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			 A Jesús Carpintero y a los chilenos, en la pobreza 
o camino a ella por el sistema de AFP.


		




		

			Prólogo


			He sido cordialmente invitado a formar parte del realismo visceral. Por supuesto, he aceptado. No hubo ceremonia de iniciación. Mejor así.


			Roberto Bolaño, Los detectives salvajes, 1998


			El día 23 de marzo de 2012, Carlos Alberto Rivadeneira Martínez defendía su tesis doctoral en la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca (España), en un acto académico formal y solemne, además de particularmente emotivo para quien lo venía buscando con tesón y perseverancia encomiables desde hacía tiempo. 


			El tribunal juzgador estuvo presidido en tan señalada ocasión por el profesor Manuel Álvarez de la Rosa, catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de La Laguna, y formaron parte de él también los profesores de nuestra común disciplina Jesús Mercader Uguina (catedrático de la Universidad Carlos III de Madrid), Gloria Pilar Rojas Rivero (catedrática de la Universidad de La Laguna), Enrique Cabero Morán (profesor titular de la Universidad de Salamanca) y, en la condición de secretaria de la comisión, María José Nevado Fernández (profesora titular de la Universidad de Salamanca). El trabajo de investigación, que había sido larga y rigurosamente elaborado por su autor bajo la dirección de quien esto escribe, versó sobre El nuevo sistema chileno de pensiones y, al cabo, fue merecedor unánime –así habría de entenderlo el tribunal después de la exposición llevada a cabo por el doctorando y de la consiguiente y pausada confrontación de pareceres habida en su seno– de la máxima calificación académica de «sobresaliente cum laude».


			Cuatro años después, y no sin una profunda reelaboración de aquellas  páginas –tras haber dejado transcurrir el autor un tiempo conveniente de reflexión y sosiego, además de haber procurado la actualización documental indispensable–, el doctor Rivadeneira Martínez hace público, al fin, en su país, el libro sobre el sistema privado de pensiones chileno, que tanta dedicación y desvelo intelectual le han deparado. Provisto el estudio, eso sí, de un elocuente, polémico y provocador título: Aquí se fabrican pobres. Un adelanto de todo ello había aparecido ya en España, con el título de «El sistema privado de pensiones chileno: pobreza para el trabajador y riqueza para los grupos económicos a cargo de las entidades gestoras», inserto como artículo en la Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (2013, núm. 33), prestigiada publicación electrónica que dirige el profesor Luis Enrique de la Villa Gil.


			El libro que ahora se prologa es, a fin de cuentas, un estudio sistemático y crítico del sistema privado de pensiones vigente en Chile, conocido como «Sistema de AFP», en referencia a las entidades gestoras denominadas Administradoras de Fondos de Pensiones, y poseedor, desde luego, de características diversas de un régimen propio de seguridad social. Había sido implantado en 1980 por el gobierno de la dictadura militar del general Augusto Pinochet, con carácter obligatorio y automático para quienes empezaran a trabajar por primera vez, como trabajadores dependientes, en el sector privado o –con algunas excepciones– público, desde 1 de enero de 1983 (Decreto Ley número 3.500, sobre sistema privado de pensiones, Diario Oficial de 13 de noviembre de 1980). Pero que sea el propio autor quien devele con sus palabras alarmadas el propósito del texto: «En este libro –advierte ya desde el principio– se describe el sistema privado de pensiones chileno y se analiza críticamente, en procura de aportar al debate y llamar la atención sobre las características de un modelo que, si no se corrige a tiempo, está llamado a convertirse en la mayor tragedia socioeconómica de la historia de Chile».


			La actitud intelectual y de política jurídica que el autor mantiene sobre este sistema privado de pensiones, después de haber analizado con detenimiento su estructura, contenido y consecuencias sociales, no puede ser ciertamente más crítica y descalificadora. Llega, como se ha dicho, a tildar a su propio objeto de estudio, el «Sistema de AFP», una verdadera «fábrica de pobreza», a su juicio, hasta el punto de que –nos lo recuerda él mismo– el ingenio crítico popular haya llegado a renombrar aquella sigla como «Aquí se Fabrican Pobres». El doctor Rivadeneira, que se adhiere sin reserva a la tesis del «saqueo de los grupos económicos al Estado», lo considera, a la postre, «muy injusto, riesgoso e insuficiente para el afiliado, pero un excelente negocio para [sus] entidades administradoras, en manos de los grandes capitales».


			La estructura de libro, escrito en su conjunto con el estilo ágil y directo que caracteriza la prosa del autor, se acomoda, así pues, a divisiones temáticas o capitulares perfectamente diferenciadas. El estudio se centra en el funcionamiento del vigente régimen privado de pensiones en el país, pasando revista a la afiliación, la administración, las pensiones y sus modalidades, la financiación de las prestaciones, los fondos de pensiones, las inversiones de los recursos de estos fondos y el papel que corresponde al Estado dentro del conjunto. Para acometer, acto seguido, una valoración general de los resultados y carencias del modelo, su insuficiencia por encima de otras que también se denuncian (déficit fiscal, falta de transparencia, regresividad, inconstitucionalidad, etc.).


			El lector tiene ante sí, después de todo, un libro apasionado y apasionante. Lo segundo, porque se ha propuesto como objeto de análisis y reflexión un asunto especialmente relevante dentro del sistema social chileno –su régimen privado de pensiones–, tantas veces ensalzado por su propaganda aparejada e incesante, como vituperado con vigor por sus detractores, pero esencialmente vidrioso y polémico donde los haya. Y apasionado, porque tal es la seña de identidad de su autor, cuya escritura ha sido puesta en este caso al servicio de su compromiso social inclemente. Que el lector juzgue pues los resultados del trabajo, que analice y discurra acerca de cada proposición y juicio empeñados a lo largo de sus páginas, sabiendo de antemano –puedo asegurarlo desde este momento– que, como sucede en los más obstinados relatos, al final no quedará indiferente.






			Manuel Carlos Palomeque


			Catedrático de Derecho del Trabajo


			Universidad de Salamanca (España)


		




		

			Introducción


			En el contexto del proceso privatizador que emprendió la derecha chilena luego del golpe militar de 1973 para transformar el Estado de uno social y desarrollista a uno neoliberal y subsidiario, altos personeros del régimen se hicieron dueños de lucrativas e influyentes empresas estatales en sensibles áreas para la economía y el desarrollo del país. Esta verdadera estrategia de control político y económico pudieron implementarla valiéndose de la protección e impunidad que les aseguraba su posición dominante en la dictadura de Augusto Pinochet1.


			Una de esas áreas es la previsión social, donde fue impuesto el sistema privado de pensiones, conocido como «Sistema de AFP»2, la viga maestra de un proceso encubierto de explotación del trabajador al servicio de los grupos económicos surgidos y/o fortalecidos al amparo de la bota militar. Y les da una enorme influencia que abarca todo el abanico político nacional.


			Un sistema «previsional»3 que asegura a estos conglomerados económicos, propulsores y administradores de aquél, gigantescas ganancias y dinero fresco4 para distribuirlo a su arbitrio conforme a sus intereses.


			Un seguro privado muy injusto, riesgoso e insuficiente para el afiliado, pero un excelente negocio para las entidades administradoras del Sistema, en manos de los grandes capitales. Pobreza, injusticia y riesgo para el afiliado y su familia, seguramente la razón de por qué las fuerzas armadas no lo adoptaron para sí, no obstante imponerlo a la población civil.


			El régimen privado de pensiones chileno, de capitalización individual, presenta características ajenas y contrarias a un sistema de seguridad social, y de efectos muy nocivos para la debida y digna protección de la población.


			Es un régimen de autofinanciamiento, individualista a ultranza, nada de solidario, ni idóneo para una sociedad con una de las mayores inequidades del planeta en la distribución del ingreso, y donde la inmensa mayoría percibe rentas bajas, otros ingresos medios y unos pocos altos, con cotizaciones con las que se acumulan fondos insuficientes para financiar una pensión aceptable o digna.


			Los resultados están a la vista, donde las estadísticas muestran el dramático rostro de la pobreza para millones de ciudadanos, que la sufren hoy con sus pensiones o la sufrirán tan pronto se jubilen.


			La buena prensa que ha tenido el Sistema, cada vez menor, se explica no por su virtualidad social, que no la tiene, sino porque los mismos grandes capitales dueños de las instituciones que lo administran, son los que controlan y financian los medios de comunicación.


			En este libro se describe el sistema privado de pensiones chileno y se analiza críticamente, en procura de aportar al debate y llamar la atención sobre las características de un modelo que, si no se corrige a tiempo, está llamado a transformarse en la peor tragedia socioeconómica de la historia de Chile. 


			Vemos entonces que este Sistema está deslegitimado en la forma, en tanto impuesto en dictadura, y en el fondo, por traer pobreza para los trabajadores y sus familias, e injusta y cuantiosa riqueza para sus administradores.


			De hecho, hay consenso en que el sistema de AFP es una fábrica de pobreza5, muy insuficiente para proveer una pensión digna  y que requiere cambios sustanciales.






			

				

					1	Ver Mönckeberg Pardo, María Olivia, El saqueo de los grupos económicos al Estado chileno, Santiago de Chile, 2001.


				


				

					2	En referencia a las entidades gestoras denominadas Administradoras de Fondos de Pensiones.


				


				

					3	En realidad, un seguro privado que no tiene nada de seguridad social.


				


				

					4	Producto del trabajo de los chilenos.


				


				

					5	De esta dramática realidad dan cuenta las iniciales AFP «Aquí se Fabrican Pobres», frase que el ingenio popular ha acuñado para identificar el Sistema. Lo que de paso nos recuerda que la verdad siempre se impone y es imposible evadirla. De la impresión referida dan cuenta, por ejemplo, las multitudinarias movilizaciones del movimiento «No Más AFP» del segundo semestre del año 2015, y la encuesta de julio de 2016 Plaza Pública-CADEM, donde 9 de cada 10 chilenos reprueba las AFP.


				


			


		




		

			I. Funcionamiento del sistema privado 
de pensiones chileno


			A. Panorama general 


			El sistema se basa en la capitalización individual, esto es, el propio afiliado financia su pensión mediante el ahorro individual1, integrado por los aportes obligatorios2 y los voluntarios3.


			El fondo que el afiliado va acumulando es administrado por las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) las cuales invierten4 estos recursos individuales en instrumentos comerciales determinados por ley, con el fin que aquellos obtengan utilidades y así se incrementen.


			Al llegar la contingencia necesaria para pensionarse (invalidez, vejez o muerte del causante) el afiliado tendrá acumulado un capital que será su base de pensión, y con el mismo podrá optar entre las siguientes modalidades de pensión: o bien retira los fondos periódicamente de la respectiva AFP5, o traspasa estos fondos hacia una compañía de seguros de vida para que ésta le pague al sujeto una renta vitalicia inmediata6, o una combinación de las anteriores7.


			De otra parte, el Estado garantiza8 el financiamiento de ciertos beneficios mínimos, otorga prestaciones asistenciales no contributivas9, dicta normas para el funcionamiento del sistema y controla el cumplimiento de la normativa vigente10.


			Características


			a) Sistema individualista y no solidario 


			i) Un sistema de seguro privado


			El Sistema, hijo del modelo económico neoliberal, minimiza el rol del Estado en la protección de los individuos, les transfiere a éstos la responsabilidad de protegerse a sí mismos ante los riesgos de la vida. También releva al empleador de la obligación de costear con sus trabajadores los gastos de los servicios y prestaciones destinados a atender esas eventualidades. Ambas omisiones (cotización del Estado y del empleador) constituyen incumplimientos de Chile a obligaciones asumidas ante la comunidad internacional, según se expone en punto II.B.7.2.1.5.


			El Sistema es, en la práctica, un seguro privado. En efecto, aquí opera la lógica propia del seguro privado, esta es la de la justicia conmutativa, donde las prestaciones se miran como equivalentes y se resume en la máxima: »tanto aporto tanto recibo». Esto es así principalmente para la pensión de vejez, que es la mayoritaria, donde la pensión se financia íntegramente con los fondos reunidos. Entonces, si la pensión dependerá fundamentalmente de mis fondos acumulados, que a su vez se integran con las cotizaciones aportadas por el trabajador, tenemos que lo que recibo (pensión) dependerá de lo que aporto. Es como el seguro privado, donde la cobertura (aquí pensión) depende de lo que pague o aporte por prima (aquí cotización). 


			Los fondos acumulados en las cuentas personales son individuales y de dominio del afiliado, aunque éste no puede utilizarlos sino para financiar las pensiones11.


			Hay una equivalencia total entre aportes y beneficios, en el caso de la pensión por vejez. 


			ii) Ausencia de solidaridad


			La solidaridad es un principio fundamental de la seguridad social, y entonces del derecho de la seguridad social.


			Es el caso que entre los principios rectores del Sistema de AFP no está presente la solidaridad12.


			El Sistema se basa en una visión individualista del hombre, a diferencia del anterior sistema de reparto, que se sustentaba en una visión colectivista. Esta filosofía del nuevo sistema se refleja con la supresión de todo elemento de solidaridad. Hay una equivalencia directa entre aportes y beneficios. Equivalencia que se grafica no solo en el cálculo de las pensiones sino también en la propiedad del afiliado sobre sus aportes13.


			El Sistema tiene un carácter netamente individualista e intrínsecamente no solidario14.


			No se cumple aquí el aporte tripartito de trabajador, empleador y Estado, prescrito en convenios internacionales15 suscritos, ratificados y no denunciados por Chile, y por tanto, plenamente integrantes de nuestro derecho, ¡pero que no se aplican!


			El triple aporte es manifestación de solidaridad, como lo ha recordado desde hace unos 30 años la Organización Internacional del Trabajo (OIT)16


			El individualismo se ha llevado al extremo al reglamentarse que los aportes voluntarios (depósitos convenidos, cotizaciones voluntarias, depósitos de ahorro previsional voluntario, individual y colectivo) no pagan impuesto, con lo que se privilegia a una minoría con capacidad de ahorro por sobre una inmensa mayoría que no tiene esa capacidad, y que ve frustrada su esperanza en la ayuda estatal y en los recursos que obtiene el Estado vía impuestos para dar esa asistencia. 


			Nada de redistribución y renuncia del Estado a su deber de optar por el bien común.


			El Sistema no fue concebido como instrumento de redistribución del ingreso17, lo que deja de manifiesto un desconocimiento grave de la seguridad social y de su derecho, que tienen en la justicia distributiva un pilar fundamental.


			El Sistema no propicia la solidaridad entre las generaciones o los diferentes grupos sociales y económicos, con muy diferentes necesidades y medios18.


			Tampoco responden a un criterio de solidaridad19 las discriminaciones que el Sistema contempla en contra de la mujer20 y de la familia21. 


			b) Capitalización individual


			En el Sistema, la pensión del afiliado y de sus beneficiarios, se financia con el ahorro individual de éste22.


			Al basarse el Sistema en la capitalización individual, las cotizaciones se capitalizan en el mercado de capitales según la tasa de rentabilidad del fondo de pensiones de cada afiliado23. 


			c) Afiliación única, automática, permanente y obligatoria


			El sistema privado de pensiones constituye el único modelo existente24 e irrenunciable para todo trabajador dependiente, el que, como consecuencia de prestar servicios por vez primera después del 31 de diciembre de 1982, queda afiliado al Sistema por el solo ministerio de la ley. Y a partir del año 2018, también para la mayoría de los trabajadores independientes25.


			d) Administración privada26


			La administración de los fondos (en tanto no llegue el momento de pensionarse y optar por una modalidad de pensión) está a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), constituidas jurídicamente como sociedades anónimas. Estas mismas entidades administrarán la correspondiente pensión si el pensionado opta por la modalidad del retiro programado27 de sus fondos, o renta  temporal28. Si se opta por la modalidad de renta vitalicia29, las pensiones serán administradas por las Compañías de Seguros de Vida, también personas jurídicas de derecho privado y organizadas como sociedades anónimas.


			e) Rol fiscalizador, asistencialista y garantizador del Estado


			El Estado fiscaliza a través de la Superintendencia de Pensiones30, la Superintendencia de Valores y Seguros31, la Superintendencia de Seguridad Social32 y la Contraloría General de la República33.


			El Estado asiste a través de la Pensión Mínima34, el Aporte Previsional Solidario35 y la Pensión Básica Solidaria36. 


			El Estado garantiza37 determinadas prestaciones en caso de cesación de pagos o quiebra38 de una compañía de seguros; también es garante de la rentabilidad mínima, pensiones del régimen antiguo y bono de reconocimiento. 


			 


			B. La afiliación en el sistema privado de pensiones chileno39 


			1. Características de la afiliación


			a) Única40


			En el sentido que el trabajador solo podrá estar actualmente adscrito a una sola AFP (sin perjuicio de cambiarse de una a otra) aun cuando preste servicios a varios empleadores o sea a la vez trabajador dependiente e independiente. También es única en tanto tampoco podrá estar afiliado, como activo, simultáneamente al nuevo sistema y al anterior, no obstante poder afiliarse al sistema privado estando pensionado en el sistema anterior.


			b) Permanente41


			Subsiste durante toda la vida del afiliado, esté o no en actividad, ejerza una o varias actividades simultáneas o sucesivas, se cambie o no de AFP. 


			c) Automática 


			Para los trabajadores dependientes42 que iniciaron sus labores después del 31 de diciembre de 1982. 


			Con la reforma previsional del año 2008, de la ley N°20.255, la afiliación de los trabajadores independientes, que obtengan rentas brutas gravadas por el artículo 42 Nº2 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, también es automática para quienes no manifiesten su decisión contraria, durante un período de transición primero, y desde el año 2018 de manera definitiva43. 


			d) Obligatoria o impuesta44


			e) Voluntaria en ciertos casos45


			

					
i.	Para los trabajadores dependientes que se afiliaron al sistema antiguo antes del 31 de diciembre de 198246, quienes pueden optar por afiliarse al Sistema o mantenerse en el anterior47.


					
ii.	Para ciertos trabajadores independientes48. 


					
iii.	Para los pensionados en el sistema anterior49.


					
iv.	Para toda persona natural que no ejerza actividad remunerada o lucrativa que obligue a afiliarse. Nos referimos al afiliado voluntario50. O que, ejerciéndola, su renta imponible, esto es, el 80% de sus ingresos anuales, sea inferior a un ingreso mínimo.


			


			2. Licitación para la afiliación obligatoria51


			La Superintendencia de Pensiones llama a licitaciones públicas para adjudicar el servicio de administración de las cuentas de capitalización individual de las personas que se afilien al Sistema durante el período correspondiente a los veinticuatro meses siguientes al sexto mes de la adjudicación. 


			En cada licitación se adjudicará el servicio a la entidad que ofrezca cobrar la menor comisión por depósito de cotizaciones periódicas al momento de la presentación de las ofertas.


			3. Tipos de afiliación


			La Superintendencia de Pensiones, en circular N°1.694, de 10 de mayo de 2010, con vigencia desde el 1 de agosto de 2010, impartiendo instrucciones sobre afiliación e incorporación a una AFP, distingue entre los siguientes tipos de afiliación:


			

					
a.	De trabajador dependiente, que comenzó a trabajar después del 31 de diciembre de 198252.


					
b.	De trabajador dependiente, que comenzó a trabajar antes del 31 de diciembre de 198253.


					
c.	De trabajador independiente.


					
d.	De pensionado en el anterior sistema de pensiones que continúa trabajando.


					
e.	De afiliado voluntario. 


			


			Veamos. 


			

					
a.	Tratándose de trabajadores dependientes que inician sus labores después del 31 de diciembre de 1982, para todos lo efectos legales se entiende que el trabajador está afiliado al nuevo sistema de pensiones e incorporado a la Administradora respectiva54 desde la fecha de inicio de sus labores55. 


					
b.	En el caso de trabajadores dependientes que registran cotizaciones en el anterior sistema56, el interesado debe solicitar su incorporación en la AFP correspondiente57. 


					
c.	Respecto de los trabajadores independientes, la afiliación se verifica al pagarse la primera cotización.


			


			Desde los inicios del Sistema, la afiliación de los trabajadores independientes ha sido voluntaria.


			En la reforma previsional del año 2008, de la ley N°20.255, se dispuso que a partir del 1 de enero de 2012 la afiliación es obligatoria al sistema de pensiones y al seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales58 para el trabajador independiente que obtenga rentas brutas gravadas por el artículo 42 Nº2 del Decreto Ley 824, de 1974, sobre Impuesto a la Renta, esto es, ingresos provenientes del ejercicio de las profesiones liberales o de cualquiera otra profesión u ocupación lucrativa59 incluyéndose los obtenidos por los auxiliares de la administración de justicia por los derechos que conforme a la ley obtienen del público, los obtenidos por los corredores que sean personas naturales y cuyas rentas provengan exclusivamente de su trabajo o actuación personal, sin que empleen capital, y los obtenidos por sociedades de profesionales que presten exclusivamente servicios o asesorías profesionales.


			Para estos efectos se entiende por «ocupación lucrativa» la actividad ejercida en forma independiente por personas naturales y en la cual predomine el trabajo personal basado en el conocimiento de una ciencia, arte, oficio o técnica por sobre el empleo de maquinarias, herramientas, equipos u otros bienes de capital.


			En cuanto a la cotización, se establece también que desde el 1 de enero de 2012 la renta por la que el independiente cotizará será anual60 y corresponderá al 80% de la suma de las rentas por las que estará obligado a cotizar, obtenidas por el trabajador independiente en el año calendario anterior a la declaración del impuesto por dichos ingresos. Esa renta imponible no podrá ser inferior a un ingreso mínimo mensual61 ni superior al resultado de multiplicar 12 por el  máximo imponible mensual para el año 2015 de 73,2 UF62. Si dicha renta imponible fuera inferior a un ingreso mínimo, no está obligado a afiliarse ni a cotizar, pero podrá hacerlo como trabajador voluntario63. 


			Como se expone en nota 48, durante los años 2012, 2013 y 2014, existió la obligación de cotizar por un 40%, 70% y 100%, respectivamente en cada año, de la renta imponible (80% de los honorarios brutos percibidos en un año calendario), salvo que en forma expresa el trabajador manifieste lo contrario. Queda la posibilidad de cotizar más de manera voluntaria. A partir del 2018 es obligatoria la cotización por el 100% de la renta imponible. Y en el año 2019 se incorporará la obligación de cotizar para salud. Con todo, no regirán las obligaciones referidas precedentemente, es decir, no estarán obligados a afiliarse al Sistema ni cotizar, aquellos trabajadores independientes que, al 1 de enero de 2012, tengan 55 años o más, en el caso de los hombres, o 50 años o más, en el caso de las mujeres. 


			Si un trabajador tiene la calidad de dependiente, e independiente con rentas que lo obligan a cotizar, todas las rentas imponibles y las remuneraciones imponibles se sumarán para aplicar el tope máximo anual imponible.


			

					
d.	En cuanto al pensionado del sistema anterior que continúa trabajando, como dependiente o independiente; y opta por afiliarse al actual Sistema64, el interesado debe solicitar su incorporación en la AFP respectiva65.


					
e.	Sobre el afiliado voluntario, esta figura se incorpora a partir del 1 de octubre de 200866, con la reforma previsional de la ley N°20.255, y es aquella persona natural que no ejerza una actividad remunerada, y que puede enterar cotizaciones previsionales en la cuenta de capitalización individual voluntaria que al efecto abra en una Administradora de Fondos de Pensiones.


			


			El afiliado voluntario siempre puede efectuar ahorro voluntario67.


			–Caso de pensionado en el sistema de AFP68


			Tratándose de pensionados del sistema nuevo69, éstos estarán obligados a cotizar en tanto continúen trabajando como dependientes y sean menores de 60 años (la mujer) o 65 (el varón), o mayor de esas edades la o el trabajador dependiente pensionado por invalidez parcial originada en un primer dictamen o que ha sido citado a segunda revisión para examen definitivo. La cotización obligatoria, o la voluntaria del exento de cotizar70, servirá aquí para mejorar la pensión al acumular más fondos para el pago del Retiro Programado71 o mejorar la prima en el caso de la Renta Vitalicia72, o para contratar un nuevo seguro de Renta Vitalicia. 


			4. Desafiliación del Sistema73


			Ya se dijo que la afiliación al sistema de AFP es de por vida. Esta figura de la desafiliación es eminentemente transitoria y responde a la necesidad de enmendar daños que pudo haber sufrido la gente que, generalmente por desconocimiento, se cambió al nuevo sistema sin considerar que de haberse quedado en el anterior sistema podría haber jubilado antes que la edad fijada por aquél.


			Así, en el año 1983 se dictó la ley N°18.225, que permitió desafiliarse y retornar al sistema anterior, cumpliendo alguno de los siguientes requisitos:


			

					
a.	Varones que podían pensionarse con menos de 65 años de edad, y mujeres con menos de 6074. El plazo para optar a dicha desafiliación se encuentra vencido. Era de 180 días contados desde el 28 de junio de 1983.


					
b.	Quienes hayan sido imponentes de instituciones de previsión del antiguo régimen y no hubiesen tenido derecho a bono de reconocimiento75, por no tener al menos 12 meses de cotización en alguna institución de previsión en los 5 años anteriores al 13 de noviembre de 1980. 


					
c.	Quienes no teniendo derecho a dicho bono de reconocimiento por no cumplir esos requisitos aludidos en la letra b) recién pasada, sí tengan bono de reconocimiento76 por registrar cotización en alguna institución previsional entre el 1 de julio de 1979 y la fecha de opción al Sistema77, y tengan al menos 60 meses de cotizaciones anteriores a julio de 1979. 


					
d.	Por otro lado, el Decreto Supremo N°39, del año 1999, del Ministerio del Trabajo y Previsión Social, que reglamenta la ley N°19.234, sobre Exonerados Políticos, permitió, en su artículo 15, que los exonerados políticos que pudieran optaran por incrementar su antigüedad previsional para cumplir con los requisitos exigidos por la ley Nº18.225 sobre desafiliación.


			


			C. Administración78


			La administración del Sistema está en manos de entidades privadas: las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) y las Compañías de Seguros de Vida. 


			No incluimos aquí al Instituto de Previsión Social (IPS), que administra la Pensión Básica Solidaria de Vejez, la Pensión Básica Solidaria de Invalidez, el Aporte Previsional Solidario de Vejez y el Aporte Previsional Solidario de Invalidez79, porque se trata de prestaciones asistenciales estatales que operan en defecto del sistema privado y por tanto, en mi opinión, ajenas al mismo.


			1. Aspectos de la administración del Sistema


			

					
a.	La administración de los Fondos de Pensiones, función encargada principalmente a las AFPs80.


					
b.	La entrega de las prestaciones del Sistema, esto es, las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia: los entes administradores son las AFPs y las compañías de seguros de vida81, según cual sea la modalidad de pensión elegida por el afiliado al momento de pensionarse. 


			


			Las AFPs entregan las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia que se dan bajo la modalidad de Retiro Programado82 y Renta o Retiro Temporal83.


			También pagan la cuota mortuoria84 de un afiliado no pensionado o pensionado bajo la modalidad de retiro programado o renta temporal. Todo, con cargo a la cuenta de capitalización individual del afiliado en la AFP.


			Las Compañías de Seguros de Vida dan las indicadas pensiones bajo la modalidad de Renta Vitalicia85, además de pagar el Aporte Adicional86 y la cuota mortuoria, cuando correspondan.


			2. Comisiones87


			Por la prestación de sus servicios a los afiliados, la ley otorga a las Administradoras el derecho a cobrarles a éstos comisiones.


			2.1. Características 


			a) Libertad en la fijación de montos


			Las AFP fijan libremente el monto de las comisiones, dentro de las formas que permite la ley88. Entendidas las comisiones como el precio de un servicio, la doctrina neoliberal que subsiste en el Sistema presume que la libre elección de AFP por parte de los afiliados, y la competencia entre éstas, establecerá un nivel de comisiones aceptable89. 


			b) Uniformidad90


			Las comisiones deben ser uniformes para todos los afiliados.


			Con esta característica se asegura la regresividad del Sistema, según se anota en punto II.B.3.


			2.2. Objeto de las comisiones


			Las comisiones estarán destinadas al financiamiento de la Administradora. 


			D. Modalidades de pensión


			El afiliado que cumpla con la edad necesaria para pensionarse por vejez91, o con los requisitos exigidos para una pensión de vejez anticipada92; o haya sido declarado inválido total, o inválido parcial por un segundo dictamen ejecutoriado93; o el beneficiario de pensión de sobrevivencia; puede acceder a la respectiva pensión (vejez, invalidez o sobrevivencia) disponiendo del saldo de su Cuenta de Capitalización Individual y optando entre las modalidades de pensión de renta vitalicia inmediata, retiro programado, renta temporal con renta vitalicia diferida y renta vitalicia inmediata con retiro programado.


			Veamos.


			1. Renta Vitalicia Inmediata94


			Es aquella modalidad de pensión que contrata, en forma irrevocable, el afiliado con una compañía de seguros de vida, en la que ésta, a cambio de la transferencia del dominio de los fondos de pensiones de aquél, se obliga a pagarle una renta mensual constante, o variable en el tiempo, desde el momento en que suscribe el contrato hasta su fallecimiento, y producido éste, la compañía debe pagar pensión de sobrevivencia a sus beneficiarios. 


			En el caso de los beneficiarios hijos no inválidos, la renta vitalicia se pagará hasta que ellos mantengan esa calidad de beneficiarios, esto es, hasta que cumplan 18 años, o 24 años si estudian95.


			a) Requisitos


			

					
i.	Sólo pueden acceder a esta modalidad los afiliados cuyo saldo en la Cuenta de Capitalización Individual les permita contratar una renta igual o superior a la Pensión Básica Solidaria de vejez96.O, en el caso de la pensión de vejez anticipada, igual o superior al 100% de la pensión máxima con aporte solidario. 



					
ii.	Los beneficiarios de pensión de sobrevivencia, para optar por esta modalidad deben hacerlo por unanimidad. 



			


			2. Retiro Programado97


			Es aquella modalidad de pago de la pensión, donde este se verifica con cargo al saldo que el afiliado mantiene en su Cuenta de Capitalización Individual en la Administradora en que esté incorporado, retirando de la misma anualmente, en doce mensualidades, la cantidad expresada en unidades de fomento98 que resulte de dividir cada año el saldo efectivo de su Cuenta de Capitalización Individual por el capital necesario para pagar una unidad de pensión, al afiliado y, fallecido éste, a sus beneficiarios según ciertos porcentajes99.


			– Características 


			

					
i.	Es revocable por el afiliado: quien elija esta modalidad, en cualquier momento puede cambiarse a la de renta vitalicia inmediata100, a la de renta temporal con renta vitalicia diferida101, o a la de renta vitalicia inmediata con retiro programado102, suscribiendo el correspondiente contrato con la compañía de seguros y con la Administradora, según corresponda, y supuestos los requisitos exigidos para la nueva modalidad elegida.



					
ii.	Es obligatoria para los afiliados que no puedan acogerse a la modalidad de renta vitalicia, esto es, para aquellos que dado el monto de los fondos de su cuenta individual y atendidos los factores que se consideran al momento de determinar la pensión103, vayan a obtener pensiones inferiores a la Pensión Básica Solidaria de Vejez. O inferior al 100% de la pensión máxima con aporte solidario104, en el caso de la pensión de vejez anticipada.



					
iii.	Igual que las otras modalidades, se expresa en unidades de fomento105.



					
iv.	El afiliado mantiene la propiedad106 de sus fondos previsionales. De esta circunstancia se deriva lo siguiente:



			


			-En caso de fallecimiento del afiliado sin beneficiarios de pensión de sobrevivencia, los fondos pasan a integrar la masa hereditaria del afiliado fallecido.


			-La rentabilidad de los fondos (positiva o negativa) afectará al afiliado, es decir, éste asume el riesgo financiero de los fondos. 


			El retiro programado se va recalculando cada año, considerando el nuevo saldo del afiliado en la cuenta individual y la tabla de mortalidad y expectativas de vida del grupo familiar, que para estos efectos establecerá la Superintendencia de Pensiones en conjunto con la Superintendencia de Valores y Seguros.


			Al calcular la tasa de interés todos los años, supone un riesgo de esta modalidad en relación con la renta vitalicia, donde el interés se calcula una única vez, al contratar el seguro. 


			En el retiro programado el monto anual de la pensión está sujeto a imprevisibles modificaciones, ya que éstas dependerán en parte107 de la rentabilidad que pueda obtener la AFP, la que a su vez está sujeta a variaciones de la economía que se traducen en bruscos cambios de la tasa de interés108.


			En efecto, en el caso del pensionado, los fondos se siguen invirtiendo, a elección de éste, en los fondos C, D o E, por lo que el riesgo continúa y el jubilado no puede programar su vida, pues no sabe lo que recibirá el próximo año, es una angustia permanente que no se condice con la dignidad humana.


			El afiliado asume él mismo, y sus beneficiarios, el riesgo de sobrevida.


			3. Renta Temporal con Renta Vitalicia Diferida109


			Es aquella modalidad de pensión donde el afiliado, o sus beneficiarios110, contrata con una compañía de seguros de vida el pago de una renta mensual a contar de una fecha futura, determinada en el contrato, reteniendo en su Cuenta de Capitalización Individual los fondos suficientes para obtener de la Administradora una renta temporal durante el período que medie entre la fecha en que se ejerce la opción por esta modalidad y la fecha en que la renta vitalicia diferida comienza a ser pagada por la compañía de seguros con la que se celebró el contrato.


			– Características111


			

					
i.	Durante el período que opera la renta temporal, la AFP paga la pensión, el afiliado mantiene la propiedad y asume el riesgo de sobrevida y el financiero sólo respecto de la parte de su Fondo que permanece en la Administradora de Fondos de Pensiones y por el período que dure la renta temporal.



					
ii.	Una vez que opera la renta vitalicia, la compañía de seguros asume el riesgo de sobrevida del afiliado o sus beneficiarios112, y el riesgo financiero de la inversión de los fondos de pensiones.



					
iii.	Para el cálculo de la renta vitalicia diferida, se considerarán sólo los fondos que queden de la Cuenta de Capitalización Individual una vez descontados los destinados al retiro temporal.



			


			4. Renta Vitalicia Inmediata con Retiro Programado


			Siendo esta modalidad una combinación de la renta vitalicia inmediata con el retiro programado, se rigen, cada etapa, por las reglas y características de aquellas.


			Es la modalidad de pensión donde el afiliado contrata con una compañía de seguros de vida una Renta Vitalicia Inmediata con una parte del saldo de la cuenta de capitalización individual, contratando con la parte restante la modalidad de Retiro Programado. 


			Aquí la pensión corresponderá a la suma de los montos percibidos por cada una de las modalidades. 


			Sólo podrán optar por esta modalidad aquellos afiliados que puedan obtener una renta vitalicia inmediata que sea igual o mayor que la Pensión Básica Solidaria de Vejez113 o, en el caso de la pensión de vejez anticipada, igual o superior al 100% de la pensión máxima con aporte solidario.


			E. Pensiones


			El Sistema privado de pensiones contempla las de vejez, invalidez y sobrevivencia. 


			Veamos ahora cada una de estas pensiones.


			1. Pensión de Vejez114


			1.1. Pensión de vejez normal 


			Requisitos115 para tener derecho a la pensión de vejez:


			

					
a.	Ser afiliado al Sistema.



					
b.	Haber cumplido 60 años de edad las mujeres y 65 años los hombres. 



			


			El afiliado que cumpla los 65 años de edad y no ejerza su derecho a obtener pensión de vejez no podrá solicitar pensión de invalidez y la Administradora quedará liberada de su responsabilidad de enterar en la cuenta de capitalización individual el Aporte Adicional116 para financiar la pensión de sobrevivencia, en caso de fallecimiento del afiliado.


			Sin embargo, se expone más adelante cómo es que el Sistema ha resultado muy insuficiente, por distintas causas, para reunir fondos bastantes para financiar pensiones decentes, por lo que, en la generalidad de los casos, la persona no puede pensionarse por vejez, bajo riesgo de una pensión de hambre, y entonces queda fuera de la cobertura del seguro de invalidez y sobrevivencia, con las consiguientes ganancias de las compañías de seguros. Atendido esta realidad de pensiones insuficientes e imposibilidad de pensionarse por vejez, debiera legislarse sobre una devolución a los afiliados de las primas pagadas, con las que la compañía de seguros ha obtenido rentabilidad a su favor117. 


			1.2. Pensión de vejez anticipada común


			Como el sistema de capitalización individual se basa en el capital acumulado por cotizaciones y rentabilidad de las inversiones del Fondo de Pensiones, los afiliados pueden pensionarse antes de cumplir con las edades legales si cuentan con el ahorro suficiente para que, cualquiera sea la modalidad de pensión118, obtengan una pensión igual o superior a:


			

					
a.	El 70% del promedio que resulte de dividir por 120119 la suma de las remuneraciones imponibles percibidas y rentas declaradas en los últimos 10 años, y



					
b.	El 80% de la pensión máxima con aporte previsional solidario120, vigente a la época en que se acoja a pensión. 



			


			Los afiliados que cumplan con estos requisitos y se pensionen anticipadamente, no podrán pensionarse por invalidez y la AFP quedará liberada de su responsabilidad de enterar en la cuenta de capitalización individual el Aporte Adicional121 para financiar la pensión de sobrevivencia, en caso de fallecimiento del afiliado.


			2. Pensión de Sobrevivencia122 


			Es aquella a la que tienen derecho miembros del grupo familiar del afiliado, en el evento de fallecimiento de éste, por enfermedad o accidente común, no profesional. 


			Debido a que el nuevo sistema se basa en la capitalización individual, en donde el afiliado es dueño de sus fondos en tanto no los transfiera123, de no haber beneficiarios legales del afiliado, a la muerte del mismo, el monto ahorrado en la Cuenta de Capitalización Individual (por concepto de cotizaciones obligatorias y voluntarias, Depósitos Convenidos124, fondos traspasados por el causante desde la Cuenta de Ahorro Voluntario125 y desde planes de ahorro previsional voluntario individual y colectivo126, el Bono de Reconocimiento127 y su complemento cuando corresponda, más la rentabilidad obtenida por todos estos recursos) constituirá herencia, a distribuirse según el testamento o, en caso de no existir éste, conforme con las reglas de la sucesión intestada.


			Cabe señalar que no siempre los herederos coinciden con los beneficiarios. 


			En el derecho chileno se contempla la sucesión testada y la intestada. Hay herederos forzosos cuyas porciones, determinadas por ley, deben ser respetadas también por el eventual testamento. Son herederos forzosos los hijos (personalmente o representados por su descendencia) el cónyuge sobreviviente, el conviviente civil y los ascendientes128. 


			Si consideramos que son beneficiarios de pensión de sobrevivencia, bajo ciertas condiciones, el o la cónyuge, el o la conviviente civil sobreviviente, el hijo, la madre o padre de hijo de filiación no matrimonial de el o la causante, y a falta de todos los anteriores, los padres del fallecido causantes de asignación familiar; tendremos que no coincidirán herederos con beneficiarios cada vez que estos últimos (aunque herederos forzosos el cónyuge, el conviviente civil, los hijos y los ascendientes) no cumplan los requisitos exigidos para tener derecho a la pensión de sobrevivencia. Así, por ejemplo, serán herederos pero no beneficiarios, el hijo de 24 años o más; los padres que no vivan a expensas del causante; la cónyuge que contrajo matrimonio con el causante con una anterioridad menor a seis meses al fallecimiento, o a tres años si el matrimonio se celebró siendo el causante pensionado de vejez o invalidez.


			2.1. Beneficiarios


			

					
a.	El129 o la cónyuge, siempre que haya contraído matrimonio con 6 meses de anticipación al fallecimiento del causante. En el caso de ser el causante pensionado por vejez o invalidez, debe haberse celebrado matrimonio con 3 años de anticipación al deceso. En el evento que la cónyuge estuviere embarazada al fallecimiento del causante, o existieren hijos comunes, no se requiere anticipación para la celebración del matrimonio.


			


			La ley N°20.830130, sobre Acuerdo de Unión Civil, incluyó como beneficiario al conviviente civil. Se entiende por tal a la parte de este acuerdo de unión civil, contraído con quien no se ha celebrado matrimonio y se comparte un hogar en relación afectiva común, de carácter estable y permanente, para regular ciertos efectos jurídicos.


			Se lee en esta ley, que para ser beneficiario de pensión de sobrevivencia, el o la conviviente civil sobreviviente debe ser soltero, viudo o divorciado y haber suscrito un acuerdo  de unión civil que se encuentre vigente al momento del fallecimiento del causante, a lo menos con un año de anterioridad a la fecha de dicha muerte, o tres años si el acuerdo de unión civil se celebró siendo el o la causante pensionada de vejez o invalidez.


			Estas limitaciones relativas a la antigüedad del acuerdo de unión civil, no se aplicarán si a la época del fallecimiento la conviviente civil sobreviviente se encontrare embarazada o si quedaren hijos comunes.


			

					
b.	Los hijos del causante131.


			


			Los hijos para ser beneficiarios de pensión de sobrevivencia deben ser solteros y cumplir alguno de los siguientes requisitos:


			

					
i.	Ser menor de 18 años de edad.


					
ii.	Ser mayor de 18 años y menor de 24 siempre que sea estudiante de enseñanza básica, media, técnica o superior. Si el mayor  de 18 años no era estudiante al morir el causante, podrá ser beneficiario si es estudiante antes de cumplir los 24 años132. 


					
iii.	Ser inválido común133, cualquiera sea su edad. La invalidez puede darse después del fallecer el causante, pero antes de cumplir los 24 años134.


			


			Con la reforma previsional del año 2008, de la ley N°20.255, se establece que cuando sólo existieran hijos no inválidos con derecho a pensión, el monto del retiro programado135 podrá ser como máximo el equivalente a dos veces la pensión de referencia136 del afiliado causante.


			Este es otro137 privilegio injusto a favor de la industria del sistema privado de pensiones, concretamente para las compañías de seguros, pues toda limitación a la pensión de referencia redunda en restricción al Aporte Adicional138, que es de cargo de la compañía de seguros. Al efecto, remitimos a propuesta del punto IV.2y.


			

					
c.	El padre139 o la madre de hijos de filiación no matrimonial de la o el causante, que al momento del fallecimiento sean solteros o viudos y vivan a expensas del causante.


					
d.	En ausencia de todos los beneficiarios señalados precedentemente, tienen derecho a pensión de sobrevivencia los padres del difunto, que a la fecha de su fallecimiento le sean causantes de asignación familiar.


			


			Cabe reflexionar sobre la situación en que queda la persona anulada o divorciada. Conforme a derecho, a quien un tribunal ha anulado su matrimonio, vuelve al estado que tenía antes de contraerlo, esto es, soltero respecto del futuro causante, por lo que se le debe considerar padre o madre, según sea hombre o mujer, de hijo de filiación no matrimonial140, y como tal beneficiario del fallecido, siempre que al momento del deceso sean solteros o viudos y vivan a expensas del causante.


			La Superintendencia de Administradora de Fondos de Pensiones, hoy Superintendencia de Pensiones, considera en interpretación vigente del año 2005141, a mi juicio apartada de la ley con respecto al caso de la nulidad, que ni la ex cónyuge anulada ni la divorciada deben ser consideradas como beneficiarias de pensión de sobrevivencia.


			Con respecto a la persona divorciada, y también si tiene hijos matrimoniales del causante, si bien no puede ser considerada ni cónyuge (por el divorcio que disuelve el vínculo), ni progenitor de hijo de filiación no matrimonial (porque aquí si hubo matrimonio), resulta injusta su exclusión como beneficiaria, además de un debilitamiento de la figura del matrimonio, toda vez que aunque es progenitora de hijo habido en matrimonio, no tiene ni los derechos de la progenitora de hijo tenido fuera del matrimonio ni los del conviviente civil, este último a partir del 22 de octubre de 2015.


			2.2. Distribución de pensión de sobrevivencia


			La pensión de referencia de los beneficiarios de pensión de sobrevivencia se mide, no como porcentaje del ingreso base, sino como porcentaje de la pensión de referencia del causante142, y tal es: 


			

					
a.	60% para él143 o la cónyuge. 


					
b.	50% para el o la cónyuge, cuando tengan hijos comunes con derecho a pensión. Este porcentaje se elevará a 60% cuando los hijos dejen de tener derecho a pensión.


					
c.	36% para la madre o el padre de hijos de filiación no matrimonial reconocidos por el o la causante.


					
d.	30% para la madre o el padre de hijos de filiación no matrimonial reconocidos por el o la causante, con hijos comunes con derecho a pensión. Este porcentaje se elevará a 36% cuando estos hijos dejen de tener ese derecho.


					
e.	15% para cada hijo. Este porcentaje se reducirá al 11% para los hijos declarados inválidos parciales, al cumplir 24 años.


					
f.	50% para cada padre, siempre que no exista otro beneficiario y que aquellos sean causante de asignación familiar del difunto.


					
g.	La ley N°20.830144, dispone que el beneficiario conviviente civil tendrá derecho a un 15% para el o la conviviente civil soltero, viudo o divorciado, que hubiere suscrito un acuerdo  de unión civil que se encuentre vigente al momento del fallecimiento del causante, a lo menos con un año de anterioridad a la fecha de dicha muerte, o tres años si el acuerdo de unión civil se celebró siendo el o la causante pensionada de vejez o invalidez; exigencias de antigüedad que no se aplicarán si a la época del deceso la conviviente civil sobreviviente se encontrare embarazada o si quedaren hijos comunes. Este porcentaje opera siempre que concurran hijos del o la causante con derecho a pensión, que no sean hijos comunes. Cuando no concurran dichos hijos o cuando éstos dejen de tener derecho a pensión, el porcentaje se elevará a 60% o 50% según no existen o existen hijos comunes con derecho a pensión, respectivamente. Cuando concurran hijos comunes con derecho a pensión de el o la causante y adicionalmente existan hijos del o la causante con derecho a pensión, que no sean comunes con el o la conviviente civil, el porcentaje de éste o ésta será el de 50%, aumentándose al 60%, en caso que tanto los hijos comunes como los no comunes dejen de tener derecho a pensión.



			


			2.3. La invalidez en la pensión de sobrevivencia


			La invalidez parcial que afecte a un beneficiario de pensión de sobrevivencia tendrá siempre el carácter de definitiva, es decir, bastará con el primer dictamen de la comisión médica encargada al efecto, y no se necesitará un segundo dictamen para reevaluar la invalidez145. En el caso de la invalidez total, esto es así siempre, desde la reforma previsional del año 2008, de la ley N°20.255.


			No obstante, al inválido parcial muy probablemente le convendría obtener en la reevaluación la pensión de invalidez total por ser mayor que la de invalidez parcial y seguramente más elevada que la que le correspondería como beneficiario de pensión de sobrevivencia.


			2.4. Obtención de la pensión de sobrevivencia


			La pensión de sobrevivencia se devenga desde la fecha del fallecimiento del afiliado.


			3. Pensión de invalidez146 


			Tiene derecho a la pensión de invalidez los afiliados que, no habiendo cumplido aún los 65 años de edad147, sufran un menoscabo permanente en su capacidad de trabajo, a causa de un accidente o enfermedad no laboral, que les produzca un deterioro en sus fuerzas físicas o intelectuales.


			Si el origen de la invalidez es laboral, opera el seguro establecido en la ley Nº16.744, de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, que es incompatible con el sistema privado de pensiones148. 


			3.1. Clases de invalidez


			a) Una primera clasificación dependerá del grado de pérdida de la capacidad de trabajo, y así la invalidez será total o parcial.


			

					
i.	Total: cuando la pérdida de la capacidad de trabajo es igual o superior a los dos tercios149. 


					
ii.	Parcial: cuando la pérdida de la capacidad de trabajo es igual o superior al 50%, e inferior a los dos tercios.


			


			b) Según la transitoriedad o permanencia de la invalidez:


			

					
i.	Temporal: si la invalidez es declarada por un primer dictamen, que debe ser revisado luego de tres años, o


					
ii.	Definitiva: si la invalidez es declarada por un único o un segundo dictamen, que no requieren revisiones posteriores.


			


			El segundo dictamen puede confirmar, modificar o dejar sin efecto el primer dictamen. Lo confirma cuando mantiene la declaración de invalidez sin alterar su grado. Lo modifica cuando, no obstante mantener la declaración de invalidez, cambia su grado, transformando la invalidez total en parcial y viceversa. Lo deja sin efecto, cuando declara que ha cesado la invalidez.


			Con la reforma previsional del año 2008, de la ley N°20.255, si el primer dictamen se pronuncia por la invalidez total, esta es definitiva desde que aquél se emite, y por tanto se devenga el Aporte Adicional150 desde entonces. En consecuencia, las alusiones al primer y segundo dictamen sólo se dan ahora en la pensión de invalidez parcial.


			No se requiere un segundo dictamen y se tiene derecho a la pensión de invalidez definitiva, en los siguientes casos:


			

					
i.	En la invalidez del beneficiario de pensión de sobrevivencia151.


					
ii.	Los que al momento de afiliarse al Sistema ya eran inválidos.


					
iii.	Los casos de invalidez total.


			


			3.2. Pensión de invalidez por la ley N°16.744, sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, y pensión de vejez por el sistema de AFP


			La ley N°16.744 dispone que el pensionado (por invalidez o sobrevivencia) por accidente del trabajo o enfermedad profesional, que cumpla la edad para pensionarse por vejez dejará de percibir la que estaba recibiendo y comenzará a gozar de la pensión de vejez dentro del correspondiente régimen previsional (en el sistema antiguo o en el de AFP), debiendo pagarse esta pensión de vejez con cargo a los recursos que la respectiva institución de previsión social debe destinar al pago de pensiones de vejez. En el caso del sistema de AFP, con los fondos de pensiones del afiliado.


			El problema que se presenta para los pensionados al sistema privado es que, generalmente, las pensiones de la ley N°16.744 son más altas que las del sistema de AFP. Aquellas corresponden, para el caso de la invalidez parcial, al 35% del promedio de las remuneraciones o rentas imponibles, excluidos los subsidios, de los últimos seis meses, inmediatamente anteriores al accidente o al diagnóstico médico, en caso de enfermedad profesional. Y en el evento de la invalidez total el monto de la pensión asciende al 70% del referido promedio. Respecto de las pensiones de vejez del sistema de AFP, hemos demostrado y explicado en el punto II.A. cómo es que las pensiones de vejez son muy insuficientes y en el mejor de los casos alcanzarán el 30% de los últimos ingresos. 


			Por lo que debiera legislarse en orden a garantizar al afiliado al sistema privado que su pensión de vejez no será menor que la que estaba recibiendo, por pensión de invalidez parcial o total, en el régimen de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. Y al efecto, los recursos para financiar la diferencia que no cubran los Fondos de Pensiones del afiliado podrían salir, por ejemplo, de la Mutual de Empleadores respectiva y/o del seguro de invalidez y sobrevivencia, con pago a cargo de la compañía de seguros correspondientes. Ver propuesta de punto IV.2x).


			F. Financiamiento de las pensiones152


			La pensión de cada afiliado se financia con los fondos de pensiones acumulados en su Cuenta de Capitalización Individual. También se financiará con la garantía estatal de Pensión Mínima153 o el Aporte Previsional Solidario de Vejez154, cuando corresponda.


			1. Constitución del saldo de la Cuenta de Capitalización Individual
en el caso de pensión por vejez


			a) El capital reunido por el afiliado, que se integra por:


			

					
i.	Cotización obligatoria del 10% de la remuneración o renta imponible155.



					
ii.	Cotizaciones voluntarias.



					
iii.	Depósitos Convenidos con el empleador para ser enterados en la AFP.



					
iv.	Fondos traspasados desde la Cuenta de Ahorro Voluntario a la de Capitalización Individual.



					
v.	Recursos traspasados desde un Plan de Ahorro Previsional Voluntario (individual y/o colectivo) a la Cuenta de Capitalización Individual.



			


			Los fondos signados con ii), iii), iv) y v) constituyen alternativas de ahorro previsional voluntario.


			b) El bono de reconocimiento156, y su complemento157 cuando corresponda. 


			c) La contribución158.


			d) La rentabilidad de las inversiones de estos fondos.


			A todo lo anterior hay que descontar las comisiones pagadas con recursos del fondo. 


			Veamos.


			1.1. Cotizaciones obligatorias159


			

					
a.	Tipos de cotizaciones obligatorias: i) la del 10% y ii) la de por cobro de comisión



					
i.	Esta cotización es de un 10%, más 2% en el caso del trabajador que desempeñe trabajos pesados160, de las remuneraciones y rentas imponibles mensuales, las que no podrán ser inferiores a un ingreso mínimo161, y tienen para estos efectos, a mayo de 2015 un tope de 73,2 UF162.


					
ii.	Esta cotización, que se calcula sobre la misma base recién indicada, es determinada por la AFP163 y estará destinada al financiamiento de la Administradora164. 


					
b.	Afiliados obligados a cotizar



			


			Está obligado a cotizar:


			

					
i.	El afiliado trabajador, dependiente o independiente165, menor de 65 años (el hombre) y de 60 años (la mujer), no pensionado por pensión de vejez anticipada ni por pensión de invalidez total.


					
ii.	El afiliado con pensión de invalidez parcial, menor de 65 años si es varón o 60 años si es mujer, que trabaja como dependiente.


			


			Las pensiones de invalidez profesional166, total o parcial, están gravadas con la cotización de salud del 7% en lo que no exceda de 73,2 UF167, y con las cotizaciones obligatorias del 10% para financiar las pensiones de vejez en el sistema de AFP168. 


			c) Afiliados exentos de cotizar


			

					
i.	Trabajador, dependiente o independiente, mayor de 65 años (el hombre) y 60 (la mujer). 


					
ii.	El pensionado de vejez o invalidez total, aunque siga trabajando como trabajador dependiente. 


					
iii.	Técnico extranjero169. 


					
iv.	El afiliado voluntario170. Esta figura del afiliado voluntario fue incorporada con la reforma previsional del año 2008, de la ley N°20.255.


			


			d) Obligación de la AFP de pagar al afiliado


			Las Administradoras de Fondos de Pensiones están obligadas a seguir las acciones tendientes al cobro de las cotizaciones adeudadas y sus reajustes e intereses, aun cuando el afiliado se hubiere cambiado de ella. La Administradora a la cual el afiliado haya traspasado sus fondos podrá intervenir en el juicio en calidad de coadyuvante.


			Cuando el juez constate y califique en forma incidental, en el mismo proceso y mediante resolución fundada, que la institución de previsión o seguridad social actuó negligentemente171 en el cobro judicial de las cotizaciones previsionales o de seguridad social y esta situación ha originado un perjuicio previsional directo al trabajador, ordenará que entere en el fondo respectivo el monto total de la deuda que se dejó de cobrar, con los reajustes e intereses asociados a ella, sin perjuicio de la facultad de la institución de previsión o seguridad social de repetir en contra del empleador deudor.


			No obstante lo anterior, cada vez que hay pérdidas de los Fondos de Pensiones hay, en el hecho y en el derecho, responsabilidad de la AFP, la que debería compensar totalmente esa pérdida si no puede probar caso fortuito (imprevisto irresistible) o diligencia de un «buen padre de familia», según se expone en punto II.B.4 y se propone implementar en apartado IV.2e).


			1.2. Cotizaciones voluntarias


			El afiliado, aparte de las cotizaciones previsionales obligatorias172, puede depositar cotizaciones voluntarias en su Cuenta de Capitalización Individual. Estas cotizaciones voluntarias permitirán al afiliado incrementar su Cuenta de Capitalización Individual (base del financiamiento de la pensión futura) aumentando entonces el monto de la pensión a recibir, o incluso llegar a un saldo de fondos que le posibiliten anticipar la jubilación173.


			Estas cotizaciones están exentas de impuestos, y no son consideradas para calcular el Aporte Adicional174, ni el Aporte Previsional Solidario por Vejez175 ni por Invalidez176, es decir, no se cuentan al efecto como fondos existentes. 


			Los trabajadores podrán retirar, todo o parte de los recursos originados en cotizaciones voluntarias.


			1.3. Depósitos Convenidos 


			El afiliado trabajador dependiente puede convenir con su empleador que éste, a su cargo177, deposite en su Cuenta de Capitalización Individual que lleva la AFP o en una Institución Autorizada178, sumas de dinero que pueden consistir en un monto fijo pagado en una sola oportunidad, o en un porcentaje mensual de la remuneración imponible, o en un monto fijo mensual179. 


			1.4. Cuenta de Ahorro Voluntario180 


			Cada afiliado puede efectuar depósitos en forma regular o no, en una o más AFP, independientemente de la que esté afiliado, siendo éstos de libre disposición181, sumas que se enteran en una cuenta personal del afiliado denominada Cuenta de Ahorro Voluntario, y que no son consideradas como cotizaciones previsionales, y por tanto no están exentas de impuesto, ni son inembargables.


			1.5. Depósito de Ahorro Previsional Voluntario Individual


			Aparte de las cotizaciones voluntarias, los aportes en la Cuenta de Ahorro Voluntario y los Depósitos Convenidos, otra opción de ahorro previsional voluntario lo constituyen los Depósitos de Ahorro Previsional Voluntario, que son las sumas destinadas por el trabajador a los planes de ahorro e inversión encargados a instituciones autorizadas al efecto. 


			1.6. Depósito de Ahorro Previsional Voluntario Colectivo


			Nueva modalidad que incorpora la reforma previsional del año 2008, de la ley N°20.255, consistente en que por un contrato entre empleador y los trabajadores que libremente quieran contratar, el empleador hace un aporte en beneficio de los trabajadores proporcional al aporte de éstos182, con lo que se incrementan los fondos de pensiones del trabajador. 


			Los aportes del empleador se consideran gastos para producir las rentas de sus aportes, por lo que obtiene franquicias tributarias. 


			1.7. Bono de Reconocimiento183


			Esta es una figura transitoria y ajena al Sistema.


			El cambio de un sistema de reparto a uno de capitalización individual hacía necesario reconocer el esfuerzo previsional realizado en el sistema antiguo por aquellos trabajadores que decidieran incorporarse al nuevo, por cuanto estos aportes, al hacerse en un sistema de reparto, se convirtieron en pensión de la generación anterior, no quedando en la cuenta del aportante, figura propia esta última del sistema de capitalización individual. La fórmula elegida fue el entregarles el llamado bono de reconocimiento, que es un documento emitido por el Estado por un monto equivalente a las cotizaciones enteradas en las instituciones previsionales del antiguo régimen, con un vencimiento determinado por la fecha en que su titular cumple las edades de jubilación, fallece o se invalida definitivamente. 


			2. Constitución del saldo de la Cuenta de Capitalización Individual en el caso de las pensiones por invalidez y sobrevivencia. El Aporte Adicional184


			La vejez que origina una pensión ha sido fijada en 65 o 60 años, dependiendo si se es hombre o mujer, respectivamente. Dicha edad se ha estimado por el legislador como tiempo suficiente para que el afiliado reúna un capital que le permita financiar las pensiones que genera. De ahí entonces que no se contemplen para las pensiones por vejez fuentes extraordinarias de financiamiento.


			Por esta razón, la ley establece como fuente de financiamiento para las pensiones de invalidez y sobrevivencia, además de las fijadas para la pensión de vejez (capital acumulado, bono de reconocimiento, contribución, traspasos de fondos a la Cuenta de Capitalización Individual, desde la Cuenta de Ahorro Voluntario, desde la Cuenta de Ahorro Previsional Voluntario Individual y desde la Cuenta de Ahorro Previsional Voluntario Colectivo) una denominada Aporte Adicional, cantidad llamada a completar el capital necesario para financiar la pensión de los afiliados que no pudieron reunirlo por haberse invalidado o fallecido antes de la edad para pensionarse por vejez.


			En todo caso, ya veremos que tampoco han podido financiar sus pensiones los que llegan a la edad para pensionarse por vejez185.


			El Aporte Adicional es el aporte que deben hacer las compañías de seguros a las cuentas de los afiliados declarados inválidos o fallecidos que tengan derecho al seguro de invalidez y sobrevivencia186. Este aporte equivale al monto, expresado en UF, que resulte de la diferencia entre los recursos necesarios para financiar las pensiones de referencia187, más la cuota mortuoria188 y la suma de lo acumulado en la cuenta del afiliado y el bono de reconocimiento, si el mismo existe, a la fecha que fallezca o quede ejecutoriado el dictamen que declara definitiva la invalidez189. Cuando la diferencia antes mencionada sea negativa el Aporte Adicional será igual a cero. 


			2.1. Seguro de Invalidez y Sobrevivencia190


			A fin de garantizar el pago de prestaciones originadas por la invalidez o fallecimiento de un afiliado, la AFP está obligada a contratar, con una compañía de seguros de vida, un seguro de invalidez y sobrevivencia.


			Prestaciones que cubre el seguro


			

					
a.	Las pensiones de los afiliados declarados inválidos parciales por un primer dictamen191.


					
b.	Los Aportes Adicionales192 que correspondan a los afiliados indicados en la letra a) cuando adquieran el derecho a pensión de invalidez definitiva conforme al segundo dictamen.


					
c.	Los aportes adicionales que correspondan a los inválidos totales.


					
d.	Los aportes adicionales que correspondan a los afiliados indicados en la letra a) cuando fallezcan generando pensiones de sobrevivencia.


					
e.	Los aportes adicionales que deban enterarse para afiliados no pensionados que generen pensiones de sobrevivencia.


					
f.	La contribución193, que corresponde a afiliados que pierden su condición de inválidos en el segundo dictamen. 


			


			Ante sus afiliados la Administradora será exclusivamente responsable y obligada al pago de estas prestaciones, el que en definitiva soportará la compañía de seguros.


			2.1.2. Requisitos para tener derecho a las prestaciones del seguro de invalidez y sobrevivencia 


			a) Estar cotizando. Se presume de derecho que el afiliado se encontraba cotizando, si su muerte o la declaración194 de invalidez conforme al primer195 o único196 dictamen se produce en el tiempo en que prestaba servicios, si se trata de un afiliado trabajador dependiente, o si estuviera al día en el pago de las cotizaciones si es un trabajador independiente obligado a cotizar197, o si hubiere cotizado en el mes anterior a dichos siniestros, si se trata de un afiliado voluntario198. 


			La presunción de derecho tiene por fin evitar que el trabajador dependiente quede sin cobertura para los riesgos de invalidez y muerte, por el incumplimiento o retardo del empleador en su obligación de enterar las cotizaciones. Por lo tanto, el hecho de no estar al día en el pago de las cotizaciones previsionales (en más allá del mes precedente a la muerte o declaración de invalidez en el caso de trabajadores dependientes) no inhabilita al trabajador para acceder a los beneficios del seguro. 


			b) Tratándose de trabajadores dependientes que hubieren dejado de prestar servicios por término o suspensión de éstos, cuyo fallecimiento o declaración de invalidez se produce dentro del plazo de 12 meses, contado desde el último día del mes en que hayan dejado de prestar servicios o éstos se hayan suspendido, y siempre que registren, como mínimo, 6 meses de cotizaciones en el año anterior al último día del referido mes de término o suspensión. Como la obligación de cotizar es del empleador, mientras se sea trabajador dependiente debiera eliminarse este requisito de seis meses de cotización, y, por último, sustituirse por acreditar seis meses de prestación de servicios, pues se sanciona al trabajador por una omisión de un deber que no es de él, con lo que se comete una injusticia. Y para incentivar la cotización, debiera legislarse que el empleador incumplidor reembolse a la compañía de seguros que pague el Aporte Adicional. Ver propuesta en punto IV.2u.


			c) Tratándose de afiliados pensionados por invalidez parcial y temporal que se encuentren dentro del período de tres años o del plazo de seis meses en que debe presentarse a reevaluación, o cuyo segundo dictamen se encuentre pendiente, la Administradora será exclusivamente responsable y obligada a enterar el Aporte Adicional que corresponda a dichos afiliados si fallecen o adquieren el derecho al pago de pensiones de invalidez conforme al segundo dictamen, siempre que les sea aplicable la letra a) o b) precedentes. En caso que para estos afiliados se emitiere un dictamen que rechace la invalidez o transcurriere el indicado período de seis meses sin que el afiliado se presentare a la citación, la Administradora deberá enterar la contribución199, a menos que el derecho a pensión de invalidez hubiere cesado por fallecimiento.


			 


			2.2. Ingreso Base200


			Estando las pensiones de referencia201 determinadas como un porcentaje del ingreso base, veamos ahora este concepto.


			Se entiende por ingreso base el monto que resulte de dividir por ciento veinte la suma de las remuneraciones imponibles percibidas y rentas declaradas en los últimos 10 años anteriores al mes en que ocurra el fallecimiento o se declare la invalidez parcial mediante el primer dictamen202 o se declare la invalidez total, según corresponda, actualizados conforme determine la Superintendencia de Pensiones.


			Resulta evidente que el ingreso base que resultará para la generalidad de los casos, no será el promedio de los ingresos de los últimos 10 años, sino menor, pues normalmente no hay pleno empleo, por lo que lo frecuente es que no se trabaje durante los 120 meses de dicha decena de años, con lo que se castiga el desempleo, como si este por sí no fuera suficiente desgracia. Más adelante se propone203 corregir esta injusticia, otra más del sistema de AFP.


			2.3. Pensión de Referencia204


			Para determinar el monto de la pensión de invalidez definitiva205, total o parcial, y la de sobrevivencia, la ley crea el concepto de pensión de referencia, que corresponde a un porcentaje del ingreso base del afiliado.


			La pensión de referencia sirve para establecer el capital necesario que hace de base al Aporte Adicional206 que debe enterar la compañía de seguros.


			La pensión de invalidez definitiva (total o parcial), y la de sobrevivencia, se financian en parte con el Aporte Adicional207, el cual se determina considerando el capital necesario para pagar esas pensiones, que a su vez se define en base a la pensión de referencia. 


			Este Aporte Adicional contribuirá a que el afiliado208 o sus beneficiarios209 financien su pensión.


			– Cuantía de la Pensión de Referencia


			La Pensión de Referencia equivaldrá a los siguientes porcentajes del ingreso base:


			– En el caso de los afiliados: 


			

					
i.	70% en el caso de los trabajadores declarados con invalidez total o que fallecen, y se encontraban cotizando a la fecha de la muerte o declaración de invalidez, o trabajadores210 que fallecen o son declarados con invalidez total dentro del año siguiente al término o suspensión de sus servicios.


					
ii.	50% en el caso de los trabajadores declarados inválidos parciales, y que se encontraban cotizando a la fecha de la declaración de invalidez conforme al primer dictamen, o trabajadores211 que son declarados con invalidez parcial por un primer dictamen dentro del año siguiente al término o suspensión de sus servicios.


			


			– En el caso de los beneficiarios de pensión de sobrevivencia, ya vimos que esta pensión de referencia se mide como porcentaje de la pensión de referencia del causante y a cuánto ascendía212.


			La pensión de referencia sirve para calcular el capital necesario para financiar las pensiones del afiliado inválido, o la pensión de sobrevivencia de los beneficiarios del afiliado fallecido. Esto determina la cuantía del Aporte Adicional. 


			3. Excedente de Libre Disposición 


			En el caso que la pensión resultante sea mayor que los mínimos que al efecto fija la ley, el afiliado podrá retirar el remanente de la Cuenta de Capitalización Individual como Excedente de Libre Disposición. Asimismo, para hacer uso de este derecho debe acreditar por lo menos 10 años de afiliación en cualquier sistema previsional213. 


			a) Montos Mínimos: varían según la modalidad por la que se opte


			Veamos.


			i) Renta Vitalicia Inmediata214


			Los afiliados que contraten una Renta Vitalicia Inmediata igual o mayor al 100% de la Pensión Máxima con Aporte Previsional Solidario215, y al 70% del promedio216 de las remuneraciones y rentas de los últimos 10 años, una vez pagada la prima a la compañía de seguros, podrán disponer libremente del excedente que quedare en la Cuenta de Capitalización Individual. Tratándose de afiliados declarados inválidos, se considerará el 70% del ingreso base217. 


			ii) Retiro Programado218


			El afiliado que haga uso de esta opción, podrá retirar como Excedente de Libre Disposición el exceso sobre el saldo mínimo requerido, esto es, el necesario para pagar al afiliado y a sus beneficiarios, de acuerdo con los porcentajes señalados en el apartado II.E.2.2, una pensión equivalente al setenta por ciento del promedio de remuneraciones y rentas imponibles de los últimos 10 años219 o al 70% del ingreso base220, cuando se trate de afiliados declarados inválidos. 


			No obstante, el saldo mínimo requerido deberá ser mayor o igual que el capital necesario para pagar al afiliado el equivalente al 100% de la pensión máxima con aporte solidario221 y la proporción de ésta que corresponde a cada beneficiario vigente al momento del cálculo. Con todo, el saldo mínimo no podrá ser inferior al necesario para financiar una pensión que cumpla con los requisitos antes definidos, en la modalidad de renta vitalicia inmediata sin condiciones especiales de cobertura, la que se determinará sobre la base del costo por unidad de pensión promedio de las ofertas seleccionables por el afiliado, recibidas a través del sistema de consultas222.


			iii) Renta Temporal con Renta Vitalicia Diferida223


			El afiliado que hubiere contratado una Renta Vitalicia Diferida mayor o igual al 100% de la Pensión Máxima con Aporte Previsional Solidario224y al menos igual al 70% del promedio de las remuneraciones percibidas o rentas declaradas de los últimos 10 años225, o del ingreso base226 cuando se trate de afiliados declarados inválidos, y mientras la renta temporal que percibiere fuera igual o superior a esa renta vitalicia, podrá optar por disponer libremente del excedente de su Cuenta de Capitalización Individual por sobre los fondos necesarios para financiar la renta temporal convenida con la Administradora.


			iv) Renta Vitalicia Inmediata con Retiro Programado227


			Bajo esta modalidad de pensión, tendrán derecho a retirar excedente de libre disposición los afiliados que obtengan una pensión mayor o igual al 100% de la Pensión Máxima con Aporte Previsional Solidario228 y al 70% del resultado de dividir por 120 las remuneraciones percibidas y rentas declaradas en los últimos 10 años229. Tratándose de afiliados declarados inválidos, se considerará el setenta por ciento del ingreso base230 .


			G. Fondo de Pensiones231 


			Un Fondo de Pensión es un patrimonio de propiedad del afiliado compuesto por los siguientes bienes: las cotizaciones obligatorias232 y voluntarias233; los Depósitos Convenidos con el empleador para ser enterados en la AFP234; los aportes traspasados de la Cuenta de Ahorro Voluntario235; el Aporte Adicional236, la Contribución237; los Depósitos de Ahorro Previsional Voluntario (individual y colectivo)238; el Bono de Reconocimiento239 y su correspondiente complemento240, las inversiones y sus rentabilidades241. A todo lo anterior hay que deducir las comisiones de la Administradora.


			Es un patrimonio diverso al de la AFP sobre el cual ésta no tiene derecho de propiedad. La AFP sólo administra cada Fondo de Pensión por cuenta y riesgo de los afiliados, de modo que la rentabilidad de los mismos sigue a los titulares de aquellos.


			Esta propiedad del afiliado es sui generis por cuanto, de ordinario, el trabajador no puede242 disponer del dinero de su Cuenta de Capitalización Individual, ni para siquiera pedir préstamos con cargo a estos fondos243. 


			Esta indisponibilidad de los fondos encuentra resistencia en alguna doctrina, que no ve inconveniente en que, si se da un mercado financiero bien consolidado y reglamentado, cualquier persona se procure, por su cuenta, todas las prestaciones contempladas en el sistema previsional244.
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