En lo principal, acompafia texto escrito de alegato

EXCMO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Con el permiso sus Excelencias, Fernando Atria Lemaitre, en
representacidén de Maria Angélica Ojeda, vengo en alegar este
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad rol
7442, con el objeto gque esta Magistratura declare inaplicables por
inconstitucionales los articulos 23, 34 y 51 del DL 3500, por ser
contrarios a la Constitucidn.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta ha requerido al
Tribunal Constitucional su pronunciamiento sobre la eventual
inaplicabilidad por inconstitucional de las reglas del DL 3500 que
dan cobertura juridica a la negativa de la recurrida a entregar a
la recurrente los recursos que ésta tiene en su cuenta de ahorro
individual administrada por agquélla. Estas reglas legales serian
inaplicables por infringir la constitucidén en lo que ésta protege
al derecho de propiedad.

En este alegato mostraré que el requerimiento de la Corte de
Apelaciones de Antofagasta debe ser acogido. El1 argumento
procederd en dos partes: Primero, explicaré que si la recurrente
en el caso del fondo es duefia de los recursos que hoy estdn en su
cuenta de ahorro individual, la constitucidén protege dicho dominio
y las limitaciones contenidas en las reglas impugnadas del DL 3500
son inaplicables por inconstitucionales. Que éstas privan a la
recurrente de algunas de las facultades o atributos del dominio es
indiscutible. La cuestidén que la recurrida y las otras personas
que se han hecho parte o han informado en este caso alegan es gque
se trataria de una privacién constitucionalmente amparada en la
referencia a la posibilidad de limitar el derecho de dominio en
atencién a su “funcién social”, que en este caso seria la
realizacidén del derecho a la seguridad social. En la segunda parte
de este alegato mostraré que este argumento es impertinente,

porque en lo que ahora se objeta el régimen contenido en el DL



3500, y gque se manifiesta en las reglas impugnadas, no puede sin
abuso de los conceptos ser calificado de “seguridad social”.

El conocido jurista norteamericano Lon L Fuller sostenia,
agudamente, que lo caracteristico de la adjudicacidén estaba

En el hecho de que confiere a las partes afectadas una forma
peculiar de participacidén en la decisidn: la de presentar pruebas
y argumentos basados en razones en favor de una decisidén en su
favor. Lo que aumenta la relevancia de esta participacién eleva a
la adjudicacidén hacia su méxima expresidén; Lo que sea que destruye
el significado de esa participacidén destruye la integridad de la
adjudicacién mismal.

Una de las condiciones fundamentales para que la adjudicacién,
entonces, sea posible, es que los conceptos y las palabras
importen. Es decir, que cuando se habla de “propiedad”, “seguridad
social” o de “cotizacidén” se esté diciendo algo con sentido,
respecto de lo cual sea posible elaborar argumentos. Si las
palabras no significan nada, si ellas son vacias y pueden
significar lo gue convenga al poderoso, entonces las formalidades
de la adjudicacidén, incluida la presentacidén de escritos, los
alegatos ante un tribunal etc. serdn solo ritualidades vacias.
Veremos méds adelante que en varios de los puntos criticos de este
procedimiento esto, la diferencia entre que las palabras
signifiquen o que no signifiquen, se hace decisivo. Por ahora lo
importante es solo marcar la importancia de lo que entonces estara
en juego: si las palabras no significan, si ellas pueden ser
acomodadas segun la conveniencia para Jjustificar de cualguier modo
lo que efectivamente existe, entonces la posibilidad que la
constitucidén y la ley reconoce a las partes de presentar
argumentos para una decisidén es un mero ritualismo, y la

argumentacién es imposible.

SOBRE LA PROPIEDAD DE LA RECURRENTE SOBRE SUS AHORROS
PREVISIONALES Y SU AMPARO CONSTITUCIONAL

La pretensién que funda el recurso de protecciédn que constituye la

gestién pendiente de este requerimiento de inaplicabilidad es

1 Fuller, "The Forms and Limits of Adjudication", en 92 Harvard Law
Review (1978), pp. 353-409, p. 364.
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simple, y descansa en tres proposiciones de las cuales se

desprende una clara conclusidn:

(1) La recurrente es duefia de los recursos acumulados en su
cuenta de ahorro previsional, administrada por la recurrida.
(2) Conforme a la constitucidén, “Nadie puede, en caso alguno, ser

privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno
de los atributos o facultades esenciales del dominio”.

(3) Uno de los atributos esenciales del dominio es la facultad de
disponer, es decir, de decidir qué se hace con la cosa.

(CONCLUSION) La recurrente no puede ser privada, en caso alguno,
del derecho de disponer sobre los recursos acumulados en su
cuenta de ahorro previsional.

La conclusién se sigue forzosamente de las premisas. Y las tres
premisas invocadas son demasiado evidentes como para que puedan
ser negadas, sin graves consecuencias. En este alegato quiero
hacer algunas observaciones sobre cada una de estas tres premisas.

La primera no ha sido cuestionada, por lo que puede ser
asumida como correcta. Conviene, eso si, observar una impropiedad
que, formulada inicialmente por el profesor Andrés Cuneo, fue
asumida por el Tribunal Constitucional (sentencia rol 334, c.9) vy
ahora es reiterada a fjs. 458 en este procedimiento por el
profesor Humberto Nogueira. Al explicar la peculiaridad de la
propiedad de los trabajadores sobre sus ahorros previsionales, el
profesor Cuneo sostenia que “es una propiedad que ha nacido
afectada a una finalidad especifica: generar pensiones”.

En su sentencia rol 334, este Tribunal cita aprobatoriamente
esta caracterizacidédn del profesor Cuneo. Ella, sin embargo, es
contradictoria con lo que el propio Tribunal afirmaba poco antes,
en el sentido de que “cada afiliado es duefio de los fondos que
ingresen a su cuenta de capitalizacién individual” (c.5).

La contradiccién es manifiesta. El profesor Cuneo afirma que

la propiedad del trabajador afiliado nace afecta a un fin, es

decir, la propiedad del trabajador sobre su ahorro nace cuando
ingresa a su cuenta de ahorro individual. Pero esto deja a esa
propiedad colgando del aire, sin justificacién juridica, como una
especie de propiedad de generacidédn esponténea. Y la solucidn esta

en la afirmacién del Tribunal en el considerando 5°, ya citada: el



trabajador es duefio de su ahorro porque éste ha sido pagado con
cargo a una remuneraciédn de la cual era duefio pura y simplemente.
La propiedad es anterior al pago de la cotizacidén. En el sentido
constitucionalmente relevante el trabajador es duefio de su
remuneracién desde el momento en que ésta es devengada, aungue no
haya sido todavia percibida, y por eso es duefio de su ahorroZ.
Noétese que no puede ser verdadero al mismo tiempo que cada

afiliado es duefio de los fondos que ingresan a su cuenta de ahorro

individual y al mismo tiempo que la propiedad que los trabajadores
tienen ha nacido afectada. Entre ambas, es evidente que la
afirmacidén correcta es la del Tribunal, y no la del profesor
Cuneo. En el sentido amplio de “propiedad” que es
constitucionalmente relevante, el trabajador es duefio del total de
su remuneracidén, de la cual una parte se deposita forzosamente en
su cuenta de ahorro individual. Solo porque el trabajador era
originalmente duefio puro y simple de su remuneracidén, solo porque
era duefio de esos fondos antes de que ellos fueran depositados en
su cuenta de ahorro individual, puede decirse que retiene su
propiedad en ellos una vez depositados. La propiedad sobre los
recursos ahorrados es del afiliado, en palabras de Jorge Correa
por la recurrente, “por provenir de cotizaciones descontadas de su
sueldo” (fjs. 529). En una férmula que este mismo Tribunal ha
usado en otras sentencias, se trata de “dineros pertenecientes o
de propiedad del trabajador”, porque “tales cotizaciones se
extraen de la remuneracidédn devengada a favor del afiliado” (rol
2537, c.26).

La propiedad de la que se trata este requerimiento, entonces,

no es una propiedad sui generis, como afirma el Presidente de

repUiblica a fjs. 395 vta. Es una propiedad pura y simple, de cuyos

2 Por cierto, aqui se aprecia que el concepto de constitucional de
propiedad es més amplio que el concepto estricto del Cébdigo Civil,
conforme al actual el trabajador cuya remuneracidén se ha devengado
pero que todavia no la ha percibido no es duefio de dicha
remuneracidén, sino acreedor de su empleador. Pero este sentido
estricto no es relevante aqui.



atributos esenciales el duefio es sobrevinientemente privado. Es la
constitucionalidad de la afectacidén de una propiedad pura vy

simple, no una sui generis, la que estd ahora en discusidn.

Para sentar la segunda premisa es suficiente leer el texto del

inciso 3° del articulo 19 N° 24, que me permito reiterar: “Nadie
puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre
que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del
dominio” sin la correspondiente expropiacidén e indemnizaciédn.

La tercera premisa es también evidente: la facultad de

disponer de las cosas objeto de dominio es parte esencial del
derecho de dominio, lo que queda claro en la definicién del
articulo 582 del Cdédigo Civil. En el recurso de proteccidn
originalmente interpuesto cité varios autores que se referian
precisamente a este punto, como al profesor Mario Verdugo, que
explica que “la facultad de disponer, que distingue al domino de
otros derechos reales, consiste en la prerrogativa del duefio de
hacer con la cosa lo que le plazca”; o al profesor José Luis Cea,
que sostiene que despojar al duefio de cualquiera de estas tres
facultades “equivale a quebrantar la esencia del dominio, es decir
vulnerarla con infraccidén a la carta fundamental”. Pero en
realidad no es necesario acumular citas o pasajes. Para cualquier
criterio juridico formado es evidente que la propiedad incluye
esencialmente la facultad de disponer, y es también evidente que
dicha facultad es una de las referidas por el texto constitucional
cuando prohibe, en caso alguno, que el duefio sea privado de las
facultades esenciales del dominio.

Por cierto, no es parte del alegato de esta parte que la ley
no puede poner condiciones o requisitos para el ejercicio de las
facultades del domino. A pesar de lo que alega la recurrente a
fis. 539 y el Presidente de la republica a fjs. 391, no ha sido ni
es un argumento de esta parte que la el derecho de propiedad que
mi representada tiene sobre sus ahorros es “absoluto”.

Porque no es necesaria una concepcién absoluta de la
propiedad, especialmente ante este Tribunal, para defender

constitucionalmente la propiedad de privaciones como la que ahora
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estamos comentando. Especialmente para este Tribunal deberia ser
claro que la propiedad puede ser condicionada y limitada, pero
solo dentro de los limites fijados por la prohibicidén categdrica
contenida en el texto constitucional.

En el caso que ahora estd en discusidén, es claro que lo que
hay no es una limitacidén, es una privacidén. Con lo indica el
profesor Nogueira a fjs. 453, el sistema de capitalizacidn
individual impone a los trabajadores duefios de su remuneracidn la
obligacién de cotizar, “privéandolas temporalmente del uso, goce y
disposicién de dichos fondos”. Nbétese que “temporalmente”
normalmente significa “por varias décadas”. Jorge Correa, por su
parte, afirma por la recurrente a fijs. 527 que

La cotizacidédn obligatoria es ciertamente una limitacidén severa de
la libre disposicidén de los bienes, desde que obliga al trabajador
a destinar una parte de su remuneracidén a una finalidad
especifica.

Si la ley puede limitar la propiedad de los trabajadores tan
severamente a pesar de que el texto constitucional dispone que
nadie puede ser privado de las facultades del dominio sin
indemnizacidén, la conclusidén inevitable es que para la
constitucidén hay dos propiedades: la de los trabajadores y la de
todos los demés.

Porque esta es la cuestidén que mi representada ha sometido a
la Corte de Apelaciones, y que ésta ha sometido al Tribunal
Constitucional: ;en qué otro contexto se admitiria una regulacidn
de este tipo diciendo gque no afecta el derecho de propiedad?
¢Podria la ley, en algln otro caso, disponer que la propiedad de
una persona sera obligatoriamente administrada por un tercero, que
deberd devolverle en pagos parciales décadas después, sin que el
duefio pueda administrar sus recursos?

La conclusidén es inconcusa, entonces: si la recurrente de la

gestién pendiente es propietaria de los recursos acumulados en su
cuenta de ahorro individual, si lo que tiene sobre ellos es algo
que para la constitucidédn califica como “propiedad”, entonces ella
puede reclamar, como cualquier duefio, la proteccién de la

constitucién, incluida la contenida en el inciso 3° del articulo



19 N° 24. Y las reglas legales que pretenden dar cobertura
juridica a la negativa de la recurrida en la gestidén pendiente
deben ser declaradas inaplicables a ese caso por infringir

manifiestamente esa proteccién.

LA SEGURIDAD SOCIAL Y EL ROL QUE ELLA CUMPLE
EN EL ARGUMENTO ANTE ESTE TRIBUNAL

Que lo gque estd en juego es si en nuestra condicidédn juridica y
constitucional actual las palabras significan o no es
especialmente claro en la presentacidén que la contraparte ha hecho
ante este Tribunal. En efecto, ella cree que es “una demasia
intentar debatir en autos si el sistema de capitalizacidn
individual es ‘en verdad’, un sistema de seguridad social”. “Esto
de recurrir a la llamada ‘verdadera naturaleza de las cosas’”,
continta explicando, “es una forma retdérica de sacar al otro del
debate, la que es indigna del debate juridico” (fjs. 522). Es
dificil dar crédito a esta afirmacidén. Es una curiosa manera de
entender la “inclusién” del otro en un debate la que afirma que

A\Y

determinar el contenido de los conceptos constitucionales es “una
demasia”. La cuestidén es evidentemente al contrario. La
alternativa a preguntarse si el sistema de capitalizacidn
individual es una forma de seguridad social es aceptar la opinidn
de una Administradora de Fondos de Pensiones al respecto o que las
cosas sean como la ley las llama, porque preguntarse por su
“verdadera naturaleza” seria una impertinencia. Aceptar esta
pretensién es precisamente excluir la posibilidad de la discusién
racional, de que tenga sentido la adjudicacidén en el sentido de
Fuller, que descansa en la posibilidad de que la parte afectada
comparezca armada solo de sus argumentos. No puede haber
argumentos si las palabras y los conceptos son vacios.

¢Por qué importa la cuestidn de la seguridad social? La
respuesta es gque las palabras y los conceptos que aparecen en el
texto constitucional tienen un sentido. Al vaciar de contenido uno
de ellos, se vacian los demas. El alegato fundamental de nuestros

contradictores es aceptar (1) gque los ahorros previsionales son de



propiedad de los afiliados; (2) que la ley limita la facultad de
disponer que es parte de esa propiedad, pero (3) que esa
limitacidén estéd justificada por la “funcidén social” de 1la
propiedad a la que hace referencia el articulo 19 N° 24 inciso 2°.
La seguridad social constituiria el vinculo entre ambas cosas,
porque ella explicaria el modo en que la limitacidén que afecta la
propiedad se fundaria en la funcidén social de la propiedad.
Mostrar que el sistema de capitalizacidén individual no es un
sistema de seguridad social no implica mostrar que es
inconstitucional o que estd prohibido por la constitucidén; solo
muestra, ahora, y sin perjuicio de otras alegaciones, que la
funcién social de la propiedad no sirve para justificar las
extraordinariamente graves limitaciones o privaciones de las que

la recurrente en la gestién pendiente reclama.

LA ‘FUNCION SOCIAL’ NO ES PERTINENTE
PORQUE NO SE TRATA DE UN SEGURO SOCIAL

EL CONCEPTO DE SEGURO SOCIAL

El punto de partida de la reflexidén sistemdtica sobre la seguridad
social, como lo indica el profesor Pedro Irureta a fjs. 481, es el

reporte de William Beverigde de 1942, Seguro social y servicios

conexos (Social insurance and allied services). El profesor
Irureta, sin embargo, no se detiene en lo que desde entonces es
parte de lo que significa la seguridad social.

Y esto no deja de ser curioso, porque el Informe Beveridge es
especialmente claro en este punto. La emergencia de los seguros
sociales, explica Beveridge, es un movimiento que se aleja
progresivamente del elemento que caracteriza a los seguros
privados, el “principio de ajustar las primeras a los riesgos”
hacia el principio opuesto de compartir riesgos. El seguro social,
asi, es

Un nuevo tipo de institucidédn humana, que difiere de los métodos
anteriores de aliviar la necesidad y del seguro voluntario. Usar
el término “seguro social” para describir esta institucidén implica
tanto que es obligatorio como que todos los hombres estédn juntos



con sus compafieros. El término implica compartir los riesgos,
excepto cuando separarlos sirve algin propdésito social3.

Como puede verse, la idea es clara: un seguro individual, por ser
voluntario, necesita descansar en la correlacidn individual entre
prima y riesgo cubierto: el riesgo cubierto es solo ese riesgo por
el cual el contratante asegurado ha pagado una prima. La medida de
la proteccidén es la prima pagada. Dada la voluntariedad de un
seguro individual, sin esta correlacién individual no habria
razones para contratarlo. Un seguro social es obligatorio, y rompe
esta correlacidén, de modo que todos los miembros de una clase (los
trabajadores, por ejemplo) tienen el deber de contribuir mediante
cotizaciones al financiamiento de un fondo comin del cual cada uno
obtiene una cobertura que no estd correlacionada individualmente
con su contribucién, y por eso todos tienen, en principio, y salvo
conveniencias ocasionales de politica, el mismo derecho.

En un sistema de seguro social, entonces, no hay primas, hay
cotizaciones. Las cotizaciones se diferencian de las primas en dos
sentidos. Primero, son obligatorias, y esa obligacidén tiene su
fuente en la ley y no en un contrato. Segundo, las primas en los
seguros privados son la medida de la proteccidn, y por eso el
seguro privado descansa en el principio que el seguro social
niega, el de “ajustar primas a riesgos”.

Al romper el vinculo entre la contribucidén de cada uno y la
cobertura que cada uno recibe, el seguro social produce
solidaridad entre los miembros de la clase, y eso explica lo
“social” del seguro social. Como se trata de un sistema definido

por la solidaridad, en que se busca asegurar a una clase completa

mediante la contribucidn de cada uno, la cotizacidn se funda en un

interés general, el interés de la clase respectiva de estar
colectivamente cubierta.

Hay una relacién fundamental entre las dos condiciones,
descritas por Beveridge con claridad al explicar qué significaba

usar la expresién “seguro social”: tanto que es obligatorio como

3 Beveridge, Social Insurance and Allied Services London: HMSO,
1942), § 26.




que todos los hombres estan juntos con sus compafieros. Estas dos
cuestiones tienen una relacién de medio a fin: un seguro social es
obligatorio porque eso le permite cumplir su funcidén de romper la
correlacidén directa e individual entre la primera pagada y la
proteccidén obtenida. Pero el sistema creado por el DL 3500 no
pretende romper sino maximizar la correlacidn entre contribucidn y
prestaciones, y por eso en la discusidén sobre él las dos
condiciones de Beveridge se reducen solo a la primera omitiendo
totalmente la segunda. Asi lo hace, por ejemplo, el profesor
Irureta, que a fjs. 492 dice que

la cotizacidén es una obligacidén impuesta por ley (y permitida
expresamente por la Constitucidn) a ciertas personas con el fin de
contribuir al sostenimiento de las cargas de los regimenes de
seguridad social.

Aqui el profesor parece estar aludiendo a las dos condiciones de
Beveridge. Pero en realidad no es asi, porgque en lo que sigue
trata a la obligatoriedad solo como una cuestidén de sostenibilidad
fiscal, omitiendo totalmente que se trata de cargas de “seguridad
social”, es decir cargas que pretenden realizar los fines de la
“nueva forma de institucién humana” que explicaba Beveridge, una
que pudiera romper la relacidn directa e inmediata entre prima y
riesgo. Esta dimensién fundamental, que como veremos el régimen
contributivo del sistema de pensiones chileno no satisface de
ninguna manera, es totalmente omitida de su andlisis. Y esto es
irracional, porque la obligatoriedad no es el fin buscado, sino el
medio de asegurar lo que define a la seguridad social, que “todos
los hombres estan juntos con sus compafleros”, es decir que todos
tienen la cobertura que corresponde a su necesidad, no a la prima
que ha pagado.

Esto explica dos principios fundamentales de la seguridad
social, que no pueden ser cumplidos por un sistema de seguros
individuales: universalidad y suficiencia. La universalidad
significa que lo protegido no es uno o varios individuos, es una
clase. Esa clase, por cierto, puede ser definida de modo més o
menos universal (solo los trabadores, los trabajadores y sus

dependientes, todas las personas en determinada edad, etc.), y
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mientras mas se mueva a la universalidad mas realizarad el sistema
el sentido de la seguridad social. Por otro lado, como la medida
de la proteccién no es la contribucidédn de cada uno (porque la
seguridad social niega el principio que define al seguro privado),
el sistema como un todo podrd fijar las prestaciones con la
finalidad de asegurar prestaciones suficientes manteniendo la

sostenibilidad financiera del mismo.

EL REGIMEN DEL DL 3500 NO ES UN REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL

Si el régimen creado por el DL 3500 es un sistema de seguro
social, entonces habréd que decir que lo que cada afiliado paga son
cotizaciones; que la obligacidén de cotizar es una manifestacién de
la funcidén social de la propiedad, porque el interés que las
cotizaciones sirven no es solo el interés individual del cotizante
sino el interés general de proveer seguridad colectivamente
asegurada; y que entonces el cotizante adquiere, por sus
cotizaciones, derecho a recibir las prestaciones que correspondan
conforme al criterio de suficiencia que fije el sistema. Sobre
este derecho el cotizante podrd tener un derecho de propiedad
constitucionalmente garantizado, pero no sobre el dinero ya
pagado.

Pero no es asi como funciona el sistema creado por el DL 3500.

No es un sistema de seguro social porgue no es un sistema de

seguro ni es social. Es en realidad un sistema de ahorro forzoso

individual. Esto implica que la cotizacidédn en rigor no es una
cotizacidén, sino una forma de depdsito en una cuenta de ahorro.
Solo porque se trataria de un depdsito puede sostenerse (con la
salvedad de la mayor amplitud del concepto constitucional de
propiedad, que permitiria evitar la conclusidn afirmada en el
articulo 2221 del Cédigo Civil) que el cotizante (depositante)
retiene su dominio sobre los recursos depositados. Como se trata
de un sistema de ahorro individual, los depdsitos que la ley llama
“cotizaciones” tienen el solo propdésito de “financiar la

respectiva pensién de su titular” (rol 334, c.7). Es decir, el
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sistema de capitalizacidén individual, como por lo demds su nombre
lo indica, obliga a todos los trabajadores a depositar en una
cuenta privada e individual de ahorro con la finalidad de que los
montos acumulados en esa cuenta individual de ahorro financien su
propia pensién. E1l elemento central de los sistemas de seguridad
social, caracterizados de ese modo desde el informe de Beveridge,
de romper la relacidén directa entre la contribucidén individual y
los beneficios recibidos, que explican su caracter de “social”,
estd enteramente ausente.

La descripcidén anterior del modo de operacidn del sistema de
capitalizacién individual no es tendenciosa ni polémica; es, de
hecho, una descripcidén a la que los propios defensores del mismo
sistema podrian asentir. Y en este punto la conclusidén es
inevitable, en la medida en que las palabras signifiquen, en la
medida en que preguntarse por los conceptos no sea considerado,
como lo hace a fjs. 521 la contraparte, una “demasia”: la
obligacidén de cotizar no puede fundarse en la funcidén social de la
propiedad, porque el interés que esa obligacidén sirve no es un
interés general sino un interés individual, del cotizante. A fjs.
457 el profesor Nogueira enfatiza, correctamente, que “la utilidad
individual (interés del propietario) y la funcidén social
(satisfaccidn de intereses de la sociedad) son elementos
esenciales inescindibles del derecho de propiedad”. Ahora podemos
observar que la obligacién de cotizar (en rigor, de depositar) no
es manifestacién de la funcidn social, porque no sirve un interés
colectivo, sino solo del interés del propietario, precisamente
porque lo depositado por cada afiliado lo beneficiard solo a él.
Se trata de una obligacidén cuya justificacidén no son “los
intereses generales de la nacién”, sino solo una forma de
paternalismo estatal, porque no es que, como en un sSistema de
seguro social, la cotizacién de cada uno contribuya a financiar un
sistema que beneficia a todos, sino que obliga a un individuo a
precaverse respecto del futuro. De nuevo, si las palabras

importaran, seria evidente que atendida las caracteristicas del
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sistema de pensiones es simplemente incorrecto decir, como lo hace
Jorge Correa por la recurrida a fijs. 524, que

El constituyente resolvidé priorizar el derecho al a seguridad
social, autorizando limitaciones al derecho a la propiedad en
vista del interés general de la nacién.

La limitacién que el DL 3500 impone sobre la propiedad de los
trabajadores no mira a los intereses generales de la nacidén, mira
al interés particular del mismo sujeto al que la ley llama

“cotizante”.

ESTAMOS ENTONCES FRENTE A UN ARGUMENTO CONTRADICTORIO

Si se tratara de un sistema de seguro o de ahorro social, el
cotizante no puede ser duefio de lo que ya ha cotizado, porque el
vinculo entre su cotizacidén y lo que tiene derecho a recibir
quedaria roto, precisamente por ser social. Entonces la obligacidn
de cotizar, que significaria la obligacidén de desprenderse de
parte de lo suyo para beneficiarse no solo él1 sino la clase
respectiva, podria ser justificada apelando al derecho a la
seguridad social y a la funcién social de la propiedad y a los
intereses generales de la nacidn.

Si se trata de un sistema de ahorro privado legalmente
obligatorio, el cotizante (depositante) seria duefio de 1lo
depositado, pero evidentemente la obligacidén de depositar no
podria fundarse mads que en el interés individual de él mismo de
recibir las prestaciones gque correspondan a lo que ha acumulado en
su cuenta de ahorro individual.

Sostener las dos cosas al mismo tiempo; que se trata de un
sistema de seguro social en que la cotizacidén es la contribucidn
de cada uno a un sistema que beneficia a todos cuya obligatoriedad
se justifica por la funcidn social de la propiedad pero gque en
realidad es una figura andloga al depdsito en una cuenta de ahorro
sobre la cual el cotizante retiene su propiedad, es incoherente y
contradictorio. Es una incoherencia que ha caracterizado desde el

principio el sistema creado por el DL 3500, y constituye una
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manipulacidén de términos juridicos con fines politicos de
legitimacién de ese sistema.

Ante una contradiccidn, es necesario elegir una de las dos
proposiciones. Y en autos la propiedad de los afiliados sobre sus
fondos es aceptada por todos. Por consiguiente las referencias a
la seguridad social y a la funcidén social son irrelevantes, y lo
gue queda es solo la claridad indubitada del texto constitucional,
en lo que dispone, de un modo especialmente categdbdrico, que sin
expropiacidén por ley y previo pago de una indemnizacidén, “Nadie

puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre

que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del
dominio”.

La conclusién es tan clara, y se sigue tan categdéricamente de
premisas que son tan sbélidas, tanto sobre la proteccidén de la
seguridad social como una “nueva institucidédn humana”, que quizas
la solucidén es que la premisa fundamental en la que se asienta el
argumento es falsa, porque en realidad las palabras no significan
lo que con ellas parece estar significdndose. Quizas en realidad,
pese a todos los apresurados reconocimientos de la recurrida en la
gestidn pendiente y las otras personas o entidades que se han
hecho parte en este procedimiento, los ahorros no son de propiedad
de los afiliados. Quizas aqui el concepto “propiedad” o “dominio”
es usado en un sentido no juridico, sino mé&s bien propagandistico,
como una forma de legitimar un sistema previsional que se
encuentra en cuestidén como parte de un cuestionamiento
generalizado contra diversas formas de abuso.

A mi juicio esta es la cuestidn que debe decidir este
Tribunal: si las palabas importan, si tiene contenido decir que la
recurrente en la gestidén pendiente es duefia de sus ahorros, o si
“propiedad” es una palabra que puede ser usada para significar
cualquier cosa segun convenga a quien estd en posicidén de decidir.
Porque si las palabras todavia tienen significado, si el afiliado
es duefio en sentido real y Jjuridico, si tiene de verdad un derecho
de dominio sobre los recursos acumulados en su cuenta de ahorro

individual, entonces atendida la claridad de inciso 3° del
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articulo 19 N° 24 las reglas impugnadas del DL 3500 deben ser
declaradas inaplicables por inconstitucionales.

Porque si mi representada es duefla de sus fondos, la cuestién
es cémo justificar constitucionalmente la enorme magnitud de la
privacidén que sufre. Porque dicho en abstracto, es claro gque en
términos constitucionales una ley que prive al duefio de la
administracién de lo suyo por décadas seria inaceptable. (Es que
la propiedad de los trabajadores tiene menos proteccidn que otras
propiedades? En representacién de la profesora Maria Angélica
Ojeda, me permito requerir respetuosamente a este Excmo. Tribunal
que, en caso de rechazar este requerimiento, tenga a bien
pronunciarse explicitamente sobre este punto: ;Qué consideracidn
de los intereses generales de la nacidén o de la funcidén social, en
qué casos distintos al de la propiedad de los trabajadores sobre
su remuneracidén, Jjustificaria constitucionalmente un régimen legal

que privara al duefio por décadas de la administracién de lo suyo?

POR TANTO
En atencidén a los argumentos expuestos solicito a su Excelencia el
Tribunal Constitucional declarar la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los articulos 23, 34 vy 51 del DL 3500,
por tener, en la gestidédn pendiente, efectos contrarios a la

Constituciodn.
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