anterior fundamentalmente en su
concepcion mas pragmatica de los objetivos del Sistema y del “Objetivo
Nacional del Gobierno de Chile” en su nula referencia a utilizarlo como un
mecanismo deredistribucién delarentanacional.

En cuanto ala salud se refiere, resalta desde luego la amplitud con que es
tratada la materia y el nuevo rol que asume el Estado como garante y
coordinador de las acciones, pudiendo también ejecutarlas, pero
vislumbrandose ya el tema de la gestién privada enlamateria.




2. El principio de subsidiariedad en la seguridad social chilena: teoria
2.1 Subsidiariedad: entre libertad e intervencién

Cualquier contextualizacién del principio de subsidiariedad ha de partir
por la dificil cuestién de la intervencién del Estado en la vida de los
ciudadanos. Y, en este sentido, un error corriente -atribuible a cierta
superficialidad analitica- tiende a presentar la subsidiariedad como lo
contrario a solidaridad. Donde subsidiariedad significa poca intervencién
y solidaridad mucha intervencidn. ‘

La causa de esto proviene de la constatacién fictica de que aquellas
naciones con mayores prestaciones solidarias tienden a ser las que
menos espacio dan a la subsidiariedad. De aqui, segun el decir de
algunos, se concluye la necesidad de prescindir del principio de
subsidiariedad para que un Estado social de prestaciones se subrogue en
el papel de la sociedad civil en el rol de prestador de bienes y servicios

‘publicos.

Entonces, lo primero que hemos de poner de manifiesto, es que el
principio de subsidiariedad no corresponde a una categoria binaria cuya
contrapartida sea la solidaridad. Ambos principios, como veremos,
tienen campos de accién distintos, no son necesariamente excluyentes,y
respondenaconcepciones analiticas independientes.?

Dicho lo ‘anterior, podemos adentrarnos en la cuestién de la
subsidiariedad como herramienta juridica para la consecucidn de ciertos
fines valiosos para la comunidad. Entendemos la subsidiariedad,
fundamentalmente, como una forma de distribucién de las esferas de
competencia de las distintas entidades que actdan en lo social. En otras
palabras, el reconocimiento de que no todo puede conseguirse por el

“individuo aislado, y que tampoco el Estado (entidad basicamente
‘coactiva) tiene legitimidad para arrogarse aquellas actividades enlas que

el libre juego de las asociaciones voluntarias pueda conseguir el mismo
fin®. Como se ve, la doctrina de la subsidiariedad entronca con un cierto

2 Esta confusién la encontramos en la obra (excelente entodo lo demés) de los profesores Cifuentes, Arellano y Walker:
"Los autores estiman que la subsidiariedad no es un principio de la seguridad social, por cuanto existe una
Incompatibilidad entre solidaridad y subsidiariedad como principio de esta rama de! derecho”. Arellano, Pablo; Cifuentes,
Hugo; Walker, Francisco. Seguridad Social. Parte general y pensiones. Santiago, Chile: Librotecnia, 2013, p. 55.




ethos de lo que es una concepcién del ser humano: un sujeto libre y
anterior al Estado. '

Laidea de subsidiariedad halla sumanifestacién méas clara en la visién que
de ella ha dado la Doctrina Social de la Iglesia; en la Enciclica
Cuadragésimo Anno; en ello, el Papa Pio XI expresa lo siguiente: Es
verdad y lo prueba la historia palmariamente, que el cambio de las
condiciones sociales hace que muchas cosas que antes podian realizar
incluso las asociaciones pequefias, hoy no las puedan ejecutar sino las
grandes colectividades. Y, sin embargo, queda en la filosoffa social fijo y
permanente aquel principio, que ni puede ser suprimido y alterado: como
es ilicito quitar a los particulares lo que con su propia iniciativa y propia
industria pueden realizar, para entregarlo a una comunidad, asi también
es injusto y al mismo tiempo de grave perjuicio y perturbacién del recto
orden social, confiar a una sola sociedad mayor y mas elevada lo que
pueden hacery procurar comunidades menores e inferiores. Toda accién
social debe, por su naturaleza, prestar auxilio a los miembros del cuerpo
social, nunca absorberlos o destruirlos.

Pero una visién de la subsidiariedad estarfa incompleta si sélo
considerara el elemento negativo o abstencionista del Estado; existen
tareas que per se corresponden al Estado; asflo expresa Friedrich Hayek,
a quien nadie acusard de ser partidario de un Estado intervencionista:
Lejos de propugnar un 'Estado minimo', creemos incuestionablemente
que enunasociedad avanzada el gobierno tiene que usar su propio poder
pararecaudar fondos a través de los impuestos para ofrecer una serie de
servicios que por diversas razones no puede prestar —-o no puede hacerlo
demanera adecuada- el mercado.’

El mismo autor, refiriéndose a la necesidad de la intervencién del Estado
en materia de prestaciones de Seguridad Social, crefa en una visién del
Estado (como luego veremos) que coincide en buena medida con la
asumida por la Constitucién chiléna vigente, asi sostiene: Asegurar a
todos una renta minima, o un nivel por debajo del cual nadie descienda
cuando no puede proveer por sf solo, no sélo es una proteccién
absolutamente legitima contra riesgos comunes a todos, sino una tarea

3. Hayek, Friedrich. Derecho, legislacién y libertad. Madrid, Espafia: Unién Editorial, 2006, p. 400.
4. Tomado de Covarrublas, ignacio. "El principio de subsidiariedad". VVAA, Veinte afios de la Constitucién Chilena.
Santiago, Chile: Universidad Finis Terrae, Conosur, 2001, p.76.




necesaria de la Gran Sociedad en la que el individuo no puede ya apoyarse en
los miembros del pequefio grupo especifico en que ha nacido.s

Considérese, asimismo, que el autor utiliza una justificacién basada en el
reconocimiento de esferas de accién propias para los individuos y grupos
intermedios (relaciones de coordinacién), y las relaciones normativas de
hegemonia, propias del Estado conlos ciudadanos.

Aun cuando la Constitucién chilena no considera expresamente el
principio de subsidiariedad dentro de su articulado -no aparecela palabra
subsidiariedad siquiera-, la mayor parte de la doctrina constitucional est4
conteste en que es un principio reconocido en la Carta Fundamental en el
articulo 1inciso 3% Articulo 1° - El Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y

les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines
especificos.

Durante la discusién del proyecto constitucional, por lallamada Comisién
Ortdzar’, este aspecto fue ampliamente tratado. La idea que estaba en
mente de los comisionados era redefinir la que debfa ser la intervencién
del Estado en la nueva institucionalidad en ciernes atin. Como quedd de
manifiesto en el respectivo apartado histdrico, se buscaba transitar
desde un modelo en que un Estado omnipotente conducfa el desarrollo
econdmico del pais (con escaso éxito), hacia otro en que tal papel
quedaba en manos de los privados. Erala primacfa de la sociedad civil por
sobre el intervencionismo publico (los éxitos econdmicos del pais han
mostrado el acertado diagndstico de la Comisién).

Muy interesante, a esterespecto, resultalaintervencién del comisionado
Silva Bascufidn en la sesién 187%, de la Comisién Ortdzar: El Estado no es
subsidiario del fin de las asociaciones. El Estado puede ser subsidiario de
ciertos objetivos propios del bien comuin que las asociaciones no estén,

5. Hayek, Friedrich, op. cit. (n. 14), p. 409.

6. 1bid., p. 422.

7 La Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién Politica de la Repdiblica de Chile(CENC), mds conocida como
Comisién Ortiizar, fue un organismo establecido en el afio 1973 por la Junta Militar de Gobierno que regfa el pafs, y que
tuvo por finalidad preparar el anteproyecto de la Constitucién de 1980. Es innegable la importancia de ella en la discusién
del texto constitucional de referencia. En efecto, aunque varias de las propuestas de los comisionados no fueron
acogidas por el Consejo de Estado y la Junta de Gobierno, la mayor parte del texto de la nueva Constitucién fue analizado
y comentado en dicha Comisién.




por ciertas circunstancias, en condiciones de cumplir, o que no convenga
entregarlos a ellas. Pero parece que la redaccién es inadecuada, porque
da laimpresién de que el Estado tiene que colocarse en términos de que
sea él quien supla las deficiencias de las asociaciones. No es ése el
principio de subsidiariedad. El principio de subsidiariedad significa que a
todos los cuerpos intermedios se les deja el mdximo de libertad posible para
que, cumpliendo sus objetivos propios, propendan a la realizacién de los
fines colectivos. Pero el Estado no es subsidiario de las asociaciones en el

sentido de que si ellas no cumplen sus respectivos fines, los cumpla el
Estadoporellas.®

En opinion de este tratadista, en consecuencia, no se debe entender el
principio de subsidiariedad como una especie de “garantia general” -sise
nos permite la expresion- del Estado sobre la accién de los particulares.
Ambos, Estado y particulares, tienen esferas que les son propias, y no
puedenserinvadidas.

De alli que el reconocimiento de los cuerpos intermedios en el art. 1°
inciso 3°, significa que: el individuo, la familia, Ia empresa, la sociedad, el
Estado, no estan llamados a superponer su accién, sino que a respetarlo
que son sus fines propios. Esto tiene una relevancia juridica que debe ser
destacada, porque impide que, por ejemplo, el Estado, bajo la excusa de
que los particulares no estdn cumpliendo -segin algiin pardmetro
burocratico creado al efecto- con el fin que era dable esperar, pueda
atribuirse parasfalguna actividad de la llamada “sociedad civil”, seaen el
ambito dela actividad social, politica 0 econémica.

Lo anterior esta en estrecha vinculacién con la garantia del art. 19 N° 22 de
la Constitucién Politica, que se re refiere a la libertad de empresay alas
limitaciones del Estado para proveer bienes y servicios: “Art. 19.- La
Constitucion asegura a todas las personas: N° 21 El derecho a desarrollar
cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen. 2

El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales
o participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En

8. Silva Bascufian, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo IV. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2010, p. 52,




tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacién comun
aplicable a los particulares, sin perjuicio delas excepciones que por
motivos justificados establezca |3 ley, la que debers ser, asimismo, de
quérumcalificado (... ).

El profesor Bertelsen, a propdsito del inciso segundo del N° 23, sefialé en
la Comisién de Estudios de Ia Nueva Constitucién: Los particulares son
quienes tienen la libertad para desarrollar actividades econdémicas en
forma exclusiva y el Estado sélo puede abordarlas cuando Ia ley, enforma
excepcional, lo autorice, porque la garantia que se pretende establecer
NO es para concurrir con el Estado, sino para excluirlo de Ciertas
actividades.?

Considerando tal alcance del principio de subsidiariedad es que nos
parece errada la conceptualizacién que realizan de €| los profesores
Cifuentes, Arellano y Walker: Si una institucién privada otorga
prestaciones sociales, es porque el Estado lo ha delegado y est3
autorizado para ello por Ia Constitucién. Estd claro que el principio de
subsidiariedad consiste en ung delegacién de las funciones del Estado a los
privados, en el dmbito de la gestién. ™

No es aceptable, como hemos visto, predicar que sea el Estado, en un
acto de gracia, quien delegue en los privados ciertas actividades en Ia
prestacion (gestién y/o financiamiento) de servicios de seguridad socijal.
Tal cosa contrarialaidea de que losindividuos son anteriores al Estado, y
que son éstos quienes han alienado parte desulibertad natural, para que
el Estado se encargue de ciertas actividades en Ias que ellos y sus grupos
intermedios (emanados del derecho de asociacién) no se encuentran
capacitados para llevar a cabo. Tal es el sentido causal correcto, y no al
revés (como lo sugieren los citados autores).

Aunque parezca un bizantinismo este punto, hemos de recalcar y
-advertir del peligro que se encuentra detris de la proposicién de un
Estado omnipotente en que los derechos de los individuos son regalias
otorgadas o delegadas, y no reconocimiento de prerrogativas anteriores
a éste. Esto es de la esencia del constitucionalismo y del Estado de

9. Cita extraida de Lépez Magnasco, Sebastisn. Garantfa constitucional de la no discriminacién econdmica.
Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2006, p. 47. .
10. El destacado es nuestro. Arellano, Pablo; Cifuentes, Hugo; Walker, Francisco, op. cit. (n. 13), p. 239.




Derecho democratico (lo contrario al Estado totalitario, en que el Estado
es superior al individuo). El principio de subsidiariedad, como lo hemos
entendido en estas paginas, tiende precisamente a deslindar esferas de
accionpropias del Estadoy de los ciudadanos.

Corresponderd al apartado siguiente, el andlisis positivo de cémo el
ordenamiento juridico chileno reconoce la legitimidad de la accién
particular en el dmbito de la Seguridad Social. Como ocurre en salud y
pensiones, ambas actividades econdmicas que pueden desarrollar los
privados, bajo control publico.

3. El principio de subsidiariedad en la seguridad social chilena: historia

Histricamente las leyes laborales y las de seguridad social en Chile
surgen como unas verdaderas “ley privilegio”, en oposicién a la “ley
mandato uniforme” que es aplicada a todas las personas y a la
generalidad de las relaciones juridicas". Desde mediados de la segunda
década del siglo XX diversos sectores de la poblacién reclaman y
reivindican para si un estatuto juridico que recoja sus intereses y
conquistas sociales, pues el derecho vigente no comprendia las nuevas
realidades de la época y, asimismo, era incapaz de ofrecer soluciones a
tales problematicas.

Al decir de Moran, se asisti6 a una révolte des faits contre le code, o sea, a
una revuelta de los hechos contra el derecho™, lo que decantsé en la
promulgacién de una frondosa legislacién ajena a los tradicionales
principios del Derecho Civil, fenémeno conocido como descodificacién,
consistente en “la sustraccion al cédigo civil, operada por la legislacién
especial, de ciertas materias para regularlas de una manera diferente en
funcién de determinados fines socialmente valiosos”. "

A través del naciente Derecho del Trabajo y de la legislacién social
comienza a configurarse, poco a poco, una legislacién dirigida a regular
las condiciones de trabajo e higiene de aquellos mas desposeidos -

11 Bravo Lira, Bernardino. "Metamorfosis de la legalidad. Forma y destino de una ideal dieciochesco", en: E} mismo.

El juez entre el derecho y la ley, en el mundo hispdnico. Santiago, Chile: Editorial Lexis Nexis, 2006, pp. 269-273

12 Morin, Edgard. La révolte des faits contre le code. Parfs, Francia, 1920.

13. Guzman Brito, Alejandro. "Codificacién, descodificacién y recodificacién del Derecho Civil chileno”, en: Revista de
Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. Tomo XC, n° 1: enero-abril, afio 1993, p. 42. Irti, Natalino. La edad de la
descodificacién. Madrid, Espafia: Editorial José Bosch, 1992, passim.




proletariado-, para cubrir alos trabajadores de los demads sectores, asf
como una legislacién previsional que ofreciese ciertas garantias minimas
en materia de salud, pensiones, accidentes del trabajo y otras propias de
laseguridad social.

En otras palabras, una legislacién que viene desde abajo y es sancionada
por el gobernante de turno, instalado constitucional o extraconsti-
tucionalmente en el poder.*

Dicha “ley privilegio” no es otra cosa que el velo proteccionista,
consustancial e inherente a toda norma laboral y de seguridad social, el
cual, junto a otros elementos, nacionales y foréneos, constituyen el
sustrato histdrico del Derecho del Trabajo®™ y de la Seguridad Social
chileno y que, con mayor 6 menor intensidad, se ha conservado en la
generalidad de laslegislaciones laboralesy de seguridad social actuales.

En Chile la legislacion laboral y de seguridad social florecié en medio de
un Estado modernizador, caracterizado por su oscilacién. Asf, a lo largo
del siglo XX, el Estado modernizador: ...intents realizar el ideal
dieciochesco felicidad del pueblo sucesivamente de dos maneras: el
Estado gendarme del liberalismo que, con el propdsito de imponer la
libertad a los ciudadanos, somete sus actividades a una regulacion
uniforme, y cuando éste fracasa, el Estado de Bienestar que, con el
propdsito de restablecer Ia seguridad, somete las actividades de los
ciudadanos a unaregulaciénrestrictiva.'

Y un Estado modernizador, en su vertiente de bienestar y, agreguemos,
desarrollista, es el que vio nacer al Derecho del Trabajo, alaleylaboralya
las normas de seguridad social en nuestro pais. De ahf que la legislacién
dictada conforme a este ideal decimonénico propendid a anteponer la
proteccion de las personas por sobre la libertad de las mismas,

14. Aln no se estudia en profundidad la relacién que existe en Chile entre los gobiernos militares y el Derecho del Trabajo.
Tangencialmente y a propdsito de la codificacién laboral véase Castro, José Francisco. "La codificacién del Derecho del
Trabajo en Chile", en: Revista Laboral Chilena, n° 203, 2012, pp. 72-80.

15. Para Adridn GOLDIN los elementos que configuran un Derecho del Trabajo bésico histérico son: 1) Ef contrato de trabajo
como expresidn de libertad, pero a su vez de sometimiento (dependencia); 2) Esfuerzos por poner limites al sometimiento;
3) Mejora de esos limites; 4) Un nivel Sptimo de libertad compartida (ver. flexibilidad); 5) Desigualdad como presupuesto
factico y como contrapartida de igualdad de dignidades; 6) Construccién de equilibrios en este escenario. Goldin, Adrian.
Conferencia dictada en el marco de apertura del Congreso Mundial de Derecho del Trabajo. Santiago, Chile, septiembre 2012.
16 Bravo Lira, Bernardino. "Del Estado modernizador al Estado subsidiario. Trayectoria institucional de Chile 1891-1995",

en: Revista de Estudios Histérico-Juridicos, XV, Valparafso, Chile, 1995, p. 195,
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explicdndose asi, y sin perjuicio de otras aristas, la numerosfsima
legislaciénlaboraly de seguridad social del periodo (1924-1973).

Sinpretender entrar en detalles, Ia legalidad laboral y de seguridad social
se fue impregnando paulatinamente con el manto ideoldgico de aquellos
sectores que reclamaban tal o cual reivindicacién social, producto de la
intromisién excesiva de los partidos politicos, situacién que llegé a su
climax en la primera época de las planificaciones globales (1964-1973),7
donde los sujetos de la relacién laboral -trabajadory empleador- llegaron
aencontrarse en posiciones abiertamente antagodnicas.

Junto al abrupto final de dicho Estado de Bienestar en 1973, sucumbid
también el régimen de gobierno, instaldndose uno de facto, bajolaforma
de una Junta Militar. En cuanto al tema que nos convoca, se implanté en
dicha oportunidad una nuevaidea de Estado:el subsidiario. Bajo su signo,
y aligual que ocurrié en otras &reas, la legislacién laboral y de seguridad
social se rearticulé conforme al papel que juegan bajo dicha premisa las
personas, las familias y los cuerpos intermedios, quienes sonllamados a
perseguir por su propia cuenta su desarrollo material y espiritual y, a
través de éste, el del pafs; de alliquelanormalaboraly de seguridad social -
cobre un nuevo sentido, un tanto distinto a la del periodo anterior,
puesto que debe coexistir con lanocién de subsidiariedad.

3-1Estado subsidiario, ley laboral y de seguridad social en Chile

Como ya enunciamos, a contar de fines del afio 1973, comenz6 a diluirse,
en forma paulatina, la idea de Estado modernizador en Chile,
rearticulandose, ahora, bajo la forma de un Estado subsidiario. Su
fisonomia es descrita por Bravo Lira: El punto de partida es larenuncia de-
este Estado subsidiario a la pretensién liberal y socialista de regular
desde arriba la vida de la poblacién. En consecuencia, no sélo tolera las
organizaciones intermedias, sino que apela al empuije delas personasya
la autorregulacién de dichas organizaciones. Institucionalmente el
Estado subsidiario se asienta sobre el juego reciproco entre el nicleo

17 Géngora, Mario. Ensayo histérico sobre la nocién de Estado en Chile en los siglos XIX y XX. Santiago, Chile: Editorial
Universitaria, 2006, pp. 280y s, A propésito de las restricciones al derecho de propiedad y la reanudacién de faenas en

la huelga véase Brahm Garcfa, Enrique. Propiedad sin libertad: Chile 1925-1973. Santiago, Chile: Universidad de los Andes,
Coleccién Jurfdica, 1999, pp. 225 yss.




fundamental del Estado -constituido en Chile desde el siglo XVIi sobre Ia
base de la trilogfa Presidente, Judicatura y Fuerzas Armadas- y las
organizaciones intermedias, que alo largo del siglo XX se han convertido
enfactor decisivo enlavidanacional. De estasuerte niel Estado pretende
dirigir desde arriba todas las actividades de la poblacién ni los diversos
sectores de la misma utilizar al Estado para que les asegure condiciones
de subsistencia que ellos no son capaces de procurarse por su esfuerzo.
Naturalmente, esto vale para tiempos normales y no excluye medidas
transitorias de auxilios en casos de emergencia.®

De ahi el repliegue y reduccién del aparato estatal en esta drea del
derecho, el que corre ala par con la ampliacién de la capacidad creativa
de las personas y los grupos intermedios, ya que el nuevo signo bajo el
cual navegard el Estado descansar €n una premisa antropoldgica
enraizada en el actuar preferente, pero no excluyente, del hombre y de
las asociaciones a las que pertenece, en las actividades productivas yen
lablsqueda del bien comun, pues, como comunidad politica, sonlos mds
id6neos paraalcanzarlos fines queellos se proponen.

Setransita, asf, de la persona al servicio del Estado al Estado al serviciode
la persona; en el plano constitucional, ello se manifestars en el principio
de subsidiariedad. En palabras de Alejandro Silva Bascufian: Conforme a
dicho principio, el Estado, en la bisqueda del bien comun, asume un
papel menos directo y preponderante en la satisfaccién de las
necesidades colectivas, desde que ha de actuar en subsidio de aquellas
actividades que los particulares no pueden, no deben, o no quieren asumir,
con'lo cual se conffa a la libre iniciativa privada ejecutar diversas tareas
que antes estaban reservadas exclusivamente a organismos del aparato
estatal.”

Esta nueva orientacién del Estado se tradujo, en una progresiva
reestructuracién, en diversos planos, de las actividades del pais
(Administracién, Estado empresario, modelo econémico, etc.). Por su
parte, las relaciones laborales y las leyes de seguridad social no fueron

ajenas a estas transformaciones. Era necesario dejar atrds aquella
 normativa dictada en el periodo anterior, enraizada en un modelo

18, Bravo Lira, Bernardino, "Del Estado modernizador... (n.7), p. 229,

19 Silva Bascufidn, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo XIII. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile,
2010, pp. 374-375. Para una reflexién politica véase Garcfa-Huidobro, Joaquin. ;Para qué sirve la politica? Santiago, Chile:
Instituto Res Puiblica, 2012, pp. 68-73.




econdémico muy diverso y con una normativalaboral ideologizada porlos
partidos politicos, y que terminé imponiendo normas protectoras que
asfixiaron la libertad de las personas, al punto de conculcarsela a sus
propios destinatarios. 2

La proteccion laboral y de seguridad social fueron cobrando una nueva
significacion, pues no giraron en torno a sfmisma, sino que se articularon
“en” la libertad de las personas y grupos intermedios para emprender.
Dicho de otro modo, las leyes laboralesy las de seguridad social siguen
siendo leyes especiales y protectoras, pero ellas conviven, no sin
tensiones, con la libertad del sujeto y de las mas diversas asociaciones, a
quienes no se les podrd impedir la busqueda, por sus propios medios, de
sufelicidad, y del bien com(in del pafs.

Lo anterior no es baladi. Si centramos nuestra atencién en estas premisas
fécil es advertir que el modelo laboral y previsional chileno instaurado
hace casi treinta afios se mantiene, sin exageraciones, incélume?,
cuestion que sugiere una investigacién mayor en la materia, que
corrobore tal observacién.

4. El principio de subsidiariedad en Ia seguridad social chilena: normas
y contexto actual

4.1 Orden constitucional

En el texto de la nueva Constitucién Politica de 1980 -la que se encuentra
vigente en la actualidad-, la consagracién del Derecho se mantuvo en su
Capitulo 1l “De los Derechos y Deberes Constitucionales”, en el numeral
18° de su articulo 19, que consagra: El derecho a la seguridad social. Las
leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quérum
calificado. La accidn 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 podrd
establecer cotizaciones obligatorias. El Estado supervigilara el adecuado
ejercicio del derecho ala seguridad social.

20 Casos paradigmaticos son el sindicato tnico de obreros y la sindicalizacién obligatoria.
21 Cerén Reyes, Roberto. "Notas sobre Estado subsidiario y legislacién laboral en Chile (1973-2013)", en: Revista Chilena
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Socidl, vol. 4, n° 7, Santiago, Chile, 2013, p. 172.




De su sola lectura se desprende que salvaguardé el principio de la
uniformidad, pero nada dijo de la solidaridad ni de Ia suficiencia ni de la
integridad, tal como se planteaba con fuerza en el “Objetivo” y que se
mantuvo mas difuso en el Acta N° 3; sélo mantuvo la supervision del
Estado, radicada ahora en el adecuado ejercicio del derecho, y especificé
quelasleyesreguladoras serian de quérum calificado.

Asimismo, el constituyente dejé constancia, en forma expresa, de su
voluntad de que el otorgamiento de prestaciones lo pudiesen efectuar
tanto instituciones piblicas como privadas, como asimismo que la ley
podia establecer cotizaciones obligatorias.

Desde un punto de vista doctrinario, parece menos amplia la redaccién
de la Constitucion que la del Acta, ya que no hace referencia expresania
la solidaridad ni a la suficiencia, principios que la doctrina ha considerado
elementos orientadores de suma importancia, y que suelen tener gran
influencia enlamacro politica econdmica.

Quiza su ausencia se deba a que ni el sistema de pensiones de las AFP ni
tampoco el de las Isapres se concibieron como esencialmente solidarios
en forma global; con todo, creemos que dicho obstdculo se pudo haber
salvado con ligeros ajustes, los que se han estado haciendo en fecha
reciente y que habrfan mantenido la fisonomfa del Acta N° 3, la que
parece mas acorde con la concepcién todavia comdnmente aceptada
como propia delaSeguridad Social.

Ademas de lo anterior, debe consignarse también que el numeral 9° del
mismo articulo 19 de la Carta Fundamental de 1980 se refiere en especial
al tema de la salud, indicando al efecto que se asegura a todas las
personas: El derecho ala proteccién de la salud. El Estado protege el libre
e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccién y
recuperacién de la salud y de rehabilitacién del individuo. Le
corresponderd, asimismo, la coordinacidn y control de las acciones
relacionadas con la salud. Es deber preferente del Estado garantizar la
ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a través de
instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que
determine la ley, la que podr3 establecer cotizaciones obligatorias. Cada
persona tendra el derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea este estatal o privado.




De los conceptos antes transcritos resalta nitidamente la linea de
pensamiento plasmada anteriormente en el Acta N° 3, la que no sufre
mayores variaciones; en efecto, nuevamente se deja constancia del
cambio en el rol del Estado, cuya accidn preferente se orientars a Ia
ejecucién de las acciones de salud y a las acciones de promocion,

proteccion y recuperacién de Ia salud, como asimismo al adecuado
control del Sistema.

Deigualmodo se destaca cémola gestion privada en esta materia se abre
camino; ademds, se consagrainnovadoramente, a nivel constitucional, el
derecho a la libre eleccién por parte de los usuarios, lo que viene a
cimentar la incorporacién de los privados en esta materia. De est3 forma

se dejé pasoala legislacién que, posteriormente, resulté en la creacién
delasinstituciones privadas.

Posteriormente, y acorde con los lineamientos constitucionales
anteriormente enunciados, se promulgaron dos cuerpos legales, los
Decretos Leyes N* 3.500 y 3;501, sobre pensiones y cotizacidn,
publicados en el Diario Oficial de 13 de noviembre de 1980, los que
cambiaron por completo las Bases del sistema de Seguridad Social
chileno. Sus orientaciones fundamentales fueron las de generar una
verdadera solidaridad y seguridad en la base, propiciar el ahorro

individual y dar paso al principio de la subsidiariedad en el campo de la
administracién del sistema.

Relacionando lo anteriormente expuesto, y en relacidn al Principio de
Subsidiariedad que ya se ha explicitado anteriormente, podemos
destacar los siguientes fundamentos del mismo en e ordenamiento
juridico chileno:

1. Rol subsidiario del Estado. En esta materia se produce un cambio
de envergadura, en relacién a la antigua forma de entender el rol
del Estado®, por cuanto el constituyente focaliza en forma
principal su accién en servir de garante del acceso al goce
prestaciones basicas uniformes, para todos los habitantes del
pais. En cualquier Caso, se trata de prestaciones basicas, lo que

22 Sobre la evolucidn en Jas constituciones chilenas del derechoala Seguridad Social, puede consultarse mi artfeulo,
Humeres Noguer, Héctor, op. cit. (. 1), pp. 29-50.
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deberd ser necesariamente explicitado en las leyes que regulen
especificamente cada componente del derecho en comentario;
tales leyes han de respetar el principio de subsidiariedad, puesto
queellegislador se encuentra vinculado porla Constitucién.

Establecimiento de la opcién de generar por ley cotizaciones
previsionales, dando asf margen a que exista una base impositiva
de cardcterimperativo para el financiamiento de las prestaciones,
las que podran ser complementadas por otras de caracter
netamente voluntario, estableciendo asi otra aplicacién del
principio de subsidiariedad, cual es la de incentivara los afiliados a
fin de propender a una mejora de sus prestaciones a base de su
esfuerzoindividual.

Reserva para el Estado la supervisién y control del derecho a la
Seguridad Social, esto implica que el Estado mantendrs un rol que
la doctrina chilena le ha reconocido desde siempre y que el
constituyente expresamente ha recogido. Esta especial
caracterfstica ha sido plasmada en la creacién de érganos de
control, las Superintendencias -de Pensiones, de Salud, de

Seguridad Social-.

Asegura a todas las personas el derecho a la proteccién de la salud,
estableciendo la responsabilidad del Estado de garantizar el libre
eligualitario acceso alas acciones de salud, perorelevandolo de su
rol de ejecutor exclusivo.

Contempla como deber preferente del Estado el garantizar la
ejecucion de acciones de salud, pero destacando que ello es sin
perjuicio de lalibre iniciativa privada. Dicha situacién es una de las
manifestaciones mas palmarias del reconocimiento del principio
de subsidiariedad en la Seguridad Social chilena, pues encuadra la
accion del Estado en unrol no exclusivo ni excluyente del Estado.

Reconocimiento del derecho de las personas para elegir el sistema
de salud por el cual desean atenderse, ya sea de carécter estatal o
privado. Es de hacer notar que se ha otorgado asf una prioridad a
la decisién personal por sobre una accién del Estado de cardcter
general.




7. Establecimiento de la facultad de imponer cotizaciones obligatorias
para el financiamiento de todas las prestaciones del sistema; con
ello margina el constituyente de Ia opcion de establecerlas en
caracter de Unicas y da paso asfa la opcion individual de quienes
deseen cotizar voluntariamente, para obtener mejores
prestaciones. '

4.2 Orden legal

La materializacién del orden constitucional antes resefiado ha tenido
cinco vias principales de aplicaciénvigentes hoy endiaen Chile, asaber:

1. En materia de Pensiones: la creacién del Sistema de Administra-
doras de Fondos de Pensiones (AFP) Vigente desde el afio 1980,
se estructuré a base de una administracién netamente privada, a
base de sociedades andénimas abiertas, con fines de lucro, bajo
una doble tuicién: Ia actual Superintendencia de Pensiones yla
Superintendencia de Valores y Seguros. Ellas (6 actualmente)
administran el régimen de cuentas individuales que compone el
sistemay queda origenauna estructura de multifondos, por cuya
administracién dichas entidades pueden cobrar comisiones de
libre gestacién, y cuya fijacién definitiva queda entregada a la
competencia que se genera entre ellas. El sistema administrado
se refiere al otorgamiento tnico de prestaciones de vejez,
invalidez y sobrevivencia, a base de un régimen financiero de
cotizaciones definidas (sobre una tasa de un 10% de la renta
imponible de cargo del trabajador) y beneficios dependientes del
ahorro acumulado en las respectivas cuentas individuales, con
relacion a cotizaciones tanto obligatorias como de caracter
individual.

Si bien dicho esquema nacié bajo una égida desvinculada de Ia
solidaridad, cabe anotar que, desde la reforma del afio 2008,
dicha caracteristica se encuentra presente por medio del
establecimiento de las denominadas Pensiones Basicas Solidarias
y del Aporte Previsional Solidario, tanto en el d4mbito de las
prestaciones de Vejez como dela Invalidez.




Si bien es efectivo que hoy en dia las AFP pueden considerarse
como entes prestadores nicos en la materia (aunque subsiste
para cerca de 100.000 personas el antiguo sistema de pensiones),
cabe anotar que se encuentra en triamite parlamentario la
creacion de una AFP de carcter estatal, lo que vendria a romper
dicho esquema.

Enmateria de Salud del orden comtin: también con fundamento en
el principio de la subsidiariedad establecido en la Constitucion
Politica del afio 1980, se crearon las denominadas Instituciones de
Salud Previsional (Isapres). Dichas entidades (13 actualmente),
que pueden tener una estructura juridica de diverso orden y que
admiten el fin de lucro, se encuentran, al igual que el Estado,
autorizadas para gestionar el régimen de salud comun, siendo
fiscalizados por el estado a través de Ia Superintendencia de
Salud. Su vinculacidn con los afiliados se plasma a través de un
Contrato de Salud, con regulacién dada por la ley, y mediante el
cual se convienen las prestaciones (tanto preventivas como
curativas)y el precio a cobrar por ellas (sobre una tasa de un 7%de
la renta imponible de cargo del trabajador), el cual es libremente
fijado por las partes.  Dichas prestaciones se encuentran
pormenorizadas en los denominados Planes de Salud, los que las
Isapres ofrecen competitivamente frente al esquema estatal
representado por el Fondo Nacional de Salud llamado FONASA.

Asi, los afiliados al sistema de salud pueden hoy en dia optar
libremente por pertenecerauna Isapres o bien al Sistema estatal,
pudiendo adscribirse y cambiarse a cualquiera de ellos en el
momento quelo deseen.

Si bien las Isapres operan a base de cuentas los contratos y sus
cuentas respectivas, laincorporacién del denominado plan AUGE
y la cobertura de las denominadas enfermedades catastréficas

~ (por su alto costo), han introducido también a su respecto un

factor de solidaridad queles eraajeno en su creacién.

En materia de salud del orden profesional: Como ya se tuvo
oportunidad de sefialar anteriormente, en esta area existen
desde la década de los 60° las denominadas Mutualidades (tres




actualmente) que cubren el Seguro de Accidentes del Trabajo y
Accidentes Profesionales.

Ellas son creacién de entidades gremiales de empleadores,
generadas bajo diversas estructuras juridicas pero que no
persiguen fines de lucro, que son supervisadas por la
Superintendencia de Seguridad Social, y que han aplicado con
mucho éxito una politica que hace centro de su actividad enla
prevenciényreinversién de sus excedentes.

Ellas operan a base de un sistema de reparto y cobran una tasa
fijada por ley (0,95% de Ia renta imponible, mds una sobretasa de
hastaun3,5%segtnel riesgoasociado alaactividad cubierta, todo
ello de cargo del empleador). Dichas entidades se hace cargo
tanto de la prevencién como de la curacién y rehabilitacién de las
enfermedades profesionales y delosaccidentes del trabajo.

Ellas compiten con la atencién que en esta materia con el Estado,
quien opera a través del llamado Instituto de Salud Previsional y
de su Sistema de Salud. El sistema contempla cobertura
financiera en materia de subsidios, indemnizaciones y pensiones
de ampliagama de cobertura.

En materia de prestaciones de familia: a esta rama de la Seguridad
Social corresponden las entidades privadas de més antigua data
en Chile (5 actualmente), como son las ya aludidas Cajas de
Compensacién Familiar (CCAF) y que han hecho aplicacion del
principio de la subsidiariedad desde las década de los afios 50,
siendo su estructura juridica variada, pero sujeta a un marco legal
determinado, y que son supervisadas por la Superintendencia de
Seguridad Social.

Ellas estuvieron encargadas en su origen de administrar la
prestacion de la asignacién familiar, cobrando para ello una
comision de cargo del Estado, para con el curso del tiempo
proceder a gestionar otras actividades, como el denominado
crédito social (prestamos muy accesibles para los trabajadores),
politicas del orden habitacional, administracién de centros

»




recreacionales y prestaciones al sector de pensionados. También

compiten con el Estado en las materias anotadas y carecen de
finalidades de lucro.

5. Enmateria de Seguro de Desempleo: en este ambito, es necesario
anotar la existencia, desde ‘e] afio 2002, de la denominada
Administradora del Seguro de Desempleo, entidad de caracter
privado (sociedad anénima abierta), con fines de lucro y que
cobra una comisién por administrar las cuentas individuales que
cOmponen este Seguro, en conjunto con un Fondo Solidario que
es aportado por el Estado de Chile. Es un3 entidad de caracter
tnico, ya que el Estado no tiene un ente gesto paralelo en esta
materia; la administracién de este Seguro se adjudica mediante
una licitacién publica cada diez afios.

Las prestaciones a todo evento que otorga corresponden al pago
del aludido seguro mediante cuotas segln antigiiedad del
trabajador, y con acceso a Fondo Solidario bajo ciertas premisas;
sufinanciamiento se produce mediante el Pago de unatasa del 3%

sobre la renta imponible, las que casi en su totalidad es de cargo
delempleador.

Esta entidad opera al igual que las AFP sobre la base de Cuentas
individuales de ahorro Y surendimiento, pero el aporte del Fondo

Solidario (reparto) le otorga una caracteristica diversa de
aquellas.

5. Conclusiones y perspectivas de futuro

1. La Seguridad Social, sus normas y sus instituciones, constituyen
un basamento indispensable del Estado de Derecho de los
actuales estados, sin perjuicio de Ia configuracién especifica en
cadaunodeellos.

2. El principio de subsidiariedad entronca con los fundamentos
mismo del Estado de Derecho, puesto que a través de se
distribuyen las esferas legitimas de accién queincumben al poder
publico-Estado-yalos particulares y organizaciones intermedias

3. Enlahistoria de lasideas, se ha conceptualizado la subsidiariedad




€omo un necesario equilibrio para evitar dos extremos: el Estado
omnipotente (que pretende asumir el control de todaslas esferas
de la sociedad) y al individualismo ingenuo que aspira a una
utdpicaautorregulacion, sin considerarlos efectos disgregadores
de privar de seguridades a quienes estdn mds rezagados en la
obtencién delos beneficios del mercado. ‘

En Chile, las leyes laborales y de seguridad social surgen como
unas verdaderas “ley privilegio”, en oposicion a la “ley mandato
uniforme” que es aplicada a todas las personasy a la generalidad
de las relaciones juridicas. La trayectoria de estas recorre el
estado abstencionistay desarrollista, ambos resultado del estado
modernizador, y el estado subsidiario, quien le da fisonomia al
principio de subsidiariedad.

En materia de Seguridad Social el rol subsidiario del estado
produce un cambio de envergadura, en relacién a la antigua
forma de entender el rol de éste, por cuanto el constituyente.
focaliza en forma principal su accién en servir de garante del
acceso al goce prestaciones basicas uniformes, para todos los
habitantes del pafs. En cualquier caso, se trata de prestaciones
basicas, lo que debera ser necesariamente explicitado en las leyes
que regulen especificamente cada componente del derecho en
comentario; tales leyes han de respetar el principio de
subsidiariedad, puesto que el legislador se encuentra vinculado
por laConstitucién.

Asf el principio de subsidiariedad en Ia seguridad social se
manifiesta en una serie de dmbitos: la creacién del Sistema de
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) vigente desde el
afio 1980, se estructurd a base de una administracién netamente
privada; se crearon las denominadas Instituciones de Salud
Previsional (Isapres). Dichas entidades (13 actualmente), que
pueden tener una estructura juridica de diverso orden y que
admiten el fin de lucro, se encuentran, al igual que el Estado,
autorizadas para gestionar el régimen de salud comdn, siendo
fiscalizados por el estado a través de la Superintendencia de
Salud; en materia de salud del orden profesional existen desde la
década de los 60’ las denominadas Mutualidades (tres




actualmente) que cubren el Seguro de Accidentes del Trabajo y
Accidentes Profesionales; en materia de prestaciones de familia
se encuentran las entidades privadas de mas antigua data en Chile
(5 actualmente), como son la Cajas de Compensacién Familiar
(CCAF) y que han hecho aplicacién del principio de la
subsidiariedad desde las década de los afios 50°, siendo su
estructura juridica variada, pero sujeta a un marco legal
determinado, y que son supervisadas por la Superintendencia de
Seguridad Social; y en materia de desempleo es necesario anotar
la existencia, desde el afio 2002, de la denominada
Administradora del Seguro de Desempleo, entidad de caricter
privado (sociedad andénima abierta), con fines de lucro y que
cobra una comisién por administrar las cuentas individuales que
componen este Seguro, en conjunto con un Fondo Solidario que
esaportado porel Estado de Chile.

En el actual momento politico, se discute sobre |a existencia o no
de un principio de subsidiariedad en el Derecho chileno, creemos
que con lo explicitado en estas paginas es evidente que tal
principio forma parte de nuestra constitucién Y, en lo que nos
interesa, de laseguridad social chilena. Lo anterior, no sélo porun
acto de voluntad del constituyente de 1980, que pudiera ser
borrado por otra voluntad constituyente posterior, sino que por
tratarse de un principio vinculado con la idea misma de Estado de
Derecho. Sin principio de subsidiariedad (o como se le quiera
llamar) carecerfamos de un limite conceptual y normativo sobre
qué es propio del Estado y qué de la sociedad civil, volviéndose a
momentos de desarrollo (intervencionismo) ya superados y que
han demostrado su ineficacia para otorgar bienestar a los
ciudadanos.
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