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A UN ANO DE SU VIGENCIA, ALGUNOS TOPICOS
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Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de Concepcidn

1. NOCIONES GENERALES
El 14 de mayo de 2001 se publicé en el Diario Oficial la Ley N° 19.728

que establece un seguro de desempleo, objeto del presente estudio. Este nuevo
sistema de proteccion del desempleo combina dos elementos a primera vista
contrapuestos, pero que en definitiva no lo son, a saber:

1° Un ahorro obligatorio, sobre la base de Cuentas Individuales por Ce-
sarntia, con,

2° La creacién de un Fondo de Cesantia Solidario, que opera como un
Fondo de Reparto.

El desempleo ha sido protegido a través del tiempo por medio de diversas
figuras. Pero con ésta se protege al desempleo de una manera diferente a las
conocidas antes en nuestro pais, tal como se venia haciendo con el Subsidio de
Cesantia. Se trata de una nueva institucién dentro de nuestro sistema de Seguridad
Social que conllevara en un futuro cercano a la disminucidn de la cesantia, ya
que conlleva lareinsercion del trabajador desempleado en labores acordes a sus
calificaciones y la capacitacién del mismo.

Sin duda la creacién de este sistema de proteccién al empleo implica un
paso muy importante para nuestra legislacion, con el cual se cumple con el

compromiso internacional de proteger este estado de necesidad’.

' En la 35* Reunidn de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en Ginebra el afno 1952, se
adoptd el Convenio 102 o de norma minima, lamado asi porque exige a los paises miembros, dentro de los
cuales estd Chile, el cubrir un minimo de riesgos a su poblacidn. Estos riegos a proteger son: enfermedad,
maternidad, vejez, invalidez, muerte, cesantia o desempleo, cargas familiares v riesgos profesionales.
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Este trabajo intenta dilucidar diversos aspectos relacionados con el sistema
fue se cTea que a nuestta juicio merecen una especial atencién, tanto en el ambito
doctrinario como practico. No es la intencidn resaltar todos aquellos puntos de
interés sino sélo aguellos que hemos considerado de importancia en una primera
etapa de implementacicn.

1.1. El desempleo

Sinduda, al partir el andlisis de algiin objeto en cualquier drea, lo primero
que debemaos hacer es establecer las bases sobre las cuales versard el analisis. Asi,
en este caso un presupuesto basico es el determinar qué es lo que vamaos a entencer
por desempleo.

El desempleo o cesantia, como preccupacion del Estado hasido desarro-
llado principalmente en paises europeos a travess de complejos sistemas que lo
protegen y que facilitan la subsistencia del trabajador cesante.

Enun sentido amplio el desempleo, como lo senala Patricio Novoa, “debe
entenderse como la situacidn de quien ha tenicdo la intencidn de trabajar y no
puede ejercitarla por carecer de un trabajo””,

Segtin Fernandez Pastorino, “consiste en estar involuntariamente sin trabajo,
sin ser responsable de tal circunstancia, encontriandose plenamente capacitado

para hacerlo, sin encontrar la ocupacién que busca'.

Segiin el Diccionario de la Real Academia Espanola el desempleo consiste
en “paro forzoso™, v el desempleado es entonces aquel que forzosamente se
encuentra sin trabajo. A su vez define este texto a la cesantfa (debido a que
conninmente se confunden ambos términos) como “estado de cesante”, y cesante
como "3. Dicho de una persona: que ha quedado sin trabajo”°. Las diferencias
entre ambos términos son grandes, por un ladoe el desemplee dice relacidn con
fuien lees imposible trabajar y por el otro, la cesantia, aquel que estaba trabajando
y deja de hacerlo por muiltiples motivos.

Para nuestros efectos consideraremos ambos términos como sindénimos,
dejando en claro eso si que el desempleo o cesantia consiste, en definitiva, "en la
situacidn, generalmente involuntaria, por la cual una persona se ve impedida de
trabajar, teniendo eso si capacidad para hacerla”.

! Movaoa, Patrcio, Derecho de Seguridad Sacial, Ed. Juridica de Chile, 1977,

' Fernandez Pastorine, oh, clt,, pp. 124-125,

' Beal Acaderia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espanela, vigisima segunda edicidn, 2001, Espafa,
p. 3206,

* Real Academia Espafiola, ob. cit., p. 345,
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1.2. Seguro de desempleo

Una vez establecido qué es el desempleo, debemos analizar qué es un seguro
de desempleo. Al mirar el sistema que se crea, la ley no contiene una definicién
de seguro de desempleo sino que en su articulo 1 se limita a senalar "establécese
un seguro obligatorio de cesantia’, llegando a utilizar indistintamente los términos
desempleo y cesantia.

Este vacio terminoldgico conlleva una serie de dificultades para poder
comprender en qué consiste realmente el sistema que se implanta. Asi durante la
tramitacicn de la ley en el Congreso se emitieron opiniones con respecto a lo que
se entiende por seguro de desempleo, algunas totalmente erradas, llegando a
confundir términos econdmicos con otros de sepuridad social. Como por ejemplo
el diputado Bertolino senals: ' lengo mis reparos en cuanto al nombre de ‘seguro’,
porgue, en mi concepto, significa obtener una cantidad de dinero solwre la hase
del pago de una péliza™. Elsenacdor Larrain, por su parte, “...desde un punto de
vista técnico, no estamos hablando realmente de un seguro de desemplen, vaque
no existe un pago por transferencia de riesgo” ... "Estamos frente a un sisterna de
cotizaciones para ahorro que serd utilizado en caso de desempleo, y en el que
ademds del aporte del empresario y el trabajador, hay una contribucién estatal"".
Elsenador Horvath: “Tampoco es un seguro, sino que mas bien constituye un
ahorro. Y por la via del seguro, si uno considera las transferencias de riesgos, esto
se podria corregir tal vez mediante una férmula mas adecuada™®. En estos casos se
confunde claramente el sentido comercialista de la palabra seguro con la finalicacl
que un seguro de desempleo persigue. En este caso no hay una transferencia de
un riesgo a cambio del pago de una prima.

Para poder comprender qué es un sepuro de desempleo, o cesantia, debemos
en primer lugar determinar qué entendemos por desempleo o cesantia. Si bien
ambos términos no son sinGnimos, nuestra legislacién los ccupa en forma
indiferente para referirse a la misma situacidn.

Pero qué es desempleo o cesantia? Para llegar aun concepto revisernos lo
quie al respecto se dijo en el Congreso. Flsenador Moreno nos hace ver Ia diferencia

¥ Camara de Diputados, Legislatura 3417, Exteaordinaria, Sesicn 547, miéecoles 17 de mavo de 2000,
Publicaciin Oficial, Redaccidn de Sesianes, p. 22.

T Diario de Sesiones da] Senado, Lagislatura 3433, Extraordinaria, Sesidn 102, martes 14 de noviemnbre
de 2000, Publicacion Oficial, p, 1010,

# Dhiario de Sesiones el Senaclo, Legislatura 3437, Extraordinaria, Sesign 10, martes 14 de noviemnbre

de 2000, Publicacian Oficlal, p. 1004,
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conceptual de los términos desempleo y cesantia, que, segiin él, "en el lenguaje
chileno tienen una connotacién distinta. El desempleado es una persona que
normalmente estaba catalogada bajo el término 'de cuello y corbata’, o sea, un
empresario, un administrador, un gerente. El cesante, enla terminologia criolla,
es un trabajador, el cual obviamente queds sin trabajo, hecho al que esta expuesto
varias veces en su vida. El desempleado normalmente queda en tal condicién una
vez en lavida.

“Llamo la atencidn sobre este aspecto, porque de la lectura de ambos
informes me doy cuenta gue se han cambiado las terminelogias sin haber resuelto
hacia adonde apuntaba el fondo del tema.

"Sinembargo, me quedo con la aceptacién més amplia del concepto: vale
decir, la creacion de un colchdén de seguridad de un maximo de cinco meses, en
una etapa decreciente, para quien pierde su trabajo, sea “de cuello y corbata’ o un
trabajador manual ™.

Por otro lado, el senador don José Ruiz nos da un concepto que engloba
ambas situaciones, asf, "el desempleo es un estado de necesidad que se ha
considerado y que debe estimarse protegido por la seguridad social, por lo que
sera pertinente evaluar la normativa propuesta a la luz de los principios rectores
de dicha disciplina™”. Concepto no muy claro, pero que sin embargo debemos
tomarlo en cuenta para luego dilucidar la naturaleza juridica de éste, cuestion
que no es de menor importancia.

Finalmente podemos mencionar el Informe de la Comision de Trabajo y
Seguridad Social, de la Camara de Diputados, en que encontramos una definicién
segtin la cual “el desempleo, en términos generales, puede ser descrito como la
situacicn de quien teniendo la intencidn de trabajar, no puede ejercerla por carecer
de un trabajo™".

En definitiva, nos damas cuenta que al momento de definir lo que es
desempleo los criterios son bastante disimiles. Para nuestros efectos lo enten-
deremos como “la situacién, generalmente involuntaria, por lacual una persona
se ve impedida de trabajar, teniendo capacidad para hacerlo”™.

Una vez determinado lo que entendemaos por desempleo, debemos ahora
dilucidar lo que el seguro quiere proteger, o cudles son las prestaciones minimas

" Dhiaria de Sesiones del Senado, Legislatura 343 Extraordinara, Sesian 10%, martes 14 de noviambre
e 2000, Publicacidn Oficial, iy 1008,

1 Dhario de Sesiones del Senada, Legislatura 343%, Extraordinaria, Sesidn 107, martes 14 de noviembre
ele 2000, Publicacion Oficial, . 986,

" nforme de la Comisidn de Trabajo v Seguridad Social, recaido en el provecta de ley que establece un
segurn de cesantia, Boletin N® 2.404:13-1.
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gue se deben otorgar. El diputado Jaramillo, al referirse a la finalidad del sistema,
nos dice que es para “establecer un mecanismo que permita alos trabajadores que
han perdido suempleo por cualquier causa, por hechos imputables a ello o por

decision patronal, contar con los medios materiales minimos para sostenerse él y
1

a su familia, mientras se encuentre desempleado” . Por otro lado, el senador
Silva nos senala: “El seguro de desempleo responde a la idea de proteger al
trabajador cuando enfrenta la cesantia, asi como persigue apoyar sus esfuerzos de
buisqueda de un nuevo empleo y reinsercién productiva”'’,

Ya resuelto lo anterior, estamos en condiciones de sefialar que un seguro
de desempleo o cesantia es un sistema de proteccidon social, que tiene por finalidad
otorgar una serie de prestaciones econdmicas y asistenciales al desempleado o
cesante mientras su estado de necesidad exista. La concepeidn anterior no deja de
ser atin para nosotros unideal, puesto cque en la realidad el sistema que se incorpora
establece limites al otorgamiento de los beneficios contemplados. Ademis,
debemos senalar que el término seguro utilizado no corresponde estrictamente a
la concepeidn comercialista de la expresidn, sino que se toma en otro sentido,
porgue no hay una transferencia del riesgo a cambio del pago de una prima, sino
que constituye una prestacion otorgada por instituciones de seguridad social con
el fin de cubrir un estaclo de necesidacd que es la cesantia.

A modo meramente ilustrativo sefialarernos que en todo seguro de desem-
pleo se pueden distinguir los siguientes elementos comurnes:

1. Personas protegidas.

2. Causales para optar a beneficios.

3. El monto delas prestaciones otorgadas.
4. Duracién de los beneficios.

5. Financiamiento del seguro.

6. Administracién del seguro.

2. NATURALEZA JURIDICA DEL SEGURO DE DESEMPLEO

El determinar cudl es la naturaleza juridica de las instituciones de un
ordenamiento juridico nunca ha sido facil de resolver y tampoco lo es en este

1 Camara de Diputados, Legislatura 3417, Extraordinaria, Sesién 54%, midreoles 17 de mavo de 2000,
Publicacion Oficial, Redaccidn de Sesiones, p. 24,

" Diarle de Sestones del Senada, Leglslatura 343, Extracrdinaria, Sesidn 10, martes 14 de noviembre
e 2000, Publicacion Oficial, p. 980,
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caso, Latamente se ha discutido en la doctrina nacional las diferencias entre la
Seguridad Social y el Derecho del Trabajo, uno de los autores mas clestacaclos en
la materia de nuestro pais, Héctor Humeres, analiza el problema de la siguiente
manera: “La circunstancia de que naciera (la Seguridad Social) como una
consecuerncia del Derecho del Trabajo, produjo como conclusidn que se la con-
siderase parte integrante del mismo, hecho reforzado por la concepeion juridica
de estimar que las cotizaciones no eran sino salario diferido que se cancelaba
medliante las prestaciones consiguientes.

“Esta posicion doctrinaria aiin es sustentada hoy en dia por parte
considerable de los tratadistas; pero otro sector no menos importante considera
que son derechos complementarios, pero no uno solo. Estos dltimos se
fundamentan principalmenteen el hecho de que la Seguridad Social se rige por
normas de Derecho Publico y como tales quedan al margen de la relacion laboral.
Esta posicidn ha ido ganando paulatinamente terreno y podriamos senalar, con
cierta seguridad, que es la posicidn predominante hoy en dia,

“In lo tocante a la naturaleza juridica, valga reiterar a su respecto lo ya
senalaco en cuanto a las diversas posiciones doctrinarias comentaclas en relacion
al cardcter del Derecho del Trabajo, concluyéndose de igual manera que estariamaos
antela presencia de un derecho auténomo, con elementos de Derecho Privado y
de Derecho Piiblico; esta posician es por lo demds congruente con lo que hoy en
dlia es nuesira legislacion positiva’*.

Una primera posicion que se puede tomar respecto a esta institucion dice
relacién con que ésta pertenece a la Seguridad Social, lo cual podemos senalarlo
por el hecho del estado de necesidad, la cesantia, que se pretende cubrir.

Pero la forma que nuestro legislador ha encontrado para instaurar este
sisterna nos trae dudas si realmente pertenece a la Seguridad Social. En este sentido
podemos mencionar el articulo 54 de la ley, el cual dispone que las prestaciones
de cargo de los empleadores a favor de los trabajadores afiliados al seguro tienen
la calidad juridica de indemnizacidn por anos de servicios, para todos los efectos
legales, y que ademas gozan del privilegio establecido en el N® 8 del articulo
2472 del Cadigo Civil'’, lo que nos lleva a concluir que las prestaciones de este

A Fumeres, Fléctor, Derecho del trabaje v de |a segurkdad soctal, Ed. Juridica de Chile, 1997, pp. 306-
a07,

1 Codigo Civil, art. 2472: "La primera clase de créditos comprande los qua nacen de las causas que en
segulda se enumeran: N 8, Las indemnizaciones legales v convenclonales de origen labaral que les
corresponda a los trabajadores, que estén devengadas a la fecha en que se hagan valer y fraceian superior
a seis meses por cada trabajadoer con un limite de diez afos. Por el exceso, 4 Io hubieee, se considerarin
valistas”,
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sistema pertenecen al ambito del Derecho Laboral, acarreando la aplicacion de
sus principios orientadores.

A nuestro entender, no podemos encasillar el sistema que se implanta en
una u otra rama de nuestro ordenamiento juridico. Lo que nuestro legislador ha
creaclo es sin duda alguna un hibrido de ambas ramas. Posee caracteristicas indis-
cutibles de la Seguridad Social, comao los fondos de reparto v de capitalizacion,
entre otras; y, por otro lado, también del Derecho Laboral posee elementos como
lo es el sistema de imputacién a la indemnizacién por afios de servicio.

Pero si bien podemos afirmar que es una mezela, jequé sucederd en tribunales
al momento de tener que discutir sobre esta ley? j Qué principios aplicardan enun
caso de despido injustificade en que se deban cotizaciones de esta ley? Si bien
esta ultima pregunta tiene su repuesta en la ley, el empleador sera obligado a
pagar las prestaciones de esta normativa. Pero, jqué ocurriri si este empleador
quisiese discutir en tribunales la aplicacién de esta sancién? jQué principios
aplicara: los de Seguridad Social o los de Derecho Laboral? No podemos mas
que confiar en que los tribunales, asi como lo hace el legislador, procedan a
aplicar los principios de ambas ramas del derecho, tomando en consideracion
fue lo que se pretenda aplicar pertenezea a una u ofra rama.

2.1. Importancia de la aplivacién de principios

Los principios del derecho, entendidos como lineas directrices que informan
algunas normas e inspiran la legislacién, son particularmente importantes en
materia de Derecho del Trabajo debido al “cardcter fragmentario y tendencia alo
concreto” 1% por lo que los principios constituyen una parte fundamental de esta
rama del derecho. Ademds, debemos sefalar que no cabe contradiccidn entre los
principios y las normas establecidas por el legislaclor.

Los principios como lineas directrices de cada rama del ordenamiento
juridico han de cumplir diversas funciones, y la doctrina ha distinguido prin-
cipalmenteentre las siguientes:

Funcién informadora: inspiran al legislador, sirviendo como fundamento
del ordenamiento juridico.

Funcién normativa: achian como fuente supletoria, en caso de ausencia de
ley. Son medios de integrar el derecho.

U Pla Rodriguez, Amérloo, Curso de Derecho Laberal, Tome 1, Val, [, Ed, [dea, Montevideo, 2000, p, 34,
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Funcién interpretadora: operan como criterio orientador del juez o del
intérprete’’.

Asi expuestas las cosas es que no podemos dejar de lado laimportancia de
saber cudl es el principio orientador decada rama del derecho. Segtin las finciones
senalacdas, podemaos considerarlas como normas en el caso que existan vacios,
cumpliendo una funcidn integradora, y también nos servirdn para interpretar
tanto por tribunales como por el intérprete comiin, qué es lo querido por el
legislador.

Entonces, determinar a qué rama del derecho y cudles son sus principios
aplicables no es un problema menor. Mas min, cuando el legislador incurre en
imprecisiones y llegamos a obtener una institucidn que conjuga elementos de
dos ramas de derecho. Asi, comao ya concluiamos, serdn aplicables los principios
de la Seguridad Social y del Derecho del Trabajo, pero debemaos anadir que si
bien se emplean ambos, éstos deberdn ser aplicables en Ia medida que lanormaa
interpretar pertenezca a su ambito de aplicacién.

3. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR

Siguiendo esta linea de analisis, cabe hacer presente que se compatibiliza el
seguro con la indemnizacidn por anos de servicio, creando un sistema de
imputacion consistente en considerar el aporte que el empleador entera al seguro
como parte de la indemnizacion por anos de servicio que le corresponde al
trabajaclor, prevista en el Cadigo del Trabajo. Asi el empleador imputa las
cotizaciones efectuadas por él mensualmente al seguro, mds su rentabilidad,
deducicos los costos de administracidn que correspondan. Esto fue producto de
una grandiscusion parlamentaria, donde se analizaron las dificultades que enfrentan
los rabajadores para hacer efectiva su indemnizacion por anos de servicio, la que
en los hechos no es pagada en los montos y tiempos en que deberia hacerse,
obligando a los trabajadores despedidos arecurrir a tribunales para obtener el
pago de una suma que por derecho les pertenece. El sistema que se crea asegura a
los trabajadores el pago de esta suma en [orma oportuna, ya que obliga al
empleador a aprovisionar los fondos correspondientes.

Para asegurar el cumplimiento por parte del empleador de la normativa, la

ley se remite a las disposiciones generales de cobro de cotizaciones previsionales

¥ Pla Rodriguez, América, Los principics del Derechio del Trabaje, Ed. Depalma. Buenos Aires, 1878, po 11,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: A un afio de su vigencia, algunos tépicos de interés del seguro de desempleo REVISTA DE DERECHO
Revista: N°211, afio LXX (En-Jun, 2002) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Pablo Arellano Ortiz ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Boun wle de 2o vadeo<is, aljunes Lipiios de isterd del fgaro de desinples 208

establecidas en la Ley 17.322, haciendo al mismo tiempo una remisicin a la
Ley N" 19.361, seguin lo sefiala el articulo 11. Creemos firmemente que se cometid
un error de copia al publicar la ley y laintencién no fuereferirse a la Ley 19,361
sino que a la 19.631, mas conocida como Ley Bustas, esto porque la ley ya
senalada no dice relacién alguna con materias de Derecho Laboral o Seguridad
Social. Debemos confiar en que los tribunales entencleran asi este error de copia,
de lo contrario esto podria ocasionar casos de despidos en que las cotizaciones
del seguro no estén pagadas y este despido serd valido, situacién que vulnera el
espiritu de la Ley Bustos.

Otra forma de asegurar que el empleador cumpla con el nuevo régimen
que se establece, opera cuando un trabajador obtiene que el tribunal declare que
su despido ha sido injustificado, indebido o improcedente, el cual ordenard a su
vez que el empleadoer pague la indemnizacién por anos de servicios, y en tal caso
no cabe la posibilidad de imputacién, sancién grave si consideramaos que muchas
veces las cartas de despido que se entregan a los trabajadores no cumplen los
requisitos legales, dando lugar al reclamo por parte de éstos. Los empleadores se
ven ahora enfrentacdos a que si quieren despedir a uno de sus trabajadores tendran
que ajustarse estrictamente a la normativa laboral, de lo contrario no podrin
utilizar al momento de despedir los fondos que aprovisionaban en forma mensual,
al pagar las cotizaciones del seguro.

4. ADMINISTRADOR DEL SEGURO

A continuacion procederemos a exponer los principales planteamientos
que se emitieron, en ambas camaras del Congreso, con respecto a la imple-
mentacidn de un drgano vinico de administracién de estos fondos. Primero
mencionaremos algunas intervenciones aisladas en la Cdmara Baja, para luego
pasar al Senado donde se produjo un debate mas intenso al respecto.

Desde un principio al Gobierno le interesé que el operador del sistema
fuese uno solo, y para defender su posicién argumentd principalmente los bajos
costos que esto conllevaria. “En relacién con la administracion de estos recursos,
aspecto que ha sido mencionado, debo senalar que lo que nos importa basicamente
no es que el ente administrador sea puiblico o privado, sino que entregue sus
servicios al menor costo posible y garantice una rentabilidad al Fondo, queva ha

tener mayor exigenciade liquidez quelos de las AFP, de las cajas y de las mutuales™ .

'8 Caenara de Diputados, Legislatura 3417, Extracedinaria, Sesién 54 midreoles 17 de mayo de 2000,
Publicacidn Oficial, Redacdan de Sesiones, - 35.
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También debemos senalar que desde el comienzo de la tramitacion de la
ley existid una fuerte oposicidn hacia un operador 1inico y ademds contra las
AFF. "Asimismo tenemos observaciones sobre el monooperador. No queremas
que sean las AFE, no por desconfianza hacia el sector privado, sino porque en la
licitacion, quienes estén en mejores condiciones de recibir los 450 millones de
pesos anuales con que contard de manera progresiva el sistema van a hacer la
mejor oferta. Es necesario introducir importantes modificaciones al sistema
previsional de las AFP antes de otorgarles mayores condiciones” . Palabras del
diputado MNavarro.

Conrelaciénalas AFP, se produjo un rechazo a que tuviesen algiin graclo
de intervencion en el nuevo sistema a implementarse, pero en definitiva en el
segundo informe en la Camara de Diputaclos consta que se rechazd una indicacion
para eliminar a las AFP del sistema.

Lna vez que el proyecto entrd al Senado la discusion tomé otros matices,
plantedndose diversas alternativas para la administracidn, que resaltaremaos en su
oportunidad.

El senador Gazmuri grafica el planteamiento del Gobierno al respecto de
lasiguiente forma: "El proyecto recoge la experiencia vivida por el pais en los
tltimos anos al establecer laidea de un operador tnico del fondo, porque eso va
a significar disminucion de costos. [in la medida en que su administracién sea
licitada con amplitud a todos los agentes existentes en el mercado, se consagra
adems el criterio de unasana competencia, todo lo cual redundard en un sistema
(ue, espero, se caracterice por sus bajos costos de administracion, en contraste
con los altisimos que deben soportar los trabajadores afiliados a las AFP". En
este mismo sentido el ministro del Trabajo y Prevision Social Ricardo Solari,
ahora con relacidn a los bajos costos: "Pensamos que aquello puede conseguirse
mediante un procedimiento de competencia que, en forma clara y definitiva,
garantice un bajo costo de administracién antes de la entracla en funcionamiento
del sisterna: Licitacidn piiblica, sobre la base de que la administracién del seguro
de cesantia serd adjudicada a quien ofrezca el menor costo para los afiliados.

“La idea es no repetir la experiencia de las AFP y otras instituciones de
seguridad social, donde la lucha por captar afiliados genera altos costos. Y el
problema tiene mayor gravedad en el caso del seguro de cesantia, porque la

¥ Camara de Diputados, Legislatura 3417, Extraordinaria, Sesidn 547, miércoles 17 de maya de 2000,
Pulilicacidn Oficial, Redaccion de Sesiones, p, 40,

* Dharto de Sesiones del Senado, Legislatura 343, Extraordinaria, Sesion 10, martes 14 de noviembre
de 2000, Publicacién Oficlal, p. 1004,
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cotizacion no alcanzaraa 10 por ciento, comao en el caso de la previsidn, sino
sélo a 2.2 por ciento. De modo que para nosotros es sobremanera relevante lo
atinente al costo.

*...No se excluye de laadministracion del sistema a ninguno de los actuales
operadores, tanto de cuentas individuales como de fondos™*'.

El senador Foxley nos recuerda con relacidn al Protac® que "durante la
larga discusidn del mismo, se pidieron varios informes al Ministerio de Hacienda,
el que, a su vez, los solicité a los eventuales operadores del sistema: AFP com-
paniias de seguros, incluso al INP y otros, para hacer una buena estimacién de los
costos. En todos los casos, si no habia un elemento de escala a favor, es decir, si
no se podia operar con una gran masa de contribuyentes al sistema, los costos no

compensaban el esfuerzo de ahorro que harian los trabajadores en su libreta de
capitalizacién para el seguro de desempleo. Y después de ese largo proceso de
elaboracidn, con datos en la mano, llegamos a la conclusién —que me parecid
undnime en esa oportunidad- de que era indispensable operar con un solo
operador por la via de la licitacién"* .

De esta forma existié un grupo de senadores que apoyaron al gobierno

que veian al monooperador como la mejor forma de administracién por los
bajos costos que ello implica y que éstos serian garantizados por una licitacién
publica.

En cuanto a la participacidn en esta licitacidn de entidades puiblicas y
privadas, el senador Diez hizo ver que “en materia de licitacién el proyecto se
refiere ‘a entidades bancarias fiscalizadas por la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Iinancieras'. Luego, laley autoriza la participacion del Banco del
Estado"#, lo que fue negado por el sefior ministro, pero aclarado en el sentido de
que la sociedad administradora una vez constituida puede externalizar los servicios
en entidades de otra naturaleza.

= [Mario de Seslones del Senado, Legislatura 343% Extraordinaria, Sesién 297 martes 20 de marzo de
2001, Publicacian Oficial ™ 3463,

= Mombre eon gue fue conocida el Proyecto de Ley denominado "Sistemna de Proteceidn al Trabajador
Cesante”, de 1997, cuya intencidn era entregar un beneficio a los trabajadores que les permitiera
mantenerse mientms encuentra un nueve smplee, Ananciado en forma bipartita (3.5 por parte del
empleadar v 0,8 del trabajador), stendo una de sus principales caracteristicas el ser un beneficlo para
toda evento. Dicho provecto fue objeto de maliiples coticas par todos los ssclares que se veian
afectacdos por €, ante lo cual el gjecutive, luego de una larga tramitacidn en el Comgreso, retird el
provecto,

% Diario de Sestones del Senado, Legislatura 343%, Extraondinaria, Sesién 287, martes 20 de marzo de
2001, Publicacion Oficlal, pp, 34733476,

* Diario de Sesiones del Senade, Legislatiera 3437, Extraordinacia, Sesidn 287, mantes 20 de marza s
2001, Publicacion Oficial, p. 3468,
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Alternativas de administracidn fueron planteadas en diversos sentidos. Asi,
la senadora Matthei se opuso al sistema que finalmente se consagrd, proponiendo
que éste fuese entregado a las AFP, como se hizo con las trabajadoras de casa
particular en que se abri¢ una cuenta especial para ellas. Segin ella: “La mejor
opcion es que las propias AFP donde estan afiliados los trabajadores abran una
cuenta aparte o subcuenta para registrar su seguro de cesantia’+,

No deja de llamar la atencién lo senalado por el senador Lavandero:
“Algunos de nosotros fuimos partidarios de que la administracién del seguro de
cesantia se entregara al Instituto de Normalizacién Previsional ", El haberle
entregacdo la administracién a dicha institucién no hubiese acarreacdo costos de
licitacidn, ni de creacidn de una institucion nueyva, y hubiere tenido la ventaja de
ser una enticlad fiscal que administrara los fondos fiscales aportados, no un privado
sujeto acontrol,

Interesante aporte fue el senalado por el senador Parra: "No debe olvidarse
que el ente que se crea no va a administrar sélo recursos de los trabajadores y de
los empleadores, sino también fondos fiscales. Un aporte significativo del Estado
ird al fondo solidario. Y al lado de las cuentas de capitalizacién se encuentra el
fondo solidario, generado principalmente a partir del esfuerzo de la sociedad
para hacer frente auna contingencia tan extraordinariamente grave desde el punto
de vista humano como es la desocupacion.

“Por lo mismo, habria preferido un mayor grado de aperturaa la presencia
ptiblica en la administracién de estos fondos. Incluso, en su minuto, en las
comisiones uniclas salicité al gobierno considerar una alternativa mixta, en la que
las cuentas individuales fueran administradas por las Administradoras de Fondos
de Pensiones, pero el fondo solidario quedara bajo la administracién del Instituto
de Normalizacidn Previsional™ . Las AFP hubiesen tenido que crear una cuenta
destinada para los fondos de la CIC y el INP administraria los fondos aportados
por el Estado, siendo esta institueién la que entregaria las prestaciones con cargo
al Fondo de Cesantia Solidario.

Como expresa el senador Boeninger, las AFP no son bien miradas por los
altos costos que traspasan a sus afiliados: “Estoy convencido de que uno de los

= Diario de Sesiones el Senada, Legislatura 343, Extraordinaria, Sesidn 2%, martes 20 de marzo de
2001, Publicacién Oficial, p. 3462,

% Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 3437, Extraordinaria, Sesidn 287, martes 20 de marzo de
2001, Publicacion Oficial, p, 3464,

¥ Dario de Sesiones del Senada, Legislaiura 343, Extraordinada, Sesidn 29, martes 20 de marzo de
2001, Publicacién Oficlal, pp. 3469-3470,
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pecados cometidos en el caso de las AFP —y todos lo sabemos— hasido el hecho
de que se compite por problemas de imagen, por venta de elementos absolu-
tamente marginales, e incluso, a veces, por aspectos que nada tienen que ver con
el rubro, lo que ha encarecido su administracién en forma del todo innecesaria’...
“se puede establecer una entidad administradora que a la vez serd una asociacion
de muchos que tienen economias de escala, sin que existan gastos de
comercializacion, de ventas, de competencias initiles, como ha sido el caso
histérico de las AFP"#,

Elsenador Urenda, en defensa de las AFF, sefala: “Hay que aprovechar
una organizacion gue yava a camplir veinte anos en Chile y que se traduce, de
partida, en un gasto, pues, segin las estimaciones, equivale mads o menos a la
novena parte, Es decir, se inicia el procedimiento con empresas ya conocidas y
organizaclas, conun gasto estimaclo —adicional o marginal- muy inferior al que
pueda tener un operadorinico”... “encomendar este sistema a las AFP significa
abrir la posibilidad de competencia e incentivar su eficiencia’. Ademas, "hay un
elemento importante: el sistema ha funcionado, son organizaciones conocidas.
En definitiva, cualesquiera que sean las fallas que puedan detectarse en la operacién
de las AFP, estamaos ante un ‘diablo conocido’. Es decir, el sisterna se halla perfec-
tamente controlade, el Estado se encuentra organizado para tal efecto y lo hace
en forma eficienta™,

Finalmente queremos resaltar una intervencidn del senador Boeninger, que
nos sefiala: “ Concuerdo con la propuesta del operador tinico, no compartiendo
la eritica derigidez y falta de competencia que se le atribuye: a) porque la eleccion
del operador implica una licitacidén por precio, vale decir, menores comisiones, y
otras variables relevantes, como la calificacidn téenica de los postulantes; b} porque
para participar en dicha licitacidn se pueden formar toda clase de asociaciones
para aprovechar economias de escala, coma, par ejemplo, una asociacion eventual
de todas las AFP, y ¢) perque, asu vez, el operador elegido podra descentralizar
la administracicén de la inversidn de los recursos entre diversas entidades espe-
cializaclas en la materia.

“Por tiltimo, esta modalidad debiera reducir los costos de comercializacion,
que tantos problemas han causado en el sistema de AFP y en el de las rentas
vitalicias.

“ [Hario de Sesiones del Senado, Legislatura 343* Extraordinaria, Sesign 299, martes 20 de marze de
2001, Publicacion Oficial, p, 3466,
 Diario de Sesiones del Senado, Legislatura 343%, Extraordinaria, Sesion 207, martes 20 de marzo de
2001, Publicacion Chicial, p. 3471,
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24 BEVISTA DE DERECHO

“Naturalmente, se corre el riesgo de que no se produzean tales asociaciones
virtuosas para el aprovechamiento de externalidades, por lo que podrian estudiarse
mecanismos que las incentiven” ", Resaltamos el ejemplo que propuso porque en
definitiva fue eso lo que acontecid.

Creemos que propuestas como la del senador Parra hubiesen traido una
implementacién mas répida del sistema y sin muchos costos administrativos.
Ademis el rechazo alas AFP en el Congreso no sereflejo en la prictica; el Gobierno
adjudicd a una asociacién de éstas para administrar el sistema por 10 afos.

Oftro aspecto que merece ser resaltado al momento de hablar de esta nueva
institucidn, dice relacion con la administracién de ésta. Desde un comienzo el
Gobierno manifesté su intencion de que el operador fuese uno solo, ya que con
ello se disminuiria el valor de las comisiones a cobrar, 1o cual se garantizaria
medianteun proceso de licitacion. Por otro lado, existié asu vezun fuerte rechazo
a la idea de que fuesen las Administradoras de Fondos de Pensiones las admi-
nistradoras del sistema.

Frente ala postura del gobierno surgio otra que planteaba que, ya que el
sistemna de inversidn de los fondos es similar al de las Administradoras de Fondos
de Pensiones, fueran éstas las que administraren dichos fondos, ya que implicaria
un menor costo de implementacidn del seguro, seria la competencia entre éstas
lo que haria bajar los costos de las comisiones, y que ademads seria ficil para ellas
abrir una nueva cuenta a nombre de los cotizantes relativa al seguro, como se
hizo cuando se legislé en el caso de las trabajacloras de casa particular. Pero esta
opinidn fue rechazada por el traspaso que éstas hacen a sus afiliados de los costos
de la competencia entre ellas para captar nuevos afiliados.

Una posicidn que merece especial atencidn es la que manifestd el senador
Parra, en el sentido de considerar que no solamente hay fondos privados que este
nuevo ente administraria, ya que hay un importante aporte fiscal, por la via del
Fonde Solidario. Su propuesta consistid en diferenciar la administracidn de los
aportes privados que se entregarian a las Administradoras de Fondos de Pensiones,
y quie Ios fondos fiscales se entregaran al [nstituto de Normalizacién Previsional,
con lo cual ne se crea ninglin nuevo ente administrador, se aprovechan los ya exis-
tentes, y se evita la especulacién linanciera privada con fondos puablicos.

Después de un largo debate, se concluyd que la administracidn quedariaa
cargo de un solo organismo, que administraria el sistema por diez anos, y que el

¥ Diarlo de Seslones del Senado, Legislatura 3437, Extraordinaria, Sesién 10, martes 14 de noviembre
de 2000, Publicacian Cificial, p, 992
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bajo costa de las comisiones se obtendria a través de las bases de un proceso de
licitacitn.

Resulta anecdético que después de esta larga discusion fuesen las Admi-
nistradoras de Fondos de Pensiones unidas en el grupo Providencia quienes se
adjudicaren la adiministracién del régimen.

Creemos que en definitiva se optd por un administrador con experiencia
en este tipo de fondos, pero no podemaos dejar de lado las eriticas planteadas a las
Administradoras de Fondos de Pensiones. Sin duda, ésta fue laoportunidad para
entregar la administracién de este tipo de fondos a otro grupo de empresas,
igualmente calificadas, que pudieron haberse adjudicado la administracion.
Ademds, como va lo sefialamos, el importante aporte fiscal al sistema, sumado a
una administracicgn de privaclos de los mismos, puede llevar a una especulacicn
financiera con fondos puiblicos, que en periodos de inestabilidad econdmica puede
ser riesgoso para la economia, y sobre todo para los trabajadores afiliados que
verian en peligro los dineros que les corresponden como prestaciones proveniertes
del Estado.

Como lo analizaremos en el punto siguiente, se crea una estrecharelacion
entre el sistema economico y el Derecho Laboral y a Seguridad Sacial, restindole
en cierta medida importanciay responsabilidad al Istado como protector del empleo.

5 NACIMIENTO DE UN NUEVO DERECHO LABORAL

Cuando a principios de los ochenta se llevé acabo la reforma del sistema
previsional con la dictacidn del D.L. N 3.500, ésta también fue muy resistida
por todos los sectores de la sociedad. Su impulsor, José Pinera, ministro del
Trabajo de la época, describe en su libro El cascabel al gato el largo caming que
llevé a Chile aser pionero en el mundo con un sistema de pensiones administrado
por instituciones privadas. Dichas instituciones, las AFF, fueron durante los
ochenta protagonistas del crecimiento econémico de nuestro pafs. A través de
ellas se logrd introducir inversion [resca en los mercados nacionales y ordenar el
mecanismao de jubilacidn de los trabajadaores nacionales.

En la actualidad, pero no con las mismas caracteristicas de los ochenta,
nuestro pais atraviesa una situacién de crisis econdmica. El sistema que se cred
invierte los fondos de una forma similar a como lo hacen las AFP, esto conllevara
que, a mediano y largo plazo, se incremente la inversion. Esta situacién no ha
sido muy valorada por la opinidn piiblica, pero a nuestro entender constituye
uno de los efectos més importantes que no se debe dejar pasar.
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Los dos ejemplos anteriormente expuestos nos llevan a concluir que el
Derecho del Trabajo ha experimentado una evolucidén desde la concepeidn
netamente protectora del trabajador hacia un nuevo fin como es la actividad
econdmica. Segiin el autor Américo Pla, se tratarfa "de un derecho laboral
organizador de la vida econémica”™ , o sea, segtin lo que él expone serfa el Derecho
dlel Trabajo el que guiaria la actividad econémicade los paises. Ante esto debemos
responder que en ocasiones sucede lo opuesto, en que es el mercado el que crea
nuevas figuras laborales y posteriormente es el derecho quien lo consagray le da
proteccion.

En el caso chileno, las instituciones de seguridad social creadlas dan cuenta
de un nueve matiz que se le ha dado a nuestra legislacion laboral™, ya que a
través de la creacién de una institucién de Seguridad Social, que en un principio
tiende a cubrir un estado de necesidad, se logra un fin totalmente econdmico
como es inyectar recursos frescos al mercado.

Esta vinculacién entre el derecho y la economia se ha manifestado en forma
independiente de la tendencia politica que se encuentre de turno en el gobierna,
por lo cual debemos senalar que estamos en presencia de una nueva tendencia del
Derecho del Trabajo, en que ya no busca sélo la proteccion del trabajador, tanto
en su empleo como en diversos riesgos sociales, sino que ademdas un fin
pconomicista, al tratar de influir de diversas maneras en dicha actividad.,

" Pla Rodriguez, Américo, Cuse de Dereche Labaral, Tome 1, Vol [, Ed. IDEA, Montevideo, 2000,
. 36,

¥ En un punte anterior se analizé la distinclon entre Segurldad Soclal ¥ Derecho del Trabaje, dicha
distincicn no la hemos aplicado a este punto, sino que considecaremnos a ambas ramas corme un todo.
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