Tribunal : Tlustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta

Materia : Protecciéon (No Isapre).
N° de Ingreso : 2797-2019
Caritula : Ojeda con AFP Cuprum

EN LO PRINCIPAL: Interponen recurso de apelacion. EN EL PRIMER OTROSI:
Acreditan personeria, acompanando documento al efecto. EN EL SEGUNDO OTROSI:

Patrocinio y poder.

ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA

GUSTAVO PARRAGUEZ GAMBOA, CN.I. N° 8457.751-0, y LUIS QUINTANA
VALDOVINOS, C.N.I. N° 16.123.543-1, abogados, ambos en representacion convencional de
Administradora de Fondos de Pensiones Cuprum S.A. (en adelante, indistintamente, como

“Cuprum” o “AFP Cuprum?”), segun se acredita en el primer otrosi de esta presentacion, en

estos autos sobre accién de proteccion caratulados “Ojeda con AFP Cuprum”;, Numero de

Ingreso Corte 2797-2019, a S.S. Iltma. respetuosamente decimos:

Que, encontrandonos dentro de plazo y conforme con lo dispuesto en el Auto Acordado sobre

Tramitacion y Fallo del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales (“Auto Acordado

sobre Accién de Protecciéon”), interponemos recurso de apelacion en contra de la sentencia

dictada en autos el 17 de junio de 2020 (folio 50), solicitando que se revoque en todas sus partes,
enmendandola conforme a Derecho, y disponiendo, en su lugar, que se rechaza, integramente y

en todas sus partes, la accion de proteccion deducida en autos.

Fundamos el presente recurso en las consideraciones de hecho y fundamentos de derecho que

pasamos a CXpOI’lCI‘.

I.
DECLARACION PRELIMINAR: ACERCA DE LO QUE LA EXCMA. CORTE
SUPREMA ESTARA LLAMADA A RESOLVER

1. S.S. Iltma., a través de este recurso de apelacion, esta parte persigue que la Excma. Corte
Suprema tome conocimiento de la sentencia impugnada, la revoque y enmiende conforme a
Derecho, puesto que, segin se analizara, ella contiene graves vicios formales y materiales, cuya
mantencion provocatia serios petjuicios a nuestra representada —desde el punto de vista de la
seguridad juridica y la igualdad ante la ley—, al Sistema de Pensiones y, en dltimo término, a las

bases de nuestro ordenamiento juridico.

2. En todo caso, el conflicto juridico materia de la sentencia impugnada, no es ajeno a
nuestra Excma. Corte Suprema, desde que ha resuelto multiples recursos de apelacion en

contextos similares en los ultimos 18 meses, llegando en todos ellos a una y la misma conclusion:



es improcedente que las Administradoras de Fondos de Pensiéon entreguen a afiliados o
pensionados parte o la totalidad de los fondos que estain en sus respectivas cuentas de

capitalizacion individual, més alld de lo que ordena la ley.'

3. En concordancia con lo anterior y segun se desarrollara en profundidad, la decision
adoptada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta, en orden a que nuestra representada
restituya la totalidad de los fondos previsionales a la actora, incurre en una serie de graves errores
y vicios juridicos, los cuales solicitamos, a través de esta presentacion, sean corregidos conforme
a Derecho. Como lo revisaremos en detalle, entre los errores y vicios denunciados se encontraran

los siguientes:

(1) La sentencia impugnada acogi6é la accién de proteccion de autos, a pesar de ser
manifiestamente extemporanea. En efecto, resulta evidente en los antecedentes que el
reproche juridico que se realiza en la sentencia fue conocido por la actora varios afios antes
de la interposicion de la accién de proteccion de autos. Asimismo, el “hecho arbitrario”
asentado en la sentencia y que se refiere directamente al Sistema de Pensiones, habria ocurrido

también con afos de antelacion a esta accion de proteccion.

(2) La sentencia acogi6 la accion de proteccion de autos en base a hechos supuestamente
arbitrarios que, sin embargo, no le son imputables a AFP Cuprum. En efecto, el reproche que
la sentencia formula al Sistema de Pensiones, no puede ser atribuido a nuestra representada,

desde que ella no es “autora” ni “representante” de dicho sistema institucional.

(3) No existe una relaciéon de causalidad entre el comportamiento desplegado por AFP
Cuprum vy el agravio que denuncia la actora y/o el reproche de “arbitrariedad” que realiza la
sentencia: si la actuaciéon de AFP Cuprum fue ajustada a la legalidad y lo arbitrario es el
“Sistema de Pensiones”, entonces es manifiesto que falta la legitimacién pasiva de AFP

Cuprum, pues AFP Cuprum no es “autora” ni “representante’ del Sistema de Pensiones.

1 Asi, distintas Cortes de Apelaciones de nuestro pais han declarado inadmisibles mediante
sentencia firme y ejecutoriada las acciones de protecciéon deducidas por afiliados solicitando el retiro total
de los fondos previsionales, entre ellas, la Iltma. C.A. de Iquique en causa Rol N° 314-2019, confirmada
por la Excma. C.S. en causa Rol N° 21.319-2019; la Iltma. C.A. Concepcién en causas Roles Nes 15957-
2019 y 15.958-2019, confirmadas por la Excma. C.S. en causas Roles Nes 21.400-2019 y 21.399-2019,
respectivamente; la Iltma. C.A. de Santiago en causas Roles Nos 163.032-2019 y 29.251-2020, esta tltima
confirmada por la Excma. C.S en causa Rol N° 50.733-2020; y la Iltma. C.A. Temuco en causa Rol N°
5.105-2019. A su vez, mediante sentencias definitivas firmes, distintas Cortes de Apelaciones han
rechazado este tipo de acciones de proteccion, entre ellas, la Iltma. C.A. de Arica en causa Rol N° 679-
2019, confirmada por la Excma. C.S. en causa Rol N° 25.070-2019; la Iltma. C.A. de Antofagasta en causa
Rol N° 8.610-2019; 1a Iltma. C.A. de Rancagua en causas Roles Nos7.723-2019 y 7.069-2019, confirmadas
por la Excma. C.S. en causas Roles Nos 29.279-2019 y 27.607-2019, respectivamente; la Iltma. C.A. de
Coyhaique en causa Rol N° 526-2019, confirmada por la Excma. C.S. en causa Rol N° 29.304-2019; la
Iltma. C.A. de Santiago en causa Rol N° 62.687-2019, confirmada por la Excma. C.S. en causa Rol N°
29.236-2019; la C.A. de Iltma. La Serena en causa Rol N° 1.000-2019; la Iltma. C.A. de Valdivia en causa
Rol N° 1.801-2019, confirmada por la Excma. C.S. en causa Rol N° 26.113-2019; y la Iltma. C.A. de
Concepcion en causa Rol N° 4105-2020, confirmada por la Excma. C.S. en causa Rol N° 58.534-2020.



4) El concepto de “arbitrariedad” utilizado en la sentencia impugnada es indudablemente
erréoneo y frontalmente contrario a nuestro ordenamiento juridico. Ello resulta patente
cuando se observa que la sentencia sostiene, en un intento de justificaciéon de su proceder,
que una actuacion puede ser licita y al mismo tiempo arbitraria, recurriendo a doctrina y
jurisprudencia que se refieren a las potestades discrecionales de la Administracion del Estado,
que permiten controlar jurisdiccionalmente su actuacién, no obstante ella haya sido
legalmente habilitada. Dicho ejercicio argumentativo es, como se verd, patentemente
improcedente: en las potestades discrecionales existe una habilitacion legal para un ambito de
decision de la Administracion, cuestidon que permite un control jurisdiccional de dichas
decisiones no cubiertas completamente por el legislador; sin embargo, en la actuacion de AFP
Cuprum no hubo una habilitacién legal para un ambito de discrecionalidad, sino que, por el

contrario, un mandato preciso, completo y autosuficiente de parte del legislador.

(5) Las consecuencias de la sentencia impugnada no solo son graves para el Sistema de
Pensiones adoptado por los 6rganos legisladores de nuestro pafs, sino que también para la
comprension misma de los fundamentos de nuestro ordenamiento juridico. Si un acto o
conducta expresamente prohibida por la legislacién o, dicho de otro modo, completamente
regulada por el legislador, puede ser objeto de reproche jurisdiccional recurriendo a la
“arbitrariedad” y en sede de proteccion, entonces el destinatario de dicha norma nunca podra

ex ante ajustar su conducta a un mandato legal.

6) El contenido de la sentencia, al centrar su reproche en el Sistema de Pensiones y ordenar
—sin mas— una conducta que embiste y expresamente contraria la legislaciéon vigente,
origina una grave intromision en las facultades privativas del Poder Legislativo y una seria
infraccion a principios democraticos y constitucionales tan fundamentales, como el principio

de separacion de poderes.

4., Finalmente, la Excma. Corte Suprema tendra también que determinar como AFP
Cuprum habria debido proceder frente a la solicitud de retiro de fondos de la actora, para no
haber sido merecedora de un reproche juridico, como aquel contenido en la sentencia
impugnada. Segin se demostrara, el comportamiento de AFP Cuprum se deja identificar

exactamente con aquel que nuestro ordenamiento juridico le exige.

II.
SINTESIS DE LA ACCION DE PROTECCION DE AUTOS Y DEL INFORME
EVACUADO POR AFP CUPRUM

5. El 23 de julio de 2019, la actora presenté una accion de proteccion de garantias
constitucionales ante la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta, solicitando la devolucion
de la totalidad de los fondos previsionales acumulados en la cuenta de capitalizacion individual
que mantiene en AFP Cuprum y que, actualmente, le generan una pensién por retiro
programado. Fundd su agravio en el acto supuestamente arbitrario e ilegal consistente en la
respuesta de nuestra representada, de 01 de julio de 2019, en orden a estar impedida de acceder

a su solicitud de retiro de fondos.



6. La actora afirmo, en primer lugar, que la accién de proteccion fue interpuesta dentro del
plazo de 30 dias corridos exigido por el numeral 1° del Auto Acordado sobre Accién de
Proteccion, toda vez que el acto supuestamente arbitrario o ilegal fue la negativa de AFP Cuprum

a la solicitud de retiro de fondos de la actora, la que le fue comunicada por correo electronico el

01 de julio de 2019.

7. Luego, la actora describe cual habria sido el acto reprochable de AFP Cuprum y que le

privaria del legitimo ejercicio de su derecho de propiedad:

“El acto o accion que estimo arbitrario es Ia respuesta negativa de
Ia AFP, de fecha 01 de julio de 2019, a mi solicitud de devolucion de
mis ahorros previsionales, formulada con fecha 29 de junio del
mismo afio.

Se trata de una respuesta arbitraria, porque implica un flagrante

desconocimiento de mi derecho de domino sobre mis ahorros
previsionales. En ¢fecto, la arbitrariedad de una accion, se define como la falta de
razonabilidad, o por obedecer al mero "capricho”, ser contraria a la justicia y carente
de fundamento. En un Estado constitucional el respeto a los derechos constitucionales
ha de ser el estandar basico de razonabilidad, de justicia y de fundamentacion. Por
consiguiente, para acreditar la arbitrariedad de la accion de Ia AFP
es necesario _mostrar _que ella _niega en  términos
constitucionalmente ilicitos mi derecho de propiedad sobre mis
fondos previsionales; lo hace, no en el sentido de explicitamente
negar que yo sea duefia de mis fondos, sino negiandose a reconocer
sus facultades esenciales, que estin explicitamente protegidas por

el texto constitucional, como se mostrard a continuacion’’?

8. Asi, segtn la recurrente de proteccion, la negativa de AFP Cuprum al retiro de sus fondos
previsionales serfa arbitraria e ilegal, toda vez que implicaria desconocer las facultades esenciales
de usar, gozar y disponer de sus fondos previsionales, lo que habria constituido una vulneraciéon
a sus garantias constitucionales. Construy6 dicha hipdtesis en consideracion a su calidad de
propietaria sobre sus fondos previsionales, y a que toda propiedad implica el ejercicio excluyente
de las facultades esenciales que componen el dominio. De esta manera, el ejercicio de dichas
facultades constituiria, a su juicio, “(...] ¢/ contenido esencial del derecho de propiedad, aguello sin lo cual

el derecho de propiedad deja de ser lo que es y pasa a ser irreconocible en los términos que ha sido configurado

[.]".

9. Por su parte, AFP Cuprum, evacué el informe ordenado por la Iltma. Corte de
Apelaciones de Antofagasta, con fecha 12 de agosto de 2019. En él, como cuestion previa, se
alegd la extemporaneidad de la accidn de proteccion, toda vez que la negativa al retiro de fondos
previsionales se funda en el DL N° 3.500. Asi, en virtud del articulo 8° del Cédigo Civil, la
imposibilidad de retirar los fondos era conocida por la actora al momento de entrar en vigencia

la ley o, por lo menos, al momento de afiliarse e incorporarse al Sistema de Pensiones.

2 Accién de proteccion, p. 5.



10. En subsidio, esta parte alegd la inexistencia de ilegalidad o arbitrariedad en el actuar de
AFP Cuprum. Ello por cuanto la negativa a la restituciéon de fondos es la precisa y especifica
conducta regulada expresamente en la legislaciéon aplicable, que impide que los fondos
previsionales sean directamente entregados al afiliado para fines distintos de los regulados, en
virtud de los articulos 23, 25 y 51 del DL N° 3.500, asi como en el articulo 64 de su Reglamento,
contenido en el Decreto Supremo N° 57, de 20 de julio de 1990 (“DS N° 577). Asi, por mandato
legal, el propdsito de los saldos de las cuentas de capitalizacion individual es financiar la
respectiva pension del titular, una vez que se cumplan los requisitos legales, encontrandose
legalmente impedida AFP Cuprum de permitir que se destinen los fondos previsionales de la
cuenta de cotizacion obligatoria a un fin distinto del financiamiento de las pensiones establecidas

en el DL N° 3.500, salvo las excepciones que la misma ley contempla.

11. Asimismo, AFP Cuprum sostuvo que el cumplimiento del ordenamiento juridico no
puede ser calificado de arbitrario, considerando, ademas, que el unico destino de los fondos
previsionales es el que expone la normativa, cuestibn que nuestra representada debe
necesariamente respetar, arriesgando, en caso contrario, severas sanciones. En este mismo
sentido, se explicé que tal impedimento legal es aplicable en el caso de cualquier afiliado que
manifieste una pretension similar a la de la actora, de lo que se sigue que no hubo en la situacion

especifica de la recurrente una decisién irracional o carente de justificacion.’

12. Esta parte se refirid, luego, a que el derecho de propiedad reconoce limitaciones,
establecidas constitucional y legalmente, las que impiden ejercer libremente el uso y disposicion
de los fondos previsionales; y, por ello, la peticién de la actora significarfa innovar en situaciones
no previstas por la ley, al no constituir esta instancia una sede de declaracién de derechos, ni

menos de creacion de situaciones juridicas nuevas.

13. Finalmente, AFP Cuprum indicé que es la propia definicién de propiedad, contenida en
el articulo 582 del Cédigo Civil, la que establece que la ley es una limitacioén a las facultades
esenciales del dominio. Asi, respecto de los fondos previsionales acumulados y administrados en
una AFP, no puede establecerse que su uso, goce y disposicion no reconozca limitaciones y
pueda ser ejercida sin otra consideracion, pues existe un fin superior que justifica la funcion
social de las limitaciones y que consiste en el derecho a la seguridad social, consagrado en el

numeral 18 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica.

III.
EL REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL DL N° 3.500

14. Mediante resolucion de 17 de septiembre de 2019, la Iltma. Corte de Apelaciones de

Antofagasta orden6 elevar al Excmo. Tribunal Constitucional un requerimiento de

3 El mismo argumento ha sido repetido tanto por AFP Cuprum cuanto por las demas
Administradoras de Fondos de Pension que han sido el sujeto pasivo de diversas acciones de proteccion
en el mismo sentido. Es un argumento que, a la fecha, nunca ha sido desestimado por la Excma. Corte
Suprema.



inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del DL N° 3.500, especialmente de sus articulos
23, 34 y 51, sosteniendo que los preceptos legales impugnados importaban una vulneraciéon del

derecho de propiedad, asi como del derecho a la seguridad social.

15. La tramitacion de dicho requerimiento recay6 en el proceso rol N°© 7442-2019, el que fue
rechazado, por unanimidad de los integrantes del Excmo. Tribunal Constitucional, por sentencia
de 14 de mayo de 2020. Entre las razones que motivaron la sentencia, se encuentra el
reconocimiento de que los fondos previsionales estan unicamente destinados a cubrir las
prestaciones a que se refiere el DL N° 3.500, lo cual permite asegurar el efectivo ejercicio del

derecho a la seguridad social. Entre sus considerandos, cobra importancia destacar lo siguiente:

“TRIGESIMO: [...] No puede olvidarse al efecto, como ya se ha seiialado en esta
sentencia, que_el destino de los fondos previsionales es para cubtir
unicamente las prestaciones a que se refiere el Decreto Ley 3.500,
como son las pensiones por vejeg, por invalidez y por sobrevivencia, lo cual permite
asegurar el efectivo ejercicio del derecho a la seguridad social, c1ya
supervigilancia estd a cargo del Estado.

Destinar tales fondos a otros propdsitos entonces desvirtia la
finalidad que persigue la seguridad social, ya que en los beneficios que

otorga un sistema de seguridad social hay un interés general comprometido (STC Rol
N°® 519, ¢ 13°).

TRIGESIMOPRIMERO: Que, por lo tanto, la circunstancia de que la
recurrente de proteccion se encuentre ya pensionada y solicite el retiro integro de los fondos
que tiene acumnlados en su cuenta de capitalizacion individual, debido a gue la
Jubilacion que recibe no le es suficiente para solventar sus gastos vitales incluyendo el
pago de una denda hipotecaria-, no le habilita para rescatar libremente tales fondos, por
cutanto tal retiro solo cabe en aquellos casos en que el legislador lo ha antorizado
excepeionalmente.

En definitiva, de producirse tal retiro se vulnerarian las disposiciones constitucionales
que el requerimiento estima transgredidas, y que dicen relacion con la obligacion que
tiene el Estado de garantizar tanto el acceso al goce de las prestaciones de prevision
social como el ejercicio mismo del derecho a la seguridad social.

[-.]
TRIGESIMOCTAVO: Que, sin embargo, el dominio de que goza el
afiliado respecto de los fondos previsionales que administran las
AFP, constituye “una propiedad que ha nacido afectada a una
finalidad especifica: generar pensiones. El afiliado sdlo puede
usarla con ese fin” Ro/ 333, ¢c. 9°), es decir, ellos constituyen “un patrimonio de
afectacion” (Rol 219, ¢. 39°).

Por lo anterior, el afiliado sdlo podra acceder a los fondos acumulados

en su cuenta de capitalizacion cuando cumpla con los requisitos
que establece la ley, los cuales dicen relacion con que se haya verificado respecto de
¢l uno de los estados de necesidad que deben ser cubiertos con dichos fondos, como son
los de vejez, invalidez y sobrevivencia a que se refiere el DI.. N° 3.500.

Ello sucede asi porque tales fondos estin sujetos a un modo, por
cuanto tienen como finalidad especifica e inmodificable financiar Ia
respectiva _pension, lo cual no se contrapone con el derecho de
propiedad, sino que, por esta circunstancia, nos encontramos aqui
con una “especie de propiedad”, de aquellas que el legislador puede

configurar, segun dispone el propio numeral 24° del articulo 19 de

Ia Carta Fundamental




TRIGESIMONOVENO: Que, a lo anterior cabe agregar que, de acuerdo a lo
que establece el inciso segundo del articulo 19 N° 24° de la Constitucion, “solo la ley
puede establecer el modo de adguirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella”.

Siendo asi, y estando dirigidos para ser utilizados tinicamente para
fines de seguridad social, los dineros acumulados son destinados
por ley al pago periddico de pensiones, sin que entonces el
trabajador o el ya pensionado pueda usar o disponer libremente de
ellos”*

16. Asi, el Excmo. Tribunal Constitucional dispuso que el dominio del que goza el afiliado
sobre sus fondos previsionales constituye una propiedad que nacié afectada a una finalidad
especifica, y el afiliado solo podra acceder a ellos en el evento en que se cumplan los requisitos
expresamente consagrados en la ley; razén por la cual las disposiciones del D.L. N° 3.500,

impugnadas de inconstitucionalidad, se ajustan plenamente a la Constitucion.

17. La Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta tuvo por recibida la sentencia del Excmo.
Tribunal Constitucional mediante resoluciéon de 18 de mayo de 2020, ordenando, ese mismo dfa,

el alzamiento de la suspension del procedimiento.

IV.
LA SENTENCIA DE LA ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE
ANTOFAGASTA

18. Mediante sentencia definitiva dictada el 17 de junio de 2020, la Iltma. Corte de
Apelaciones de Antofagasta acogio, sin costas, la acciéon de protecciéon de autos, ordenando a
AFP Cuprum que, dentro de décimo dia habil de ejecutoriada la sentencia, proceda “[...] a girar
la suma de dinero que a esa fecha represente la totalidad de los fondos de capitalizacion individual que tenga en
su cuenta la recurvente, quedando sin efecto la pension de vejez y sin perjuicio de la decision de los organismos

administrativos para el otorgamiento de una pension minima solidaria, si procediere”.”

19. La sentencia impugnada, entre sus considerandos primero y tercero, expone los
principales argumentos esgrimidos en los escritos de acciéon de proteccion y de informe
evacuados por nuestra representada y por la Superintendencia de Pensiones (“SP”). A
continuacién, relata muy sucintamente el tramite del requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucional resuelto por el Excmo. Tribunal Constitucional. Tan breve es su referencia que
la circunscribe tnicamente a la presentacion que hizo en dicho proceso, el Sr. Fernando Larrain
Aninat, representante de la Asociacion de Administradoras de Fondos de Pensiones Asociacion

Gremial.

20. La primera defensa analizada en el fallo es la relativa a la extemporaneidad de la accién
de proteccién. El tribunal # guo decide rechazar dicha extemporaneidad pues, en su concepto,

“I...] ello aparece improcedente no solo porgue la creacion del nuevo sistema previsional a propdsito de la

4 Excmo. Tribunal Constitucional, sentencia de 14 de mayo de 2020, recaida en causa Rol N°
7442-2019.
5 Sentencia, p. 34.



normativa en estudio, no da inicio a una conducta que refleje una accion u omision, arbitraria o ilegal, sino que
lo reclamado, segiin la resenia efectuada, es la decision de la Administradora de Fondos de Pensiones Cuprum

S.A, de no devolver o restituir los fondos previsionales |...]”.

21. Luego, la sentencia impugnada reconoce, expresamente, la legalidad del DL N° 3.500,
afirmando que la normativa se inserta juridicamente en el orden legal. Asimismo, atiende la
sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional que, rechazando el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, resuelve que las normas contenidas en el DL N° 3.500
se ajustan a nuestra Constitucion. Asi, sefiala que “En consecuencia, la referida normativa debe tenerse
como parte integrante del ordenamiento juridico, siendo legal la decision de denegar la devolucion de los fondos
porque la Administradora  recurrida, cumpliendo los fines legales, debe entregarios solo cuando la ley

excepcionalmente se lo permite, o por la via de las prestaciones de vejez, invalides y sobrevivencia”.

22. Descartada asi una supuesta ilegalidad —y, por el contrario, afirmada y reconocida la
legalidad del actuar de nuestra representada—, la sentencia impugnada decide “razonar” sobre
la arbitrariedad como hipdtesis de procedencia de la acciéon de protecciéon. Tal elemento fue
extensamente tratado por la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta y, en definitiva, fue el

que, en su concepto, fundamento el agravio habilitante para acoger la acciéon de proteccion.

23. En relacién con lo anterior, la sentencia sefiala que la modificaciéon del inciso segundo
del articulo 20 de la Constitucion, deja en evidencia el proposito del legislador al establecer una
diferencia entre los conceptos de legalidad y arbitrariedad. En efecto, la Iltma. Corte de
Antofagasta sefiala que “Este ragonamiento no es baladi, porque puede incluso concluirse que un acto legal
debe suprimirse si en el caso concreto cansa una privacion, perturbacion o amenaza como consecuencia de la

arbitrariedad insita en su accion u omision” °

24. Asi, a partir de este punto, la sentencia se refiere a articulos y estudios doctrinales, asi
como a jurisprudencia de nuestros tribunales, que se vinculan, segin el tribunal  guo, a la

arbitrariedad.

25. En primer lugar, hace referencia a una sentencia de la Excma. Corte Suprema, de 19 de
junio de 2017, en la que se reflexiona sobre el ejercicio de una potestad discrecional por parte de
un 6rgano de la Administracién, sefialando que en él “[...] se debe verificar que exista norma que en
Jforma exipresa entregue a la Administracion una amplia facultad para decidir y gue los presupuestos de hecho que
determinan el ejercicio de tal facultad existan, como asimismo que el fin que ha sido previsto por el ordenamiento
Juridico al otorgar la facultad jurisdiccional, se cumpla”.

26. Luego, acudiendo a un articulo de don Fernando Dougnac, sostiene que la pretension
cautelar para respetar los derechos fundamentales se debe inspirar en el Derecho en general y
no tnicamente en aspectos particulares de la ley, que como reguladora de conductas debe estar

siempre inserta sistematicamente en el ordenamiento juridico. Sefiala, asi, que “[...] /a judicatura,

0 Sentencia, p. 16.
Sentencia, p. 17.



con fundamentos racionales y reflexivos, alejados de imposiciones medidticas o intereses particulares, en sunma, debe

DECIDIR si existe esta arbitrariedad’ ®

27. El fallo impugnado, anunciando una diferencia entre logica y epistemologfa, continia
citando la fuente recién mencionada: “De acuerdo a lo anterior, tenemos que una resolucion de una
antoridad puede ser legal en cuanto se basa en las atribuciones que la ley le dio, pero puede ser al niismo tiempo
arbitraria si el ¢jercicio de esa facultad no se ejercid de acunerdo a la razon, a la justicia, entendida como rectitud
en las gperaciones”.’

28. Por su gravedad, esta parte no puede sino hacer presente, desde ya, que la utilizaciéon de
las categorias propias de la potestad discrecional y la posibilidad de su control jurisdiccional
como fundamentos de la sentencia es manifiestamente errada. LLa potestad discrecional, como lo
reconoce incluso el propio fallo, es una habilitacion legal para que un o6rgano de la
Administracién pueda decidir. Ese espacio de decision, que fue habilitado legalmente, puede ser
objeto de control jurisdiccional. Ello no parece un error. Sin embargo, el asunto esta en que
sostener que las potestades discrecionales y las obligaciones de AFP Cuprum son iguales o,
siquiera, similares, es un grave error. AFP Cuprum, en lo que se refiere a una solicitud de retiro
de fondos, no tiene ningtn “ambito de decisiéon”, no hay, en ningun sentido, “discrecionalidad”.
Luego, donde la ley ha regulado expresa y completamente la conducta, no puede haber reproche
pues, en ultimo término, aquel se estarfa dirigiendo especificamente en contra de la decision del

legislador.

29. Por otra parte, continta la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta afirmando que
son hechos que las partes no controvierten, inequivocos y claramente establecidos, el que la
actora es una afiliada con pension de vejez que durante su vida laboral tuvo un ingreso superior
2 $1.000.000 y que, “[...] a propdsito del Sistema de Pensiones del D.L.. 3.500, su pension se redujo a una
suma aproximada del 20% de sus ingresos, no obstante haberse afiliado durante un lapso de dieciocho asios,
respecto de cotizaciones que fueron administradas -sin intervenir la voluntad del trabajador afiliado- por un ente
creado justamente para invertir los fondos en el mercado, sin que tuviera injerencia alguna sobre dichas inversiones
como tampoco, directa o indirectamente, en las utilidades que obtienen estas Administradoras, ha debido admitir
0 contentarse que su capitalizacion individual no le permite un ingreso modesto siquiera para pagar el dividendo
de su propiedad, adquirida a través de créditos hipotecarios que las sociedades modernas regulan por la dificultad
de comprar un inmueble conforme a la capacidad econdmica de un trabajador medio, de manera que las politicas
econdmicas y habitacionales de los Estados antorizan a instituciones bancarias o financieras, quienes utilizando

el lucro, permiten a los trabajadores a acceder a una vivienda propia”."

30. En esta linea, la sentencia sostiene que no puede concluirse que exista “sensatey o medidas
adecnadas en el Sistema de Pensiones”, y relata aquellas circunstancias que, en su particular juicio,
demostrarfan una falta de justicia material en el caso concreto. Asi, por ejemplo, se refiere a la
situacion de la actora como una “[...| #rabajadora que a la luz; de las cotizaciones efectnadas que equivalen

nada menos que al 10% de su remuneracion, durante dieciocho arios, no le permitan una jubilacion suficiente

8 Sentencia, p. 21.
o Sentencia, p. 22.
10 Sentencia, p. 28.



para sufragar su crédito hipotecario, manteniendo si, el lucro de las Administradoras de Fondos de Pensiones
como también el de Bancos e Instituciones Financieras para adguirir una vivienda, lo que significa que su

detrimento ha sido en beneficio de estas instituciones sin la debida correspondencia |...]”."

31 Senala también, en su considerando décimo quinto, que “|...] s/ la capitalizacion individual
del recurrente, que corresponde a un porcentaje de la remuneracion obtenida durante su periodo activo laboralmente,
cuyo trabajo representa el aporte que ha hecho a las necesidades de la sociedad, de donde se ha visto beneficiada la
comunidad toda y especialmente, los empleadores como consecuencia del trabajo realizado, resulta contraproducente
que sea tinicamente el trabajador que no recibe aporte estatal, ni menos del empleador, acumnlando una suma de
dinero para financiar su propia vejez, en circunstancias que del trabajo realizado se beneficid tanto la comunidad
como el propio empleador |...| resulta poco prudente y arbitrario que un trabajador actual, a propdsito de la serie
de modificaciones — cuarenta y siete leyes directas- efectuadas al Decreto 1ey 3.500 haya terminado en un sistema,
que en este caso particular, genera una injusticia gue obliga al tribunal a adoptar las medidas necesarias para
restablecer el imperio del derecho y decretar lo correspondiente para proteger al afectads”.” Asi, para la
ustrisima Corte de Apelaciones de Antofagasta, “(...]| no resulta coberente, ni proporcionado, que la
recurrente con una capitalizacion individual no menor, continiie en un régimen que permita estas diferencias fuera
de toda ligica, y que el patrimonio que reservd para su vejeg, no le asegure una solvencia elemental para sobrevivir

y pagar los aspectos basicos de su existencia”.”

32. Concluye, finalmente, con la afirmacién de que todas las circunstancias recién expuestas
demuestran la arbitrariedad del acto del que habria sido victima la actora, generandosele un
agravio en sus derechos constitucionales, susceptible de protecciéon de acuerdo con el articulo
20 de la Constitucion. Es en virtud de estas razones por las cuales decide, incorrectamente como

lo explicaremos, acoger el recurso de proteccion.

V.
BREVE DESCRIPCION DE LA REGULACION DEL SISTEMA DE PENSIONES:
LAS NORMAS PROHIBITIVAS QUE IMPEDIAN A AFP CUPRUM ACCEDER A
LA SOLICITUD DE LA ACTORA, SIN CONTRAVENIR LA LEY VIGENTE

33. Como S.S. bien sabe, el complejo conjunto normativo que regula el actual Sistema de
Pensiones se fundamenta, principalmente, sobre el DL N° 3.500 y los actos administrativos
dictados por la SP en su rol normativo, 6rgano que emite normas con caracter obligatorio para
las Administradoras de Fondos de Pensiones, las cuales son posteriormente reunidas en un

cuerpo tnico denominado Compendio de Normas del Sistema de Pensiones.

34. Conforme con el DL N° 3.500, los afiliados al Sistema de Pensiones del DL N° 3.500
no pueden retirar sus fondos previsionales acumulados en las cuentas de capitalizacion
individual, si no es bajo la modalidad de una pensién, que puede ser de vejez, invalidez o de
sobrevivencia. Los afiliados al Sistema de Pensiones del DL N° 3.500, unicamente pueden retirar

sus fondos previsionales a través de las distintas modalidades de pension que en cada caso se

1 Sentencia, p. 28.
12 Sentencia, pp. 29-30.
13 Sentencia, p. 30.
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establecen, sin perjuicio de otros retiros expresamente previstos por el legislador, como son el

excedente de libre disposicion, la cuota mortuoria o la herencia.

35. Es un hecho indiscutible que la actora —al igual que todos los afiliados al Sistema de
Pensiones del DL N° 3.500— es duefia de los fondos previsionales que mantiene en su cuenta
de cotizacion obligatoria. Es igualmente indiscutible que dichos fondos son administrados por
las Administradoras de Fondos de Pensiones, sociedades especiales, extensamente reguladas por

la Ley (DL N° 3.500), la SP y los 6rganos con competencia sectorial.

36. Ahora bien, dichos fondos, pese a ser de propiedad de los afiliados, son entregados y
administrados por las Administradoras de Fondos de Pensiones por mandato expreso del
legislador, al establecerse que dichos fondos constituiran, dentro del disefio de nuestra

institucionalidad, la previsiéon que se recibira al momento de producirse la jubilacion.

37. A mayor abundamiento, y como lo sefialamos con anterioridad, son distintas las
disposiciones del DL N° 3.500 que determinan que el unico fin de los fondos de la cuenta de
capitalizacién individual de los afiliados es pagar sus pensiones. Asi, cualquier uso de esos
montos para fines distintos del pago de una pensién, establecida y reconocida como tal por el

legislador, es contrario al DL N° 3.500, es decir, estrictamente ilegal.

38. El articulo 23 del DL N° 3.500 senala: “Ias Administradoras de Fondos de Pensiones,
denominadas también en esta ley Administradoras, serin sociedades andnimas que tendran como objeto excclusivo
administrar Fondos de Pensiones y otorgar y administrar las prestaciones y beneficios que
establece esta ley |...|. Las Administradoras, sus Directores y dependientes, no podrin ofrecer u otorgar a
los afiliados o beneficiarios bajo ninguna circunstancia, otras pensiones, prestaciones o beneficios que los seiialados

en la ley, ya sea en forma directa o indirecta, ni aun a titulo gratuito o de cualquier otro modo”.

39. Por su parte, el articulo 34 del mismo DL N° 3.500 dispone que: “Los bienes y derechos que
componen el patrimonio de los Fondos de Pensiones seran inembargables salvo en la parte originada por los
depdsitos a que se refiere el articulo 21 y estardn destinados solo a generar prestaciones de

2

acuerdo a las disposiciones de Ia presente ley |[...]”.

40. En este mismo sentido, el articulo 51 del DL N° 3.500 sefiala claramente la forma de
financiamiento de las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia. Esta norma sefiala: “Las
pensiones de vejez, invalides y sobrevivencia establecidas en el Titulo 11, se financiardan con el saldo de la cuenta
de capitalizacion individnal del afiliado |...]”. En otras palabras, los dineros de la cuenta de

capitalizacion individual del afiliado estan destinados exclusivamente al pago de pensiones.

41. En concordancia con lo anterior, el articulo 64 del DS N° 57 establece expresamente el
destino que deberan tener los fondos previsionales administrados por las AFP. Esta norma
seflala: “Los Fondos que mantienen las Administradoras silo tienen por objeto el financiamiento de las
prestaciones, pensiones, retiros de los saldos originados por cotizaciones voluntarias, retiro de los saldos originados
en aportes de ahorro previsional voluntario colectivo y retiros de las cuentas de aborro voluntario que la 1.ey

establece |...]7.
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VI.
LA EXCMA. CORTE SUPREMA YA HA RESUELTO, EN MULTIPLES Y
UNIFORMES SENTENCIAS, LA MATERIA DE LA ACCION DE PROTECCION
DE AUTOS

42. Como se senal6 anteriormente, durante los dltimos meses se han presentado por parte
de afiliados de distintas Administradoras de Fondos de Pensiones numerosas acciones de
proteccion, cuyos fundamentos y peticiones son idénticas a la de autos. Todas estas causas —a
excepcion de aquellas de tramitacién vigente— han sido declaradas inadmisibles o bien

rechazadas por sentencia firme y ejecutoriada.

43. A la fecha, se han interpuesto 43 acciones proteccion que pretenden que afiliados de una
Administradora de Fondos de Pensiones, pueda acceder a la totalidad de los fondos acumulados
en sus cuentas de capitalizacion individual. De ellos, 25 fueron rechazados; 12 fueron declarados
inadmisibles; 2 se encuentran en tramite; 2 se encuentran archivados y solamente dos 2 se
acogieron por la Corte de Apelaciones respectiva, siendo uno de esos el de estos autos. A la
fecha, han ingresado a la Excma. Corte Suprema 21 de estas acciones de proteccion a través de
sendos recursos de apelacion, de los cuales 12 han sido resueltos y 9 estan pendientes. De los 12
que han sido resueltos, en 8 casos la Tercera Sala de la Excma. Corte Suprema ha revisado el
fondo del asunto, siempre confirmando la decisién de rechazar la Iltma. Corte de Apelaciones

respectiva.

44, Este antecedente es considerablemente relevante, pues —segun advertirda la Excma.
Corte Suprema— nada hace diferente el caso de marras respecto de aquellos en los que se ha
confirmado la decisién de rechazar las acciones de proteccion deducidas con idéntico propdsito
que el perseguido en estos autos por la actora. Se trata de situaciones juridicas equivalentes. Y

las situaciones juridicas equivalentes deben ser resueltas en términos asimismo equivalentes.

45. Al respecto, es importante destacar tres sentencias pronunciadas por la Excma. Corte
Suprema el 02 de abril de 2020, las cuales, confirmando aquellas de primera instancia en las que

se rechazo la accién de proteccion, resolvieron de manera uniforme lo siguiente:

“Quinto: Que, como se puede apreciar de la sintesis contenida en los motivos que
anteceden, el acto que el actor reputa como ilegal y arbitrario se encuentra libre de
controversia, y consiste en la negativa de AFP Hibitat S.A. a restituir los
fondos cotizados en su cuenta de capitalizacion individual, al
margen de las modalidades contenidas en el Decreto Ley N° 3.500.

Sexto: Que, lnego, para analizar la legalidad de la conducta que se reprocha resulta
indispensable recordar ciertas reglas atingentes sobre la materia.

En este sentido, el articulo 19 N° 18 de la Constitucion Politica de la Repitblica
asegura a todas las personas el derecho a la seguridad social, ordenando que “la accion
del Estado estard dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes al goce de
prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de instituciones piblicas o
privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias”, imponiéndole, al mismo
Estado, el deber de supervigilar “el adecnado ejercicio” de este derecho.
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Concretando tal prescripcion constitucional, el Decreto ey N’ 3.500 se erige como el
principal cuerpo normativo sobre la materia. Dentro de sus disposiciones destaca su
articulo 17 que impone a “los trabajadores afiliados al sistema, menores de 65 asios de
edad si son hombres, y menores de 60 arios de edad si son mujeres”, la obligacion de
“Cotizar en su cuenta de capitalizacion individual el 10 por ciento de sus remuneraciones
) rentas imponibles”. Luego, su articulo 34 indica que “los bienes y derechos que
componen el patrimonio de los Fondos de Pensiones seran inembargables salvo en la
parte originada por los depdsitos a que se refiere el articulo 21 y estardn destinados solo
a generar prestaciones de acuerdo a las disposiciones de la presente ley”. Finalmente, el
articulo 61 expresa que: “Los afiliados que cumplan los requisitos establecidos en el
articulo 3°, los afiliados declarados invilidos totales y los afiliados declarados invalidos
parciales, una veg ejecutoriado el segundo dictamen, podran disponer del saldo de su
cuenta de capitalizacion individual con el objeto de constituir una pension. La
Adpinistradora verificara el cumplimiento de dichos requisitos, reconocerd el beneficio
Y emitird el correspondiente certificado. Para bacer efectiva su pension, cada afiliado
podrd optar por una de las signientes modalidades: a) Renta Vitalicia Inmediata; b)
Renta Temporal con Renta Vitalicia Diferida; ¢) Retiro Programado, o d) Renta
Viitalicia Inmediata con Retiro Programado”.

Séptimo: Que, como se lee de lo transcrito y tal como lo sostiene la recurrida en su
informe, el dinero existente en toda cuenta de capitalizacion
individual posee de manera general, a la Iuz del ordenamiento
juridico vigente, un destino iunico y exclusivo, consistente en el
otorgamiento de pensiones bajo una de las cuatro modalidades que
contempla Ia ley.

Noveno: Que, de este modo, Ia_ actuacion de la recurrida aparece como
ajustada al derecho y Ia razon, al someterse al ordenamiento juridico

vigente y no obedecer al simple capricho de Ia entidad

administradora, situacion que obsta al éxito del recurso”.'* [Enfasis
agregado]

46. A mayor abundamiento, el mismo dia en que la Iltma. Corte de Apelaciones de
Antofagasta dict6 la sentencia que por este acto se impugna, la Excma. Corte Suprema confirmé
un reciente fallo de la Iltma. Corte de Apelaciones de Concepcion del 05 de mayo del 2020, en
la cual se rechaz6 una accién de proteccion presentada por un afiliado ante la negativa de AFP

Capital de acceder al retiro de sus fondos previsionales. La sentencia resolvio lo siguiente:

“SEXTO: Que, tanto la normativa legal referida precedentemente, como la
interpretacion del Excemo. Tribunal Constitucional, es conteste en definir el destino de
las cotizaciones previsionales como especifico e inmodificable. En este caso su destino es
el financiamiento de pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia.

A lo anterior, debemos agregar que dichas pensiones silo se pueden hacer efectivas
cuando el cotizante cumple los requisitos de edad, o cuando le afecte alguna causal de
invalide, o cuando fallece y sus fondos acumulados los heredan sus causahabientes.
También se puede hacer efectiva en caso de una jubilacion anticipada, en la medida de

que la pension calculada alcance los porcentajes minimos seiialados en las letras a) y b)
del articnlo 68 del DL 3.500.

Sin embargo, como se puede apreciar, en ningun caso Ila ley contempla Ia
posibilidad de que el cotizante retire la totalidad de sus ahorros

14 Excma. Corte Suprema, sentencia de 02 de abril de 2020, recaida en causa Rol N° 29.304-2019.
Mismos considerandos fueron replicados por la Excma. Corte Suprema en otras dos sentencias
pronunciadas el mismo dfa, recaidas en causa rol N® 29.236-2019 y 29.279-2019.
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previsionales, en Ia forma como lo solicité el recurrente a Ia AFP

Capital

SEPTIMO: Que, de acuerdo a lo sefialado precedentemente, aparece
que Ia negativa de Ia AFP recurrida de permitirle al actor el retiro de
los fondos acumulados en su cuenta de capitalizacion individual,
los que ascienden a la suma de $ 9.446.620, mis incrementos legales,
no es ni ilegal, ni menos arbitraria. En efecto, el actuar de AFP
Capital se ajusto a la normativa que rige Ia materia.

Lo ilegal setia autorizar el retiro solicitado, ya que al resolver de esa
forma lo hatia contra texto expreso de ley dictada conforme lo
establecido por Ia Constitucion Politica de Ia Republica.

Por otro lado, dicha negativa tampoco es arbitraria, dado que al
ajustar su actuar a la normativa vigente, tal denegacion se funda en
Ia ley y no es el resultado de una actuacion caprichosa o carente de
razon por parte de la AFP recurrida.

OCTAVO: Que, conforme a lo que se viene diciendo, la_actuacion de AFP
Capital ninguna privacion, perturbacion o amenaza significé en el
pleno ejercicio de la garantia constitucional del derecho a la
propiedad que el actor denuncia como vulnerada. Por lo demis, como se
desprende de las normas citadas en el considerando tercero de este fallo, fue la misma
ley Ia que establecio las Iimitaciones al ejercicio del derecho de
propiedad que cada afiliado a una AFP tiene sobre los fondos
depositados en su cuenta de capitalizacion individual, cumpliendo
con ello el mandato constitucional contenido en Ia primera parte del
inciso segundo del numeral 24 del articulo 19 de nuestra Carta
Fundamental’.”

47. Las reglas legales transcritas en el capitulo anterior, ademas de las sentencias referidas en
los numerales precedentes, revelan con total claridad que la normativa prohibe perentoriamente
a las Administradoras de Fondos de Pensiones la entrega de los fondos previsionales fuera de
las modalidades expresamente consagradas y reguladas por el DL N° 3.500. En este sentido, y
tal como lo han dispuesto diversas Cortes de Apelaciones y nuestra Excma. Corte Suprema, la
actuacién de nuestra representada, al rechazar la solicitud de retiro de fondos previsionales, es
una conducta ajustada al derecho y la razén, toda vez que se somete irrestrictamente al

ordenamiento juridico vigente y no obedece al capricho o sinrazon.

48. Asimismo, pretensiones como la de autos han sido objeto de innumerables
pronunciamientos por parte de la Superintendencia de Pensiones en los que, resolviendo
reclamos interpuestos por distintos afiliados o emitiendo comunicados de prensa, ha
manifestado de manera consistente que el unico destino de los fondos previsionales es financiar
pensiones. En el mismo sentido, mediante un comunicado de prensa emitido el 23 de abril del

2020, la SP senal6 que:

“El superintendente fue claro en afirmar que si bien “en la Superintendencia de
Pensiones entendemos las necesidades que tienen las personas, empatizamos con ellas”
Y que “cada persona tiene una razon muy buena para hacer eso (querer usar sus

15 Sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Concepcion, de 05 de mayo de 2020, recaida en
causa Rol N° 4105-2020, y confirmada por la Excma. Corte Suprema en sentencia de 17 de junio de 2020,
recaida en causa Rol N° 58.534-2020.
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Sfondos)”, no era partidario de permitir el retiro de los fondos de pensiones, porque eso
implicaria que, a la larga, al momento de financiar su pension, esas mismas personas
1o contarian con recursos para hacerlo o los que tendrian serian insuficientes. De hecho,
recordd que existe consenso en que las actuales pensiones son bajas, en que hay que
buscar alternativas para aumentar los montos y que como pais levamos aios en la
discusion para precisamente incrementarlas y no para mermarlas. “Entonces, todo
aquello gue apunte a bajar pensiones para nosotros es negativo y lo que estamos viendo
acd son ideas que lo que buscan es retirar anticipadamente los fondos. Lo que finalmente
vamos a lograr es que las personas cuando son mds débiles, cuando estan en un estado
de desamparo, muchas veces son ancianos que no tienen ninguna posibilidad de trabajar
0 que estdan abandonados, su sinico sustento es la pension, entonces, esto es pan para hoy

»5 16

Y hambre para manana. Nosotros, en ese sentido, nos oponemos”, remarcd”.

49. Aun mas enfatica fue la SP en un comunicado de prensa emitido el dia siguiente a aquel
en que la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta dicté la sentencia que por este acto

impugnamos, en la que rechazo la idea de permitir el retiro total de los fondos previsionales:

“Tras el reciente fallo de primera instancia de la Corte de
Apelaciones de Antofagasta, que antorizo el retiro de fondos de pensiones de
una afiliada al sistema de capitalizacion obligatorio, al ignal que en fallos anteriores la
Superintendencia de Pensiones (SP) reitera su opinion respecto de
Ia conveniencia de mantener el ahorro previsional con la finalidad
unica de financiar las pensiones al momento del retiro laboral

Como se ha seialado anteriormente, todos los sistemas de pensiones en el mundo
contemplan la cotizacion obligatoria y tienen como propdsito financiar la jubilacion de
las personas.

Para otros fines o necesidades de financiamiento que enfrentan la cindadania por la
pérdida o la disminucion de sus ingresos, la Superintendencia reitera que el Estado
chileno cuenta con un sistema de proteccion social que contempla una serie de beneficios
) prestaciones en diversas contingencias. Esta red, ademds, bha incorporado nuevas
medidas y herramientas de apoyo de acuerdo a las distintas coyunturas, tal como ocurre
en la actualidad con la crisis sanitaria y econdmica.

La Superintendencia de Pensiones entiende las necesidades de las personas, las urgencias

Y las razones para buscar ingresos que les permitan enfrentar dificultades. Sin embargo,
creemos que retirar los fondos de pensiones implicara que, a la larga, al momento de
[financiar su pension, esas mismas personas no cuenten con recursos para hacerlo o que
éstos sean insuficientes, requiriendo necesariamente la aynda del Estado. |.. .

Anticipar el retiro de fondos tiene como consecuencia que las personas cuando son mds
débiles y, en general, su condicion es mas vulnerable, terminen por mermar drdsticamente
0 extinguir lo que serd probablemente su sinico ingreso, como es la pension”, remarcd

[

50. Como se ve, no solamente han sido nuestros Tribunales de Justicia quienes han
rechazado una pretensiéon como la que intenta la actora, sino que ha sido el propio organismo
regulador quien ha manifestado la imposibilidad normativa respecto a un eventual retiro de

fondos previsionales, asi como las razones de fondo que la motivan.

16 Superintendencia de Pensiones, comunicado de prensa de 23 de abril de 2020.
17 Superintendencia de Pensiones, comunicado de prensa de 18 de junio de 2020.

15-



VII.
ERRORES JURIDICOS Y VICIOS DE LA SENTENCIA

51. Seguin se revisara a continuacion, la sentencia impugnada contiene multiples errores y

vicios, de forma y de fondo, que dan cuenta de la necesidad de enmendarla conforme a Derecho.

A. La sentencia impugnada desech6é equivocadamente la excepcion de

extemporaneidad de la accién

52. La primera excepcion sobre la que se pronuncié la sentencia impugnada fue la de
extemporaneidad de la accién. Al respecto, en su considerando sexto, resolvié del siguiente

modo:

“Sexto: Que respecto a la extemporaneidad e inadmisibilidad de la pretension
constitucional, ello aparece improcedente no solo porque la creacion del nuevo sistema
previsional a propdsito de la normativa en estudio, no da inicio a una conducta que
refleje una accion u omision, arbitraria o ilegal, sino que lo reclamado, segin la resena
¢fectnaday es la decision de la Administradora de Fondos de Pensiones Cuprum S.A.,
de no devolver o restituir los fondos previsionales, frente a la situacion grave que padece,
en cuanto a la necesidad de pagar los dividendos de la casa que adquirid |...]”.

53. Esta parte afirma que dicho razonamiento es errado y que, por tanto, la excepcion de
extemporaneidad de la acciéon debié haber sido acogida. Como se sabe, el DL N° 3.500 entr6 en
vigencia en el afio 1980, antes de que la actora se pensionara, lo mismo que el Reglamento del
Decreto Ley N° 3.500, de 1980, aprobado a través del Decreto Supremo N° 57 del Ministerio
del Trabajo y Previsiéon Social, de 1990. También es sabido que el articulo 8° del Cédigo Civil
dispone que “nadie podrd alegar ignorancia de la ley después que esta haya entrado en vigencia”. Esta
presuncion, por cierto, alcanza también a los articulos 23 del DL N° 3.500 y el articulo 64 del

DS N° 57 ya referidos, los que son, en lo que aqui interesa, del siguiente tenor:

“Articulo 23.- Las Administradoras de Fondos de Pensiones, denominadas también
en esta ley Administradoras, serin sociedades andnimas que tendrin como objeto
exclusivo administrar Fondos de Pensiones y otorgar y administrar las prestaciones y
beneficios que establece esta ley.

Las Administradoras, sus Directores y dependientes, no podrin ofrecer u otorgar a los
afiliados bajo ninguna circunstancia, otras pensiones o beneficios que los senialados en
la ley, ya sea en forma directa o indirecta, ni aun a titulo gratuito o de cualguier otro
modo. Sin perjuicio de lo anterior, dichas entidades podrdn tramitar para sus afiliados
la obtencion del Bono de Reconocimiento a que se refiere el articulo 3° transitorio y el
complemento a que se refiere el articnlo 4° bis transitorio. La infraccion a lo dispuesto
en el presente inciso, serd sancionada de conformidad a lo establecido en esta ley y en el
decreto con fuerza de ley N° 101, de 1980, del Ministerio del Trabajado y Prevision
Social. Serd sancionado con pena de presidio menor en su grado minimo, quien habiendo
sido sancionado de acuerdo a lo establecido en este inciso, reincida en dicha infraccion”.

“Articulo 64.- Los Fondos que mantienen las Administradoras silo tienen por objeto
el financiamiento de las prestaciones, pensiones, retiros de los saldos originados por
cotizaciones voluntarias, retiros de los saldos originados en aportes de ahorro previsional
voluntario colectivo y retiros de las cuentas de aborro voluntario que la Ley establece.
Asimismo, los Fondos tienen por objeto el financiamiento de los retiros de los saldos
originados en depdsitos y aportes a que se refiere el inciso primero del articulo 20 E y el
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articulo 20 H de la Ley, que registren los imponentes de alguno de los regimenes
previsionales administrados por el Instituto de Normalizacion Previsional, sin perjuicio
de que la Administradora pueda cobrar de dichos Fondos las comisiones legalmente
establecidas a los trabajadores que mantengan cuentas personales en ellas”.

54. Pues bien, siendo la ley la que la impide que las Administradoras de Fondos de Pension
entreguen, ofrezcan u otorguen pensiones o beneficios distintos a los sefialados en el DL N°
3.500 y su reglamento, y presumiéndose la ley conocida por todos en virtud del articulo 8° del
Coédigo Civil, es desde ese preciso momento —no desde la recepcion de la respuesta de AFP
Cuprum que se limité a hacer explicito lo que la ley ordena— que la actora conocié el
impedimento existente para que AFP Cuprum le entregara todos los fondos contenidos en su
cuenta de capitalizacion individual de una sola vez, en tanto tal posibilidad no esta prevista en la
ley. El articulo 8° del Cédigo Civil es categérico: nadie puede alegar ignorancia de la ley después

de su entrada en vigencia.

55. La respuesta de AFP Cuprum a la solicitud de 28 de junio de 2019 de la actora, la que
fue remitida con fecha 01 de julio de 2019, no cre6 una situacion juridica nueva en virtud de la
cual empezara a correr un nuevo plazo para la interposicion de una accién de proteccion: AFP
Cuprum se limité a recordarle a la actora aquello que el Cédigo Civil presume que conoce y
conocia al momento de jubilarse, casi dos afios antes de la interposicién de la accién, y también
al momento de comenzar a cotizar en el Sistema de Pensiones, 18 afios antes de la interposicién

de la accion: 1a ley.

56. En virtud de lo anterior, la sentencia yerra al sostener que la accion fue interpuesta dentro
de plazo, desde que nada nuevo importd, desde un punto de vista juridico, el correo electrénico
a través del cual AFP Cuprum le recordd a la actora el contenido de la ley. Tal error es
especialmente patente si se advierte que la propia sentencia sefiala que el “hecho arbitrario” es
el Sistema de Pensiones, como queda demostrado en los considerandos décimo, decimocuarto

y decimoquinto, cuyos extractos mas relevantes al efecto se reproducen a continuacion:

“Que en suma, el conflicto se plantea directamente con el sistema
que —como lo indica la norma— es una relacion juridica que tiene el trabajador con
dicho Sistema de Pensiones, en donde las Administradoras de Fondos de Pensiones no
son mds que sociedades andnimas destinadas a —segin dice su propio nombre—
administrar los fondos como también, si lo elige el trabajador, otorgar las prestaciones y
beneficios que establece la ley, frente a lo cual, indiscutida que ha sido Ia
legalidad, debe analizarse el segundo presupuesto de este recurso, es decir, la actuacion
arbitraria en la decision de no enterar los fondos de la capitalizacion individual”."®

“En este caso concreto, no puede concluirse que exista sensatez o
medidas adecuadas en el Sistema de Pensiones respecto de una
trabajadora que a la luz de las cotizaciones efectuadas que equivalen nada menos
que al 10% de su remuneracion, durante dieciocho arios, no le permitan una jubilacion
suficiente para sufragar su crédito hipotecario, manteniendo si, el lucro de las
Adpinistradoras  de Fondos de Pensiones [...|, a la Inz de lo razonado
precedentemente, sin que haya podido intervenir como ciudadano en el
destino de la capitalizacion individual, la decision de ambas
Instituciones representa una arbitrariedad frente a Ia exigencia de Ia

18 Sentencia, considerando décimo. Enfasis agregado.
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Carta Fundamental, sobre el derecho de propiedad que tiene la
trabajadora sobre sus fondos de capitalizacion individual’.”

“|...] constituye un hecho priblico y notorio, en la medida que las proposiciones para
mejorar este sistema incluyen ideas que reconocen la necesidad del aporte directo o
indirecto del Estado, como también de los empleadores y, por lo mismo, resulta poco
prudente y arbitrario que wun trabajador actual a propdsito de la serie de
modificaciones —cuarenta y siete leyes directas— efectuadas al
Decreto Ley 3.500 haya terminado en un sistema, que en este caso
particular, genera una injusticia que obliga al tribunal a adoptar Ias

medidas necesarias para restablecer el imperio del derecho y

decretar lo correspondiente para proteger al afectado”.”

“|...] no resulta coherente, ni proporcionado, que Ia recurrente con
una capitalizacion individual no menor, continie en un régimen
que permita estas diferencias fuera de toda Iogica, y que el patrimonio
qute reservd para su vejez, no le asegure una solvencia elemental para sobrevivir y pagar
los aspectos bdsicos de su existencia. Asi puede concluirse que en este caso, si el
sistema no pudo prever estas situaciones, pero si otras como
aquellos beneficiarios de la pension bdsica solidaria, incluso con
capitalizacion individual minima, como una forma de poner freno a
esta circunstancia y evitando que tanto la Administradora de
Fondos como las instituciones financieras mantengan su lucro
respecto _de estos trabajadores que estin sujetos al régimen
previsional del D.L. 3.500, en estos casos, probada la ineficiencia y
demostrada Ia grave injusticia de mantener Ia pension frente a la
posibilidad de salir de la morosidad inminente, se deberia descontar la suma liguida
necesaria con el objeto de devolverle al afiliado para que pueda salir de su grave situacion
econdmica, lo que resulta justo y equitativo, inherente a su derecho de propiedad sobre
los fondos y no va en contra del Sistema de Prevision, en términos que la seguridad
social se mantiene a la lug de lo exigido por el Constituyente, de tener las pensiones
minimas, pero evita deteriorar la vida del pensionado a través de su sistema en el gue
prevalece el lucro por sobre el derecho fundamental de segnridad social [...]”. "

57. Resulta evidente, pues, que aquello que la sentencia impugnada considera arbitrario y
fundamento de la “injusticia material” que padeceria la actora es el Sistema de Pensiones —no
escatimando en criticas al mismo—, de lo que aparece con todavia mas nitidez que el plazo para
presentar la accién de proteccion comenzdé a correr, sino con la entrada en vigencia del DL 3.500,
cuando mucho, cuando la actora se pensiond, en septiembre de 2017. No obsta a aquello que
formalmente la sentencia sostenga que la actuacion arbitraria serfa la comunicacién de AFP
Cuprum, desde que la fundamentacion de la sentencia y su sentido normativo es distinta.
Insistimos, una lectura completa del fallo permite comprender que es el Sistema de Pensiones,
la institucionalidad, el objeto de reproche y no en concreto alguna conducta de nuestra

representada.

B. El “hecho arbitrario” en virtud del cual 1a sentencia resuelve acoger la accién de

proteccion de autos no es imputable a AFP Cuprum

@A) Qué debe entenderse por “arbitrariedad” en el contexto de una acciéon de
proteccion

19 Sentencia, pp. 28-29. Enfasis agregado.

20 Sentencia, p. 29. Enfasis agregado.

2 Sentencia, pp. 30-31. Enfasis agregado.
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58. Ante todo, considérese qué es lo que ha de entenderse por arbitrariedad en el contexto
de una accion de proteccion. Al respecto, en doctrina se ha dicho que “/z arbitrariedad, por su parte,

supone la idea de Irracionalidad, esto es, la ejecucion de un acto por el mero capricho sin fundamento

16gico algund”? que “la arbitrariedad estd dada por la falta de fundamento racional de un acto,

ctando el acto se desarrolla por mero capricho, cuando hay falta de proporcionalidad entre el fin y los medios

que se utilizan, cnando hay falta de hechos que justifiqguen un proceder’.” Al mismo tiempo, la

Iltma. Corte de Apelaciones de Coyhaique ha sostenido que “/z arbitrariedad necesariamente, desde el

punto de vista conceptual, debe vincularse y relacionarse con la nocion de actuares u omisiones que

pugnan con Ia I6gica y Ia recta razon, contradiciendo el normal comportamiento, sea de la

autoridad o de los seres humanos en particular, que se rige por el principio de racionalidad, mesura y

meditacion previa a Ia toma de decisiones y no por mero capricho o veleidad’ >

(ii)  El “hecho arbitrario” denunciado por la actora

59. Senala la sentencia apelada que la actora “explica que mediante carta enviada el 28 de junio del
ano 2019, solicitd a la recurrida la devolucion de sus fondos previsionales para prepagar el crédito hipotecario que
mantiene y evitar ast, la pérdida de la propiedad por no pago, o por dltimo, invertirlos para obtener un mayor
valor, ejerciendo su derecho a administrar libremente sus recursos, peticion que le fue rechazada el 1 de julio del
mismo ano, via correo electronico, ocasion en que la recurrida le manifesto la negativa a su pretension,

transformando dicho acto en arbitrario, al privarla de los derechos que tiene como

55 25

propietaria de los fondos previsionales de su cuenta’.

60. En efecto, la actora sostuvo que “Como se trata de mi dinero, y soy yo quien lo necesita
urgentemente y sabe como usarlo de la mejor manera posible, esta negativa de la AFP a entregdarmelo, es a mi
Juicio un acto arbitrario, en consecuencia solicito a S.S. Iltma., ponga fin a esta vulneracion, que me priva de
ejercer los derechos que tengo, como propietaria de dichos fondos™ [...). Con esta conducta arbitraria e ilegal, la
AFP  actiia ilegitimamente como dueiia de mis aborros previsionales, decidiendo como administrarlos y
aprovechandose de los derechos que esa administracion implica; por ejemplo, ella ejerce los derechos politicos en las

sociedades andnimas en las que con mis recursos ha adguirido acciones” '

2 NAVARRO Beltran, Enrique (1993). “Recurso de proteccién y derecho a vivir en un ambiente
libre de contaminacién”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 20, N°® 2-3, XXIV Jornadas Chilenas de
Derecho Publico, p. 599.

2 NOGUEIRA, Humberto (2010). La accién constitucional en Chile y la acciéon constitucional de
amparo en México”, en Revista lus te Praxis, N° 1, p. 260.
24 Sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Coyhaique en recurso de proteccion Rol N° 28-

2000, de 21 de febrero de 2007. Al respecto, considérese cémo es que la Excma. Corte Suprema ha
equiparado la “justificacion racional” con medidas que se encuentren fundadas en hechos y
exigencias legales: “Comete arbitrariedad y, por lo tanto, vicia el acto que dict6 el Ministro del Interior
que deniega una residencia temporal sin que existan fundamentos para ello; la atribucién de
discrecionalidad que disponga la ley para ejercer potestades administrativas no habilitan de modo alguno
a la autoridad para decidir sin la correspondiente justificacién racional de la medida que adopta, fundada
en los hechos y conforme a las exigencias que la ley indica” (D.].,1992, T. 89, sec. V, pags. 113 — 116, 19,
marzo, 1992).

2 Sentencia, p. 3. Enfasis agregado.
2 Accibén de proteccion, p. 3.
27 Accién de proteccion, pp. 10-11.
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61. Asi es que la sentencia, en su considerando octavo, sefiala que “Quwe no obstante lo anterior,
ha de considerarse que la recurrente también ha invocado como presupuesto de esta accion que causa la privacion,

perturbacion o amenaza de su derecho de propiedad, Ia arbitrariedad del obrar de Ia recurrida, entendida

dicha arbitrariedad como una decision alejada de la razén y la Ley [...].

(iii) El “hecho arbitrario” en virtud del cual la Iltma. Corte de Apelaciones ha

equivocadamente acogido la accién de proteccion de autos

62. Sin perjuicio de lo expuesto en el subcapitulo anterior, la Iltma. Corte de Apelaciones de
Antofagasta ha tenido por “hecho arbitrario” uno totalmente diverso al denunciado en la acciéon
de proteccién y que, por lo demas, no resulta imputable a AFP Cuprum.” En efecto, la sentencia

impugnada, en su considerando décimo, sostiene:

“Que en suma, el conflicto se plantea directamente con el sistema
que —como lo indica la norma— es una relacion juridica que tiene el trabajador con
dicho Sistema de Pensiones, en donde las Administradoras de Fondos de Pensiones no
son mds que sociedades andnimas destinadas a —segin dice su propio nombre—
administrar los fondos como también, si lo elige el trabajador, otorgar las prestaciones y
beneficios que establece la ley, frente a lo cual, indiscutida que ha sido la
legalidad, debe analizarse el segundo presupuesto de este recurso, es decir, la actnacion
arbitraria en la decision de no enterar los fondos de la capitalizacion individual” .

63. Tenemos, hasta aqui, que la sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta
reconoce que el comportamiento desplegado por AFP Cuprum, al negarse a entregar a la actora
los fondos contenidos en su cuenta de capitalizacién individual, se ajusta cabalmente a la

legalidad,” pero se concentra en sostener que, no obstante ello, debe resolverse si se ajusta o no

28 Sentencia, considerando octavo.

29 Y notard la Excma. Corte Suprema que la imputabilidad del hecho que funda la accién de
proteccion al sujeto pasivo de la misma accién es un elemento esencial para que pueda legitimamente
acogerse la referida accion. En ese sentido, muy elocuentemente, Navarro Beltran, Enrique (1993).
“Recurso de proteccion y derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién”, en Revista Chilena de
Derecho, Vol. 20, N° 2-3, XXIV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, p. 599: “La Constitucién Politica
exige que los actos contaminantes sean imputables a una autoridad o persona determinada; esto
es, deben tener un origen cierto y culposo. Sobre la materia, puede sefalarse que en sentencia
pronunciada por la Corte de Apelaciones de Concepcidn, y dirigido contra la Sociedad Protectora de la
Infancia, en razén de que en un hogar de menores bajo su tuicién se producian grandes ruidos y
contaminacién acustica, se sentencié que "el ruido o bullicio que motiva la accién de proteccién no es
imputable a la sociedad recurrida; no es ella la que determina como sujeto activo del agravio en
el recurso, como lo ordena el inciso 28 del articulo 20, produzca contaminacion alguna, ni por accién
deliberada ni como efecto de preterintencionalidad”.

30 Sentencia, considerando décimo. Enfasis agregado.

3 Que se haya continuado evaluando la “arbitrariedad” es llamativo, y contrario a lo que resolvid
la Excma. Corte Suprema en causa Rol N° 263-2002, “Que corresponde entonces consignar que de lo
expuesto se desprende que no han existido los presupuestos de ilegalidad ni de arbitrariedad del acto que
se imputa a la autoridad recurrida, quien, en todo caso, se limit6 a dar cumplimiento a sus
obligaciones constitucionales y legales, lo que hace innecesario el analisis de la garantia
constitucional estimada infringida” [énfasis agregado]. En el mismo sentido, se pronunci6 en la
Excma. Corte Suprema, Rol N° 24.671-2018, al resolver: “Que de este modo, a juicio de esta Cotte, el
establecimiento recurrido actué conforme al Reglamento tanto para determinar la ocurrencia de
los hechos, al respaldarse en testimonios y documentos recabados al efecto, como en el
procedimiento y la entidad de las medidas adoptadas respecto de cada una de las infracciones
en que incurrié el menor. En consecuencia, no se ha podido acreditar en el obrar del establecimiento
educacional la existencia de alguna ilegalidad o arbitrariedad que afecte las garantias constitucionales
enunciadas en el libelo de proteccién deducido” [énfasis agregado].
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a la razonabilidad exigible para que un acto no sea calificable como “arbitrario”, haciendo

explicito que “el conflicto se plantea directamente con el sistema’.*

64. En este sentido, la sentencia, en su considerando undécimo, afirma que “Este razonamziento
no es baladi, porque puede incluso concluirse que un acto legal debe suprimirse si en el caso concreto cansa una
privacion, perturbacion o amenaza como consecuencia de la arbitrariedad insita en su accion u omision”. El
primer problema, segun se adelantd, es que la sentencia predica la arbitrariedad no sobre una
accion u omision de AFP Cuprum, sino que sobre el Sistema de Pensiones. Asi lo dice

expresamente y asi, por lo demas, aparece de su lectura integra.

65. A renglon seguido, en el considerando duodécimo, y con el propésito de intentar proveer
de fundamentos juridicos a su razonamiento, la sentencia cita doctrina y jurisprudencia que
sostiene la posibilidad de controlar jurisdiccionalmente actos que contando con habilitacion legal
son igualmente censurables. Para ello, y sin ambages, recurre a doctrina y jurisprudencia que se

refiere a ello a propdsito de las potestades discrecionales de los 6rganos de la Administracién del
Estado.

66. No obstante lo anterior, y como se adelantd, el problema irremediable de dicha
afirmacién —y vano intento de justificacion— es que las reglas, razones y légicas que gobiernan
las potestades discrecionales no pueden exigirse a quienes no son 6rganos de la Administracion
del Estado y, mas importante aun, puesto que la actuacion de AFP Cuprum y su ambito de
operacion, a propésito del retiro de fondos, no tiene absolutamente ninguna semejanza con

dichas potestades discrecionales.

67. Al respecto, considérese que las potestades discrecionales —que, en todo caso, son
propias de ciertos 6rganos de la Administraciéon del Estado— se oponen a las potestades
regladas. Estas dltimas, de acuerdo con el libro del profesor Luis CORDERO VEGA que la propia
sentencia impugnada cita, son aquellas en donde “/as normas juridicas que regulan la actividad
administrativa pueden establecer una regulacion minuciosa y completa de esa actividad, de manera gque ante un
supuesto de hecho |...) la Administracion solo puede actuar de una manera precisa |...]. Toda su actnacion esti
predeterminada por las normas juridicas aplicables, de forma que, constatada la ocurrencia del supuesto de hecho
previsto por la norma juridica de aplicacion, no hay mds que una decision posible y licita en Derecho”.” En el
extremo contrario, el primer elemento que suele predicarse de la potestad discrecional, al
definirsela, es que existe una habilitaciéon expresa del legislador para un “ambito de decision” o
“discrecionalidad”. En efecto, y segun el mismo autor, “en términos simples, podemos decir que la
potestad discrecional se dard en los casos en que el legislador le confiere a la Administracion un espacio de

antodeterminacion, un margen o libertad de decision para elegir entre varias alternativas o soluciones posibles. La

32 Al respecto considérese que es cierto que hay algunas hipétesis en las que un comportamiento
desplegado dentro de los margenes de la legalidad puede ser considerado “arbitrario”, pero ello esta
sujeto a ciertos requisitos, como correctamente ha reconocido la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago:
“que no puede excluirse, indudablemente, la posibilidad de que un determinado acto sea licito, al no
contrariar norma legal alguna, no obstante la caracteristica de ser arbitrario, al derivar de un simple
capricho o voluntad inmotivada de quien dict6 o ejecuté dicho acto que le estaba permitido
realizar”. En otras palabras, el hecho debe ser fruto del mero capricho o la voluntad inmotivada para
que un hecho que no es contrario con la legalidad vigente pueda ser descrito como “arbitrario”.

33 CORDERO VEGA, Luis (2015). Lecciones de Derecho Administrativo, 2* ed. Santiago: Legal
Publishing, p. 82.
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adopcion de los actos que se dicten en ¢jercicio de una potestad de esa naturaleza se basard, entonces, en criterios
no predeterminados por la norma que concede el margen de decision, sino en criterios que quedan a la libre

consideracion de la Administracion” >

68. Teniendo presente lo anterior resulta manifiesto el gravitante error de la sentencia. El
ejercicio de la potestad discrecional, opera al interior de un espacio de accién para el cual el
organo ha sido legalmente habilitado por el legislador: se espera de él que opere
discrecionalmente, de acuerdo con los limites que gobiernan este ejercicio. Como dice el profesor
Luis CORDERO VEGA, “hay un espacio de antodeterminacion, un margen o libertad de decision para elegir
entre varias alternativas o soluciones posibles”.” Entonces, resulta entendible que, en el ambito de estas

potestades, pueda existir un acto que, contando con habilitacion legal, sea censurable, pues la

libertad de decision o las numerosas soluciones posibles pueden ser objeto de control.

69. El caso de AFP Cuprum es diametralmente diverso de aquel sefialado en el parrafo
anterior. La actividad que le corresponde a AFP Cuprum —asi como a cualquier Administradora
de Fondos de Pensiones— cuando un pensionado cualquiera —como es el caso de la actora—
solicita que se le entreguen todos los fondos que existen en su cuenta de capitalizacion individual
no importa ninguna “/bertad de decision” ni “varias alternativas o soluciones posibles’. Como dice
nuevamente el profesor Luis CORDERO VEGA, a propésito de las potestades regladas, para
cualquier AFP —y no es distinto para AFP Cuprum— “no hay mids que una decision posible y licita en
Derecho”: rechazar la restitucioén de los fondos previsionales. En ese sentido, la posicion de AFP
Cuprum se parece mucho mas al ejercicio de las potestades regladas de la Administracion: existen
reglas juridicas que minuciosamente han regulado la actividad, de manera que, frente a tal
supuesto de hecho, solo cabe actuar de una (y solo una) manera, esto es, la actuacion
predeterminada por las reglas aplicables. En otras palabras, existiendo una prohibicién para
entregar beneficios distintos de aquellos ofrecidos en la ley, si a AFP Cuprum le solicitan —
como hizo la actora— la entrega de beneficios distintos de aquellos ofrecidos en la ley, el unico

comportamiento exigible a la AFP es rechazar tal solicitud.

70. Posteriormente, en su considerando decimotercero, la sentencia explica, citando a un
autor al efecto, la importancia de distinguir entre legalidad y arbitrariedad, para concluir que “#na
conducta legal puede ser arbitraria si no existe concordancia entre el ragonamiento corvecto y el objeto de ese
razgonamiento. O, si de acuerdo a la definicion de razon, de justicia, ella no es recta en el sentido que no obra

guiada por la verdad y no da a cada uno lo suyo”.

71. Aparece, de esta manera, lo que hay detras del razonamiento exhibido por la sentencia.
El sentenciador expresa que, en la medida en que el cumplimiento de la ley sea injusto, de
acuerdo con un criterio de justicia material (esto es, “dar a cada uno lo suyo”), entonces el

comportamiento a través del cual se da cumplimiento a la ley puede ser calificado como arbitrario

34 CORDERO VEGA, Luis (2015). Lecciones de Derecho Administrativo, 2* ed. Santiago: Legal
Publishing, p. 83.
35 CORDERO VEGA, Luis (2015). Lecciones de Derecho Administrativo, 2* ed. Santiago: Legal

Publishing, p. 83.
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—como si a una persona juridica de derecho privado correspondiera adjudicar justicia material

mas alla del cumplimiento de la ley— y, entonces, reprochable.

72. A renglon inmediatamente seguido,” la sentencia sefiala que “De acuerdo a lo anterior,
tenemos que una resolucion de una antoridad puede ser legal en cuanto se basa en las atribuciones que la ley le
dio, pero puede ser al miismo tiempo arbitraria si el ejercicio de esa facultad no se ejercid de acuerdo a la razon, a
la justicia, entendida como rectitud en las operaciones”. Este pasaje, en fin, es expresivo del error juridico
que se explicé con anterioridad, al recurrir a conceptos como “resolucion de una autoridad”,

“atribuciones” de esa autoridad o “ejercicio de esa facultad”.

73. Este argumento, por si solo, resulta suficiente para revocar la sentencia impugnada y
enmendarla conforme a Derecho. No obstante, a continuacion, se explicaran otras razones por

las cuales la sentencia impugnada resulta gravemente erronea y que exigen su revocacion.

0 No existe una relacién causal entre el comportamiento desplegado por AFP

Cuprum y el hecho que se ha tenido por “arbitrario” en la sentencia impugnada

74. Como lo hemos visto, para la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta la supuesta
arbitrariedad fundante del acogimiento de la accién de proteccion es la falta de justicia material
del Sistema de Pensiones. Los considerandos decimocuarto y decimoquinto son expresivos de

lo anterior, segin aparece con toda claridad en los extractos que a continuacion se reproducen:

“En este caso concreto, no puede concluirse que exista sensatez o
medidas adecuadas en el Sistema de Pensiones respecto de una
trabajadora qgue a la luz de las cotizaciones efectuadas que equivalen nada menos
que al 10% de su remuneracion, durante dieciocho aios, no le permitan una jubilacion
suficiente para sufragar su crédito hipotecario, manteniendo si, el lucro de las
Adprinistradoras  de Fondos de Pensiones [...], a la luz de lo razonado
precedentemente, sin que haya podido intervenir como ciudadano en el
destino de la capitalizacion individual, la decision de ambas
Instituciones representa una arbitrariedad frente a Ia exigencia de Ia
Carta Fundamental, sobre el derecho de propiedad que tiene la
trabajadora sobre sus fondos de capitalizacion individual’.”’

“|...] constituye un hecho piiblico y notorio, en la medida que las proposiciones para
mejorar este sistema incluyen ideas que reconocen la necesidad del aporte directo o
indirecto del Estado, como también de los empleadores y, por lo mismo, resulta poco
prudente y arbitrario que wun trabajador actual a propisito de la serie de
modificaciones —cuarenta y siete leyes directas— efectuadas al

Decreto Ley 3.500 haya terminado en un sistema, que en este caso

particular, genera una injusticia que obliga al tribunal a adoptar las

medidas necesarias para restablecer el imperio del derecho y

decretar lo correspondiente para proteger al afectado”.™

“|...] no resulta coherente, ni proporcionado, que la recurrente con
una capitalizacion individual no menor, continiie en un régimen
que permita estas diferencias fuera de toda Idgica, y que el patrinonio
qute reservd para su vejez, no le asegure una solvencia elemental para sobrevivir y pagar
los aspectos bdsicos de su existencia. Asi puede concluirse que en este caso, si el

36 Sentencia, p. 22.
37 Sentencia, pp. 28-29. Enfasis agregado.
38 Sentencia, p. 29. Enfasis agregado.
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sistema no pudo prever estas situaciones, pero si otras como
aquellos beneficiarios de Ia pension basica solidaria, incluso con

capitalizacion individual minima, como una forma de poner freno a
esta circunstancia y evitando que tanto la Administradora de

Fondos como las instituciones financieras mantengan su lucro
respecto _de estos trabajadores que estin sujetos al régimen
previsional del D.L. 3.500, en estos casos, probada la ineficiencia y
demostrada Ia grave injusticia de mantener la pension frente a la
posibilidad de salir de la morosidad inminente, se deberia descontar la suma liguida
necesaria con el objeto de devolverle al afiliado para que pueda salir de su grave situacion
econdmica, lo que resulta justo y equitativo, inherente a su derecho de propiedad sobre
los fondos y no va en contra del Sistema de Prevision, en términos que la segnridad
social se mantiene a la lug de lo exigido por el Constituyente, de tener las pensiones
minimas, pero evita deteriorar la vida del pensionado a través de su sistema en el que
prevalece el lucro por sobre el derecho fundamental de seguridad social |...]”.”

75. Asi, lo que el sentenciador verdaderamente considera arbitrario es el disefio institucional
del Sistema de Pensiones y como este se ha desplegado en la pension que reciba la actora.
Corresponde, luego, cuestionarse acerca de cual serfa la fuente de tal supuesta injusticia material
—que nace de una arbitrariedad—, y la respuesta es, como expresamente sefiala la sentencia, el
Sistema de Pensiones. Hacemos presente que, pese a que la sentencia seflala en diversas
ocasiones que su reproche seria “en e/ caso concreto”, ello no es mas que una afirmacion formal,
pues nada de concreto hay en el analisis de la sentencia: el reproche se dirige no solo
expresamente al Sistema de Pensiones, sino también implicitamente a cuestionar la posicién de

los afiliados frente al sistema.

76. Una clara evidencia de lo anterior, es el primer analisis que el sentenciador hace respecto
de la legalidad del acto, al sefialar, en el considerando séptimo, que “[...] en lo referente a la

legalidad del Decreto Ley 3.500, independiente de las numerosas modificaciones que ha

sufrido, lo cierto es que dicha normativa se inserta juridicamente en el orden legal, sin

que en este procedimiento pueda sostenerse lo contrario, especificamente, por los efectos que produjo la sentencia del
Tribunal Constitucional dictada para este conflicto y agregada al expediente digital, por lo gue hoy no cabe un
pronunciamiento diferente a lo establecido por dicho Tribunal”.** Para el sentenciador, aquello que
fundamenta el agravio supuestamente padecido por la actora es el Sistema de Pensiones regulado
a través del DL N° 3.500 y sus normas complementarias, y no un acto imputable a nuestra
representada, y lo anterior se tradujo en el analisis que hiciera, en la sentencia, la Iltma. Corte de
Apelaciones, relativo a si dicho sistema constituye un acto ilegal o arbitrario a la luz de lo
consagrado en el articulo 20 de la Constituciéon Politica de la Republica. Lo reconoce

expresamente en su considerando décimo: “el conflicto se plantea directamente con el

sistema’."!

77. S.S. Excma.,, si el origen de lo supuestamente arbitrario es el Sistema de Pensiones, luego,
la supuesta vulneracion a las garantfas constitucionales no puede ser causalmente imputable a
AFP Cuprum, en circunstancias que dicha relacién causal es unanimemente exigida por nuestra

jurisprudencia, al momento de analizar los requisitos que hacen procedente una accién de

3 Sentencia, pp. 30-31. Enfasis agregado.
40 Sentencia, p. 14.
4 Sentencia, p. 15.
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proteccion. La Excma. Corte Suprema asi lo asent6 recientemente, en sentencia del 03 de enero
de 2019, al exigir la “[...] relacion de causalidad entre el comportamiento antijuridico y el agravio a la garantia

constitucional’ ¥

78. Pues bien, la relacion de causalidad debe unir, mediante una relacion directa y necesaria,
la vulneracién de las garantias constitucionales con el comportamiento antijuridico de aquella
parte contra la que se acciona de proteccion. Asi se desprende de la redaccion del articulo 20 de
la Constitucion, cuando dispone “E/ que por causa de |...]”. Lo que la sentencia impugnada
pretende, sin embargo, es fundamentar el agravio en un acto arbitrario que no emana de nuestra
representada, y acoge, por lo tanto, la pretension cautelar prescindiendo de uno de los requisitos

exigidos para su procedencia.

79. La falta de relacion causal demuestra, a su vez, otros problemas igualmente reprochables.
En efecto, si la sentencia impugnada identifica al Sistema de Pensiones como el hecho arbitrario,
en tanto injusticia material, necesariamente debe seguirse que AFP Cuprum carece de legitimidad
pasiva en el proceso de autos, puesto que nuestra representada no ha participado en la

configuracion del Sistema de Pensiones ni, menos adn, lo representa.

80. Al ser el Sistema de Pensiones aquello que la sentencia identifica como lo materialmente
injusto, nuestra representada no puede ser condenada a través de esta accion. En efecto, ella no
es la autora del Sistema de Pensiones establecido por el DL N° 3.500, ni particip6 en los procesos
legislativos respectivos. Es solo una entidad de caracter privado que participa en este sistema
intensamente regulado, y la presunta injusticia material de dicho sistema no puede, por cierto,

setle atribuida.”

42 Excma. Corte Suprema, sentencia de 03 de enero de 2019, recaida en causa Rol N° 26.200-2018.
En el mismo sentido se ha expresado el profesor Enrique Navarro Beltran: “La jurisprudencia ha seiialado
que debe existir una relacion de causa/ efecto entre el acto contaminante y los hechos que afecten el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion. Debe, por iitimo, consignarse que el fallo del recurso de proteccion debe realizarse
en conciencia, esto es, de acuerdo a la ldgica, el buen sentido y los dictados de la experiencia”, en NAVARRO BELTRAN,
Enrique (1993). “Recurso de proteccién y derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacién”, en
Revista Chilena de Derecho, Vol. 20, N° 2-3, XXIV Jornadas Chilenas de Derecho Publico, p. 600. En similar
sentido, el Humberto NOGUEIRA: “Es necesario considerar que la accion o la omision sea una causa real de la
afectacion del derecho fundamental que puede ser objeto de proteccion, ya que puede suceder gue tal relacion no exista
efectivamente, y la accion sea producto de la incomprension de la situacion, de un ervor o de una actuacion emocional o de
mala fe, en cuyo caso, obviamente, la accion de proteccion es improcedente” en Nogueira, Humberto (2010). La accién
constitucional en Chile y la accién constitucional de amparo en México”, en Revista Ius te Praxcis, N° 1, p.
258.

s La Excma. Corte Suprema ha sido especialmente elocuente al referirse al impacto que debe tener
en una acciéon que falte la legitimacion pasiva: “QUINTO: Que para poder actuar y fignrar eficagmente cono
parte, en un proceso determinado y especifico, no basta con disponer de la aptitud general de la capacidad o legitimatio ad
processum, sino que es necesario ademds poseer una condicion mds precisa y referida en forma particnlarizada al proceso
individual de gue se trate. Tal condicion que se denomina legitimatio ad cansam o legitimacion procesal afecta al proceso no
en su dimension comiin, sino en lo que tiene de individual y determinado. | La legitimacion procesal es la consideracion
especial, que tiene la ley, dentro de cada proceso, a las personas que se hallan en una determinada relacion con el objeto
litigioso, y en virtud de la cual, exige, para que la pretension procesal pueda ser examinada en cuanto al fondo, que sean
dichas personas las que figuren como parte en el proceso. | La sola capacidad procesal no basta para formular una pretension
Y para oponerse a ella en un _juicio, sino que es necesaria una condicion mas precisa y especifica referida al litigio mismo
especifico. | La legitimatio ad causam, entonces, es la consideracion legal, respecto de un proceso en particnlar, a las personas
qgue se hallan en una determinada relacion con el objeto del litigio y en virtud del cnal se exige, para que la pretension de
Jfondo pueda ser examinada, que dichas personas figuren como tales en el proceso. (Cristian Maturana Miguel, Nociones
Sobre Disposiciones Comunes a Todo Procedimiento, Separata de Derecho Procesal, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, 2006, pagina 45); | SEXTO: Que la legitimacion procesal es un presupuesto de eficacia para gue la sentencia
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81. S.S. Iltma., no existiendo ningun vinculo entre el acto supuestamente ilegal y arbitrario
que se ataca a través de la accion de proteccion y nuestra representada, resulta forzoso desechar

respecto de AFP Cuprum la acciéon de proteccion de autos.

82. Todo lo recién expuesto demuestra otra de las razones por las que este recurso de
apelacion debera ser admitido: la sentencia apelada hizo lugar a una accién de proteccién con
prescindencia de sus requisitos, como lo es la necesaria relacion causal que debe existir entre el

acto arbitrario y la afectacion a la garantia constitucional.

D) “El problema consecuencialista”: el razonamiento contenido en la sentencia de

la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta, es incompatible con las bases mas

esenciales de nuestro ordenamiento juridico

83. Como S.S. Excma. advertira, el contenido juridico de la sentencia impugnada tiene, al
menos, tres consecuencias. Una inmediata —AFP Cuprum tendria que entregar los fondos
solicitados por la actora a través de su accién de proteccion, con sus respectivas implicancias—

y dos sistémicas.

@A) La primera consecuencia: AFP Cuprum tendria que entregar a la actora los

fondos que se encuentran en su cuenta de capitalizaciéon individual

84. La primera consecuencia que se seguiria de que la sentencia impugnada quedara firme y
ejecutoriada, como es obvio, es que AFP Cuprum tendria que entregar a la actora, sin habilitacion

legal al efecto, todos los fondos que se encuentran en su cuenta de capitalizacién individual.

85. Ello no le importaria un perjuicio patrimonial a AFP Cuprum, desde que se trata de
fondos de propiedad de la actora, que estan afectos a un fin especifico, para lo cual la ley ha
encargado a las Administradoras de Fondo de Pension administrar tales fondos. Sin embargo, la
sentencia deja intactas una serie de consideraciones altamente problematicas, que se siguen de
que no esté expresamente reconocido como uno de los “beneficios” que las AFP puedan
entregar a los pensionados la entrega de la totalidad de sus fondos de pensiones. ¢Cual es el
tratamiento tributario que se seguirfa de la entrega? ;Mantendria la actora la calidad de
“pensionada” para efectos anexos —la entrega de ciertos bonos por parte del Estado, por

ejemplo—?

pueda acoger la pretension que se haya hecho valer por el actor en el proceso, puesto que, si ella falta, no podrd existir por
parte del tribunal un pronunciamiento sobre el conflicto promovido en el juicio. | Al respecto cabe destacar, que reiterada
Jurisprudencia y la mayoria de la doctrina sobre la materia concuerdan en que la legitimacion es un presupuesto procesal de
la sentencia, que los propios jueces del fondo pueden relevar de oficio, aunque la parte no haya seiialado alegacion pertinente
al efecto. | Sobre el citado presupnesto procesal, el profesor Enrigue Vescovi sostiene “es indispensable para que pueda
dictarse una sentencia eficaz, la cual, naturalmente podrd ser favorable o desfavorable” (Enrigue V'escovi, Teoria General
del Proceso, Editorial Temis, 1984, pdgina 197). | Que en estas condiciones, forzoso es concluir gue no habiendo el
demandante acreditado la legitimacion pasiva de los demandados -presupuesto de eficacia para que la sentencia pudiese acoger
su pretension-, dicha circunstancia ha debido necesaria e inevitablemente conducir al rechazo de la accidn” Sentencia de
la Excma. Corte Suprema, Rol N° 5.615-05, de 09 de julio de 2007.
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86. En definitiva, la sentencia es abierta e irremediablemente problematica por forzar una

prestacion no prevista en la ley “para el caso concreto”, en circunstancias que nada hay de

b

concreto en la sentencia impugnada y que, en todo caso, segtn se ha visto, en nada difiere de los

casos en los que se ha confirmado el rechazo a cada acciéon de proteccion similar a la de autos.

(ii) La segunda consecuencia: siempre que los pensionados “acrediten” que su

pension es “materialmente injusta® se tendria que condenar a las AFP a

entregarles la totalidad de sus fondos. En los hechos, ello es irrealizable y resulta

incompatible con el disefio institucional del Sistema de Pensiones

87. La segunda consecuencia es que tendria que ser aceptable que, frente a cada solicitud de
pensionados a una Administradora de Fondos de Pension para retirar todos los fondos que se
encuentren en sus respectivas cuentas de capitalizacion individual, y que logren “acreditar” una
situacion previsional que no se correspondiera con criterios de “justicia material”, se les entregara
la totalidad de sus fondos de pensiones. Ello, por cierto, implica que podria desestabilizarse el
b b
Sistema de Pensiones, desde sus fundamentos y cimientos mas basicos, y generar un serio efecto
] Y 2 y g

en los mercados financieros.

88. Adicionalmente, lo anterior —para casos de esta clase— introducirfa un serio elemento
de incertidumbre juridica. En efecto, la sentencia impugnada modifica los fundamentos y
cimientos del Sistema de Pensiones, sin proveer de ninguna regla —porque, en todo caso, no
podria hacerlo— para operar el Sistema de Pensiones que resultarfa de dicha modificacion
sustancial. Mas alla de que, como veremos a continuacion, la sentencia impugnada es expresiva
de una grave y vedada intromisiéon en las facultades privativas del Poder Legislativo, una
modificacién del Sistema de Pensiones como la que exige la sentencia impugnada, no resuelve

asuntos cruciales y deja al sistema en serio riesgo:**

(1) ¢Quién es el operador encargado de resolver si el fundamento de la solicitud de retirar
todos los fondos de pensiones se encuentra amparado o no por el “criterio de la justicia
material”? En todo caso, ¢en qué consistiria ese “criterio”? sSerfa ese criterio el monto de la
pension de modo que deberia resolverse si resulta muy baja o muy alta? ;Quién decidiria

aquello y bajo que parametros?

2) ¢Quién fiscalizara estas operaciones? No existiendo reglas legales que permitan la entrega
de esta clase de beneficios, ¢podria sancionarse a la AFP que entregue o retenga los referidos

fondos?

(3) Enun caso como este, ¢debe la AFP retener parte de los fondos para ser pagados a titulo
de impuestos, o acaso son dineros que estaran libres de impuestos? Si los retuviera, spodria
acogerse una accion de proteccion a través de la cual se solicite la entrega de esos dineros,

port ser ilegal y arbitraria desde que, a diferencia del caso de autos, no existe una norma que

4 Por eso, cualquier modificacion al Sistema de Pensiones requiere un fundamento y un espiritu
con arreglo al cual ordenar sus disposiciones; un sistema organico de normas; una regulacién precisa de
excepciones; normas de aplicabilidad de la ley en el tiempo, entre otras consideraciones esenciales para
que el sistema sea operativo.
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expresamente obligue a la AFP a retener y pagar un impuesto asociado a la entrega de la

totalidad de los fondos de pensiones?

4) ¢Tendria una persona a la que se le entrega la totalidad de los fondos de pensiones de su
cuenta de capitalizacién individual, derecho a recibir alguna pension adicional y diversa en el

futuror ¢Cual y con arreglo a qué criterios?

(5) ¢Mantendrfa una persona a la que se le entrega la totalidad de los fondos de pensiones
de su cuenta de capitalizacion individual la calidad de afiliado o de pensionado, para efectos
diversos a la entrega de beneficios previsionales por parte de las AFP (por ejemplo, para la
entrega de bonos del gobierno que reciben unicamente personas con alguna de esas
calidades)? :Como dialogaria esta situacion con los aportes a Fonasa? ¢Qué impacto tendria

en la cobertura?

6) ¢Coémo se calcularfa el valor del retiro de los fondos que se encuentran en el mercado

financiero y para cuyo calculo no existen reglas dictadas por el legislador o la SP?

89. Todas estas preguntas no tienen una respuesta normativa, justamente porque el sistema
no esta disefiado para que los pensionados puedan retirar parte o todos los fondos que estan en
sus cuentas de capitalizacion individual de una vez: simplemente no existe un ejercicio

indubitado de ese “derecho”.

90. Que el Sistema de Pensiones requiera o no reformas es una cuestion que no corresponde
a la actora, a esta AFP ni a la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta decidir: las
modificaciones y reformas deben ser planteadas, discutidas y eventualmente introducidas
organica y armonicamente por el Poder Legislativo para que, a través de las leyes
correspondientes, se dé respuesta a las preguntas que plantea la operatividad de un sistema como

este.

(iii) La tercera consecuencia: seria aceptable que los privados decidan cuando el

cumplimiento de una ley seria “materialmente injusto” y, en consecuencia, se

esperaria de ellos que incumplan la ley ante determinadas situaciones

91. Como se sabe, todo sentenciador deberfa seguir la maxima de que, al momento de
resolver un conflicto juridico, su resolucién sea correcta para todos los conflictos juridicos
idénticos. Allf estriba el problema: ¢serfa aceptable en nuestro ordenamiento juridico que, cada
vez que un sujeto (como AFP Cuprum) estime que el cumplimiento de la ley (como son los
articulos 23 del DL N° 3.500 y 64 del DS N° 57) podtia ser “contrario a la justicia material”, el
sujeto, libre y soberanamente, opte por desatender su mandato legal? Y lo anterior puede ser
ligado a una segunda pregunta: ¢serfa aceptable que un ciudadano se valga del aparato
jurisdiccional para obligar a otro a incumplir la ley —y esto puede ser extrapolable a las
obligaciones contractuales, por ser “una ley para las partes”— por estimar que su cumplimiento

serfa injusto?
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92. Asi planteado, lo erréneo de la sentencia resulta evidente. ¢Es universalizable la exigencia
de que cada vez que el destinatario de normas juridicas estime que el cumplimiento de estas sea
contrario a consideraciones de justicia material, deba dejar de cumplir con lo que la ley le exige?

La respuesta es negativa, y no puede ser de otro modo.

93. Tal conclusién se vuelve todavia mas evidente si se plantea la cuestion al revés: squé
deberfa haber hecho la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta si, de acuerdo con algun
procedimiento hubiere llegado a conocer del caso en que AFP Cuprum le hubiese entregado los
fondos de la cuenta de capitalizacion individual a una persona que asi lo solicito, porque a AFP
Cuprum le parecié que ese comportamiento era “mas acorde a la justicia material”’? En un caso
como ese, por supuesto que la sentencia habria sido (y tendria que ser) expresiva de un reproche

frente a un comportamiento contrario al texto expreso de la ley.

94, Como S.S. Excma. ve, las consecuencias segunda y tercera recién resefiadas dan cuenta
de lo abiertamente problematica —en tanto contraria a Derecho— es la sentencia que se
impugna. Allif donde hay un mandato legal expreso, no puede un destinatario de la norma, libre
y soberanamente, optar por no seguir ese mandato legal. Demas esta hacer explicito que, si la
sentencia verdaderamente espera imponer a una persona juridica de derecho privado una
obligacion abiertamente contraria a aquellas previstas en la ley, entonces la sentencia importa
una verdadera intromision por parte del Poder Judicial a la esfera de accién del Poder Legislativo,
cuestién que le esta vedada a este Iltmo. Tribunal, de acuerdo con el principio de la separacién
de poderes del Estado, los articulos 6° y 7° de la Constitucién y el articulo 4° del Cédigo

Organico de Tribunales.*

95, En definitiva, la sentencia impugnada deja a AFP Cuprum en una situacion imposible,
desde que sostiene que le era exigible dejar de cumplir la ley —los articulos 23 del DL N° 3.500
y 64 del DS N° 57— por resultar la aplicaciéon de la ley “arbitraria”. Pues bien, ese
comportamiento habria expuesto a AFP Cuprum a sanciones como la censura; multas de hasta
15.000 Unidades de Fomento o hasta el 30% del valor total de las operaciones irregulares; y hasta
la revocacion de autorizacion de existencia de la Administradora, de acuerdo con lo dispuesto

en el articulo 17 del Decreto con Fuerza de Ley N° 101 del Ministerio del Trabajo.

4 A este respecto, considérese 1o que ha sostenido la Excma. Corte Suprema en sentencia Rol N°
800/2009, de 29 de abril de 2011: “A lo anterior se suman las prescripciones expresas de nuestro Codigo
Politico, en cuanto asegura la dignidad, libertad e igualdad de las personas y la democracia como base del
sistema politico en nuestra Republica (articulos 1°, 4°, 13, 15 y 19, entre otros), imponiendo a los
organos del Estado el deber de someter a ella su accion (inciso primero del articulo 6°) como
exigencia de legitimidad y validez de las actuaciones (inciso primero del articulo 7°), excluyendo
cualquier circunstancia para arrogarse otras facultades que las expresamente conferidas (inciso
segundo del articulo 7°), que en el evento de actuar de modo diferente se generaran las sanciones
y responsabilidades correspondientes a sus infractores (inciso final del articulo 6° e incisos segundo
y tercero del articulo 7°), sin que los tribunales puedan ser marginados del cumplimiento de tales
normas, las que corresponde aplicar de manera armoénica con las demas articulaciones que
atribuyen competencias a las distintas autoridades” [énfasis agregado]. En exactamente el mismo
sentido resolvi6 la Excma. Corte Suprema en las causas Roles Nes 1018/2009; 6552/2009 y 7079/2013.
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VIIL.
LA SENTENCIA IMPUGNADA CONTRAVIENE PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DE NUESTRA ORGANIZACION REPUBLICANA Y
DEMOCRATICA

96. Finalmente, esta parte no puede dejar de hacer presente el peligro que envuelve la
sentencia impugnada, para aspectos basicos y decisivos de nuestra institucionalidad republicana
y democratica. No es necesario que esta parte explique a la Excma. Corte Suprema en qué
consiste el principio de separaciéon de poderes del Estado, ni por qué es uno de los principios

mais fundamentales de un Estado de Derecho, sino el mas caracteristico.

97. Pese a lo anterior, no podemos sino hacer presente que la sentencia impugnada pretende
imponer a una persona juridica de derecho privado, una obligacién abiertamente contraria a
aquellas previstas en la ley y, en consecuencia, resulta en una verdadera intromisién del Poder
Judicial a las facultades privativas y esfera de accion del Poder Legislativo, actuacion que le esta
vedada a todo 6rgano que ejerza jurisdiccion, de acuerdo con el principio de la separacion de
poderes del Estado, los articulos 6° y 7° de la Constitucion y el articulo 4° del Codigo Organico

de Tribunales.*®

98. Lo anterior es asi{ porque la sentencia, de facto, crea una prestacién que no existe en el
Sistema de Pensiones, alterando sus fundamentos y cimientos mas basicos, y deja sin aplicacién
diversas disposiciones legales, cuya constitucionalidad y legalidad fue, ademas, declarada a su
propia iniciativa y por el 6rgano correspondiente. Esa decision es expresiva de su rechazo —el
que hace mas y menos explicito en distintos pasajes de la sentencia— al disefio institucional

vigente del Sistema de Pensiones.

99. La discusion acerca del mérito de un sistema de pensiones cualquiera, y de la necesidad
de introducir reformas en €l, es una facultad privativa del Congreso de nuestro pafs, que puede
y debe poner atencion a los distintos actores del sistema. Por cierto que a los agentes que dfa a
dfa actian en el mismo, como son las Administradoras de Fondos de Pensiones, pero también
al regulador, a diversas ONGs, a expertos de diversas areas y a miembros de la sociedad civil. El
Congreso es un espacio para el didlogo, en donde la discrepancia es virtuosa, pues permite
analizar criticamente qué es lo que un pafs ha tenido y ha hecho; qué es lo que tiene y esta

haciendo; y qué es lo que quiere tener y hacer en el futuro.

46 A este respecto, considérese 1o que ha sostenido la Excma. Corte Suprema en sentencia Rol N°
800/2009, de 29 de abril de 2011: “A lo anterior se suman las prescripciones expresas de nuestro Codigo Politico, en
cuanto asegura la dignidad, libertad e igualdad de las personas y la democracia como base del sistema politico en nuestra
Repiiblica (articnlos 1°, 4°, 13, 15 y 19, entre otros), imponiendo a los organos del Estado el deber de
someter a ella su accion (inciso primero del articulo 6°) como exigencia de legitimidad y validez
de las actuaciones (inciso primero del articulo 7°), excluyendo cualquier circunstancia para
arrogarse otras facultades que las expresamente conferidas (inciso segundo del articulo 7°), que
en el evento de actuar de modo diferente se generarin las sanciones y responsabilidades
correspondientes a sus infractores (inciso final del articnlo 6° e incisos segundo y tercero del articnlo 7°), sin que
los tribunales puedan ser marginados del cumplimiento de tales normas, las que corresponde
aplicar de manera armonica con las demds articulaciones que atribuyen competencias a las
distintas autoridades” |énfasis agregado]. En exactamente el mismo sentido resolvié la Excma. Corte
Suprema en las causas Roles Nos 1018/2009; 6552/2009 y 7079/2013.
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100. Saltarse los debates de politica publica para, de facto, introducir modificaciones
fundamentales al Sistema de Pensiones, a pretexto de resolver “para el caso concreto”, es un
grave error juridico. La sentencia impugnada confunde el rol politico del Poder Legislativo con
el rol adjudicador que le corresponde al Poder Judicial, al pronunciarse sobre un conflicto
juridico determinado que ha sido puesto en su conocimiento. Trasladar una decisién de politica
publica que es privativa del legislador —los representantes de la ciudadanfa— a esta sede,
constituye una verdadera afrenta a los representantes de las y los ciudadanos de Chile y, de esa

manera, también a estos dltimos: a la ciudadania toda.

101.  S.S. Excma., en nuestra Constitucion Politica de la Republica no existe —tal vez por lo
inconcebible que resulté para el constituyente y quienes han participado en sus reformas— un
mecanismo para resolver un potencial conflicto de poderes de esta magnitud. Es la Excma. Corte
Suprema el 6rgano que, oportunamente, podra precaver una profunda grieta en nuestra
institucionalidad. A nuestro maximo tribunal no puede sino resultarle censurable que otro
miembro del Poder Judicial se arrogue facultades legislativas, quitindole eficacia a normas que,
para el caso concreto, han sido declaradas plenamente compatibles con nuestra Constitucion
Politica de la Republica, y creando normas nuevas, para el caso concreto, de caracter amplio,

indeterminado, y que no han estado precedidas por el dialogo politico que una democracia exige.

IX.
SINTESIS Y PETICIONES CONCRETAS

102. Segun se ha visto, la sentencia que se ataca contiene una serie de graves vicios que
deberan ser corregidos por la Excma. Corte Suprema, revocando la sentencia impugnada y
decidiendo, en su lugar, que se rechaza la acciéon de proteccion de autos. A modo de resumen, el

presente recurso de apelacion debe ser rechazada por cuanto:

(1) La sentencia recurrida desecho, erroneamente, la alegacién de nuestra representada a
través de la cual se plante6 la extemporaneidad de la accion. La propia sentencia, en multiples
pasajes y de manera concluyente, afirma que “lo arbitrario” que da lugar a una situaciéon de
“injusticia material” en contra de la actora es el “sistema de pensiones” y no un hecho de
AFP Cuprum. Todo lo que AFP Cuprum hizo al responder a la actora su solicitud fue
transmititle el contenido de la ley. De acuerdo con el contenido del art. 8° del Cédigo Civil,
nadie puede alegar desconocimiento de ella una vez que ha entrado en vigencia, de modo que,
siendo imposible para la actora que se acceda al retiro de la totalidad de sus fondos de
pensiones desde que entrd en vigencia la ley y, en todo caso, desde que comenzé a cotizar y,
luego, desde que ella se pensionara en septiembre de 2017, la accién es manifiestamente

extemporanea.

(2) Segun aparece expresamente en la sentencia impugnada, el “hecho arbitrario” es el disefio
institucional del Sistema de Pensiones y no un hecho de AFP Cuprum. Lo anterior implica,
indudablemente, que no existe una relacién de causalidad entre el comportamiento

desplegado por AFP Cuprum y la vulneracion de garantias que denuncié la actora, cuestion
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que tiene, asimismo, un impacto en cuanto a la falta de legitimacién pasiva que, en

consecuencia, tendrfa AFP Cuprum en la accién de proteccién de autos.

(3 El razonamiento exhibido en la sentencia en relacién con cémo, para evitar que un
comportamiento sea arbitrario, debe estarse a los limites que nuestro ordenamiento juridico
prevé para el ejercicio de la potestad discrecional, es enteramente improcedente. Tales limites
estan previstos para que un 6rgano de la Administracion del Estado, previamente habilitado
al efecto, tome decisiones dentro de un margen de discrecionalidad determinado, el que se
encuentra sujeto a control. La situacién de AFP Cuprum es diametralmente distinta: cuando
le solicitan que realice una gestiéon que le esta prohibida por ley, su decision se parece mucho
mas a la potestad reglada pues existe una sola solucién juridicamente correcta. La conducta
esta enteramente prevista en la legislacion y, consecuencialmente, no hay una decisiéon del

destinatario de dicha norma —AFP Cuprum— que pueda ser calificada como “arbitraria”.

(4) TFinalmente, el razonamiento de la sentencia es incompatible con nuestro ordenamiento
juridico, en el sentido de que sostiene que el comportamiento que AFP Cuprum tendria que
haber desplegado seria el siguiente: una persona juridica de derecho privado tendria que haber
tomado la decision de, conscientemente, incumplir con las prohibiciones que la ley le
establece, por estimar que resultan “injustas”. Lo anterior no solamente habria dejado a AFP
Cuprum en condiciones de ser sancionada con las muy graves sanciones previstas en el
articulo 17 del Decreto con Fuerza de Ley N° 101 del Ministerio del Trabajo, sino que es un
comportamiento que no es esperable ni exigible de los privados, pues ellos nunca pueden

dejar de cumplir la ley por considerarla, por ellos mismos o sus clientes, “injusta”.

POR TANTO, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 5° y siguientes del Auto Acordado sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de
Proteccion de Garantfas Constitucionales, en las disposiciones legales, reglamentarias y

constitucionales citadas y en todas aquellas que resulten pertinentes y aplicables,

A S.S. ILTMA. RESPETUOSAMENTE PEDIMOS: Tener por interpuesto recurso de

apelacion en contra de la sentencia dictada en esta accion de proteccion el 17 de junio de 2020,
notificada a esta parte por estado diario de la misma fecha, darle tramitacion legal y elevarlo para
ante la Excma. Corte Suprema para que este Excmo. Tribunal, conociendo del recurso, revoque
la sentencia apelada, enmendandola conforme a Derecho, y disponiendo, en su lugar, que se

rechaza integramente la acciéon de protecciéon de autos.

PRIMER OTROSI: Solicitamos a S.S. Iltma. tener presente que nuestra personetia para actuar

en representacion de Administradora de Fondos de Pensiones Cuprum S.A. consta en escritura
publica de mandato judicial otorgada en la Notarfa de Luis Ignacio Manquehual Mery, con fecha
30 de diciembre de 2019, Repertorio N° 12.495-2019, con Firma Electrénica Avanzada, cuya

copia acompafiamos en este acto.
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Sirvase S.S. Iltma.: tener por acompafiado el documento y, en su mérito, tener presente

nuestra personerfa para actuar en representacion de Administradora de Fondos de Pensiones

Cuprum S.A.

SEGUNDO OTROSI: Solicitamos a S.S. tener presente que, sin perjuicio de los demas
patrocinantes y apoderados constituidos en autos, en la representacion invocada y en nuestra
calidad de abogados habilitados para el ejercicio de la profesiéon, asumimos personalmente el
patrocinio y poder en esta causa, fijando como domicilio la calle Sucre N° 220, oficina N° 507,
comuna y ciudad de Antofagasta, pudiendo actuar conjunta o separadamente, de forma

indistinta, y firmando en sefial de aceptacion.

Asimismo, por este acto y sin perjuicio de los demads apoderados constituidos en autos,
delegamos poder en el abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, don Joaquin Rojas-
May Carrasco, C.N.I. N° 19.656.304-0, quien podra actuar conjunta o separadamente, de forma

indistinta, quien también fija domicilio en calle Sucre N° 220, oficina N° 507, comuna y ciudad

de Antofagasta, y firma en sefial de aceptacion.

Sirvase S.S. Iltma.: tenerlo presente.
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