Santiago, treinta de septiembre de dos mil veintiuno.
Vistos:

Comparece don Vladimir Lenin Stalin Charry Torres, de
nacionalidad colombiana, domiciliado en Avenida Santa Isabel N°765,
departamento 1405, Santiago, quien deduce recurso de proteccién en contra
de la Administradora de Fondos de Pensiones Habitat, por el acto
arbitrario e ilegal consistente en la no devolucion de los fondos de pensiones
acumulados en el sistema previsional chileno, por estimar que esa negativa
vulnera las garantias constitucionales del articulo 19 N° 2 y 24 de la

Constitucion Politica de la Republica.

El 11 de diciembre de 2017, fue rechazada su peticion de visa,
disponiéndose el abandono del pais en un plazo de 15 dias debido a que
registra una condena de 42 meses de prisidn en su pais de origen, por el
delito de actos sexuales con menor de catorce afios agravado. De ese modo,
el 27 de agosto de 2020 el Ministerio del Interior emitio el Decreto N°355

por medio del cual se dispuso su expulsion del territorio nacional.

Mientras se mantuvo en Chile prestd servicios en distintas empresas
nacionales, como analista de sistemas, entre los afios 2003 y 2010, bajo el
régimen de contrato de trabajo. Aflade que siempre expresd su intencién de
mantenerse en el sistema previsional colombiano, acogiéndose a la Ley

N°18.156. Pese a ello, sus empleadores pagaron sus cotizaciones

previsionales en la AFP HABITAT.

Una vez consolidada su expulsion, solicitd de la AFP la devolucién de
sus fondos existentes en la cuenta de capitalizacion individual v,
concretamente, que el 29 de marzo de 2021 concurri¢ a una sucursal para

solicitar m4as antecedentes de su solicitud de retiro de fondos, oportunidad
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en que tomd conocimiento del rechazo de su peticion. La resolucion
respectiva no tiene ningin tipo de motivo o fundamentacién, solo sefala

que no se acompaiiaron los contratos de trabajo asociados a la peticion.

El requisito que no es aplicable en su caso por lo que se indica en la
parte final de la letra c) de la Circular N°553 de la Superintendencia de

Administradoras de Fondos de Pensiones que dispone lo que sigue:

“l. Estargn exentos de la obligacion de efectuar cotizaciones previsionales en una

Administradora, los trabajadores extranjeros que reznan las siguientes condiciones:...

c. que en el contrato de trabajo respectivo el trabajador exprese su voluntad de

mantener la afiliacign referida.

Lste requisito no operarg respecto de los profesionales o técnicos extranjeros que hayan

obtenido una pensidn de algin régimen de seguridad social existente fuera de Chile ”.

En todo caso, hace notar que sus contratos de trabajo tienen una
antigiiedad mayor a 10 afios, lo que supone una exigencia de conservacion
muy elevada, considerando que el plazo de prescripcion para las acciones de
cobro de prestaciones es de 5 afios. Argumenta también que siempre
manifestd a sus empleadores la intencion de mantenerse en el sistema
previsional colombiano, intencidbn que se acenta ahora que ha sido

expulsado del pais.

Pide que se ordene a la recurrida la devolucién de la totalidad de los

fondos con intereses, reajustes y utilidades que correspondan.

Se apersona dofia Maria Soledad Donoso Arteaga, abogada, en
representacidon de AFP HABITAT, evacuando el informe ordenado a su

I’€SpCCtO.

Expone que el recurrente se incorporo a la AFP el Ol de agosto de

2003 y que las cotizaciones fueron pagadas por los empleadores del actor,
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Sacyr Chile S.A y Constructora Necsosacyr S.A. En los contratos de trabajo
no consta la voluntad del trabajador de mantenerse afiliado al régimen

previsional colombiano.

Sin perjuicio de lo anteriormente indicado, sefala que el recurrente
no incorpord los documentos necesarios para dar curso a la solicitud de
devolucién de fondos. Esto, porque uno de los requisitos previstos en la Ley
N°18.156 para ese fin es la de haber manifestado en el contrato la voluntad

de continuar sujeto a régimen previsional del pais de origen.

Anade que la Ley N° 18.156 (de 25 de agosto de 1982), modificada
por Ley N° 18.726, de 23 de julio de 1988, contiene disposiciones especiales
y de excepcidon que regulan la exencion de la obligacion de efectuar
cotizaciones previsionales en organismos de prevision chilenos, tanto para las
empresas que celebren contratos con personal técnico o profesional
extranjero como para dicho personal. El articulo 1° de la ley citada, en sus
letras a) y b), establece requisitos copulativos para que opere tal exencion y
en su articulo 7° contempla la situacion de trabajadores extranjeros que
registraren cotizaciones en una Administradora de Fondos de Pensiones,
sefialando que éstos podran solicitar la devolucion de los fondos
previsionales que hubieren depositado, siempre que den cumplimento a los

requisitos establecidos en el articulo 1° de esta ley.

En tal sentido, apunta que las disposiciones legales antes sefialadas
establecen que la devolucién de fondos previsionales aplicables a los técnicos
extranjeros, es necesario que se reunan los siguientes requisitos, a saber: a)
Que el técnico extranjero se encuentre afiliado a un régimen de prevision
social fuera de Chile cualquiera sea su naturaleza juridica que le otorgue
prestaciones a lo menos en casos de enfermedad, invalidez, vejez y muerte;

y b) Que el contrato de trabajo contenga una cldusula relativa a la
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mantenciéon de la afiliacion, por parte del trabajador a un régimen de
prevision o seguridad fuera de Chile. La afiliacién antes indicada debe
acreditarse por parte del trabajador mediante certificacion de la institucion
de seguridad social del pais donde el técnico se encuentra adscrito,
debidamente legalizada y en la que conste, expresamente que cubre las
prestaciones prescritas por la ley.

Asimismo, para los efectos de dar cumplimiento al requisito
establecido en la letra b), el contrato individual de trabajo que celebre el
técnico extranjero debe contener, ademas de las estipulaciones obligatorias a
que se refiere el articulo 10 del Coédigo del Trabajo, una en que exprese
inequivocamente la voluntad de dicho trabajador de mantener su afiliaciéon
al régimen de previsién o seguridad social fuera de Chile, a que se refiere el
requisito de la letra b) antes indicada.

El requisito establecido en la letra b) del articulo 1° de la Ley
N°18.156 es de caracter esencial y sdlo se entiende cumplido cuando en
cada contrato de trabajo celebrado se contiene la clausula aludida. El hecho
de no cumplirse con los requisitos de la referida ley, no implica que el
afiliado pierda sus fondos, porque aun estando en el extranjero puede hacer

efectivos todos los derechos que reconoce el DL N°3500.

Sefiala que las normas que regulan la devolucion de fondos de
pensiones a trabajadores extranjeros se encuentran en el Titulo XI del Libro
IT del Compendio de Pensiones, en el que también se expresa la necesidad
de haberse sefialado en el contrato la voluntad de continuar afiliado a un
sistema previsional distinto al nacional. En ese mismo compendio se
establece la obligacion del trabajador de aportar los documentos que den

cuenta del cumplimiento de los requisitos.
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En todo caso, expresa que el recurrente tampoco ha demostrado
encontrarse pensionado en un régimen de seguridad social distinto al
chileno, situacién que acreditada le eximiria de la obligacién de acompanar

los contratos respectivos.

Se ordend traer los autos en relacion y se dispuso la agregacion

extraordinaria de esta causa.
Considerando:

Primero: Como se sabe, el llamado recurso de proteccion
corresponde a una accion de estirpe constitucional y de naturaleza cautelar,
cuya caracteristica predominante es la de estar destinada a proteger el
legitimo ejercicio de ciertos derechos fundamentales, frente a menoscabos
derivados de acciones u omisiones de caracter ilegal o arbitrario, en que

pueden incurrir autoridades o particulares.

Por ende, una condicién esencial para su procedencia es la existencia
de algun acto -atribuible a un particular o autoridad-, que responda a la

cualidad de ilegal o arbitrario;

Segundo: En la especie, el acto u omision que se tacha de arbitrario
e ilegal concierne a la negativa de la AFP HABITAT de hacer entrega al
recurrente de los fondos que fueran ingresados a su cuenta de capitalizacion
individual a titulo de cotizaciones obligatorias con arreglo a las
prescripciones del Decreto Ley 3500, a raiz de que el actor -de nacionalidad
colombiana-, se desempend laboralmente en Chile entre los afios 2003 y

2010, en su condicién de técnico extranjero;
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Tercero: En lo que atafie a la legalidad de la actuacién reprochada
debe subrayarse que el articulo 1° de la Ley N° 18.156, dispone en lo

pertinente lo que se transcribe a continuacifn:

“Las empresas que celebren contratos de trabajo con personal técnico extranjero y este
personal, estargn exentos, para los efectos de esos contratos, del cumplimiento de las leyes de
prevision que rigen para los trabajadores, no estando obligados, en consecuencia, a efectuar
imposiciones de ninguna naturaleza en organismos de prevision chilenos, siempre que reinan las

siguientes condiciones:

a) Que el trabajador se encuentre afiliado a un régimen de prevision o de seguridad social
fuera de Chile, cualquiera sea su naturaleza jur/dica, que le otorguen prestaciones, a lo menos, en

caso de enfermedad, invalidez, vejez y muerte, y

b) Que el contrato de trabajo respectivo exprese su voluntad de mantener la afiliacion

referida.

La exencign que establece el inciso anterior no comprenderd los riesgos de accidentes del

trabajo y enfermedades profesionales previstos en la Ley N° 16.744.
Por su lado, en directa relacion con la regla precedentemente
transcrita, el articulo 7° de esa misma ley ordena lo que sigue:

“En el caso que trabajadores extranjeros registraren cotizaciones en una Administradora
de Fondos de Pensiones, podrdn solicitar la devolucion de los fondos previsionales que hubieren

depositado, siempre que se dé cumplimiento a los requisitos establecidos en el artjculo 1°de esta
ley.”,

Cuarto: Sucede que el recurrente no demostro ante la entidad
administradora de los fondos previsionales -y tampoco ante esta Corte de
Apelaciones-, el cumplimiento de la exigencia contemplada en la normativa
especial que regula la materia, esto es, que en el contrato de trabajo
respectivo se haya dejado constancia de su voluntad de mantener la
afiliacion original. Ocurre también que solo de esa manera queda facultado
para requerir la devolucion de los dineros correspondientes a las

cotizaciones enteradas durante su permanencia laboral en territorio chileno.
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Quinto: Acerca de lo expresado en estrados por el apoderado del
recurrente, en cuanto a que la manifestacién de voluntad exigida por la ley
se habria efectuado de manera verbal a los empleadores, asilandose para
ello en el caracter consensual del contrato de trabajo, baste sefialar que para
estos fines la ley ha exigido escrituraciéon, de manera que no es posible dar

cabida a tal alegacidn;

Sexto: Consecuentemente, con su proceder la recurrida no ha hecho
otra cosa que sujetarse a las leyes que rigen el asunto, expresando los
motivos que justificaran su decision, de manera que no existe ilegalidad ni

arbitrariedad que pueda atribuirsele.

Por estas razones y de conformidad, ademas, con lo que disponen el
articulo 20 de la Constitucion Poljtica de la Republica y el Auto Acordado
de la Excma. Corte Suprema que regula esta clase de asuntos, se rechaza
recurso de proteccidn, sin costas.

Redacté el ministro sefior Astudillo.
No firma la Ministra sefiora Gonzalez, quien concurrid a la vista de la

causa y al acuerdo, por encontrarse con feriado legal.

Registrese y oportunamente archivese.

Proteccién Rol N° 4575-2021.-

Pronunciada por la Primera Sala de esta Iltma. Corte de Apelaciones de
Santiago, presidida por el Ministro sefior Omar Astudillo Contreras e
integrada por la Ministra sefiora Jessica Gonzalez Troncoso y por la
Ministro sefiora Elsa Barrientos Guerrero.

En Santiago, a treinta de septiembre de dos mil veintiuno, notifiqué en
secretaria por el estado diario la resolucién precedente.
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OMAR ANTONIO ASTUDILLO
CONTRERAS

MINISTRO

Fecha: 30/09/2021 13:23:19

ELSA BARRIENTOS GUERRERO
MINISTRO
Fecha: 30/09/2021 12:29:04
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Pronunciado por la Primera Sala de la C.A. de Santiago integrada por los Ministros (as) Omar Antonio Astudillo C.,

Elsa Barrientos G. Santiago, treinta de septiembre de dos mil veintiuno.

En Santiago, a treinta de septiembre de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 05 de septiembre de 2021, la hora
visualizada corresponde al horario de verano establecido
en Chile Continental. Para Chile Insular Occidental, Isla
de Pascua e Isla Salas y Gomez restar 2 horas. Para
mas informacién consulte http://www.horaoficial.cl.
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