COMISION ESPECIAL INVESTIGADORA DEL ROL DE LAS
SUPERINTENDENCIAS DE PENSIONES Y DE VALORES Y SEGUROS
Y DEL SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS EN EL PROCESO DE
FUSION DE LAS AFP CUPRUM Y ARGENTUM.

3632 LEGISLATURA

Sesion 18, ordinaria, celebrada en martes 15 de marzo de 2016,
de 15:15 a 16:50 horas.

SUMARIO:

Se recibid la subcontralora General de la
Republica, sefiora Patricia Arriagada
Villouta; y el abogado sefior Alfredo Ugarte.

ASISTENCIA

Presidio el diputado sefior Pedro Browne Urrejola.

Asistieron los diputados integrantes de la Comision: Pedro
Browne Urrejola; Fuad Chahin Valenzuela, Daniel Farcas; Ivan Flores
Garcia, Nicolas Monckeberg Diaz; José Pérez Arriagada y Leopoldo Pérez

Lahsen.
Concurren como invitados el Concurren como invitados la subcontralora

General de la Republica, sefiora Patricia Arriagada Villouta; y el abogado sefior Alfredo

Ugarte.

Actué como Secretario el abogado sefior Hernan Almendras Carrasco
y como Abogado Ayudante el sefior Victor Hellwig Tolosa.



CUENTA

1.- Copia de una comunicacion enviada por el CEO de Felices y
Forrados sefior Gino Lorenzini al Superintendente de Pensiones, sefior Osvaldo
Macias, mediante la cual solicita en calidad de accionista de Felices y Forrados,
tenga a bien a volver analizar los antecedentes que llevaron la aprobacién de la
fusion entre la AFP Argentum S.A. y AFP Cuprum S.A. y, si lo estima pertinente,
invalidar el acto administrativo que autorizé la fusion.

- A sus antecedentes.

2.- informe juridico emitido por el Fiscal de la Superintendencia de
Pensiones referido a los “alcances y efectos de transformacion de Principal
Intitutional Chile S.A. en la AFP Argentum S.A. y su posterior fusion con Cuprum
S.A, y del proceso de creacion de la AFP Acquisition Co. S.A. y su posterior
fusion con AFP Provida.”

- A sus antecedentes.

ACUERDOS.

Invitar a la préxima sesion al excontralor General de la Republica,
sefior Ramiro Mendoza.

ORDEN DEL DIA

El diputado sefior Pedro Browne (Presidente de la Comisidn) informa
que esta sesion tiene por objeto recibir a la subcontralora General de la Republica,

sefiora Patricia Arriagada Villouta y al abogado sefior Alfredo Ugarte.

El detalle de lo obrado en esta sesion queda registrado en un archivo
de audio digital, conforme a lo dispuesto en el articulo 249 del Reglamento de la
Corporacién.



Se adjunta transcripcion taquigrafica de la sesidn, la que se entiende
incorporada como parte de la presente acta.

- Se levanto la sesion a las 16:43 horas.

PEDRO BOWNE URREJOLA

Presidente de la Comisién

HERNAN ALMENDRAS CARRASCO

Secretario de la Comision
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Preside el diputado sefior Pedro Browne.

Asisten los diputados sefiores Fuad Chahin, Daniel



Farcas, Ivan Flores, Nicolas Monckeberg, Leopoldo Pérez y
José Pérez.

Concurren como invitados la subcontralora General de la
ReptUblica, sefiora Patricia Arriagada Villouta; y el

abogado sefior Alfredo Ugarte.

TEXTO DEL DEBATE

El sefior BROWNE (Presidente).- En el nombre de Dios vy
de la Patria, se abre la sesién.

El acta de la sesidén 16% se da por aprobada por no
haber sido objeto de observaciones.

El acta de la sesién 17% queda a disposicién de 1las
sefioras diputadas y de los sefiores diputados.

El seflor Secretario va a dar lectura a la Cuenta.

El sefior ALMENDRAS (Secretario) da lectura a la Cuenta.

El sefior BROWNE (Presidente) .- Ofrezco la palabra en
asuntos varios.

Propongo invitar a la sesién del martes prdédéximo al
excontralor sefior Ramiro Mendoza, para que exponga su
opinidén, dada su experiencia como contralor, acerca de la
fusién objeto de esta investigacién y del posterior
dictamen de la Contraloria General de la RepuUblica.

¢Habria acuerdo?

Acordado.

Damos la bienvenida a nuestros invitados, la
subcontralora General de 1la Republica sefiora Patricia
Arriagada Villouta, al abogado sefior Alfredo Ugarte y al
equipo que la acompafa.

Tiene la palabra la sefilora Patricia Arriagada Villouta.

La sefiora ARRIAGADA (dofila Patricia) .- Sefior Presidente,

agradezco esta invitacidén. Pienso que es bueno para la



Contraloria General de la RepUblica estar presente en
esta Comisidén, no obstante que vya ha emitido dos
dictamenes.

Quiero presentar a quienes me acompafian. A mi derecha
estd la sefiora Graciela Lepe, Jjefa de comité de 1la
Divisidén Juridica; a mi izquierda se ubica el sefior Jaime
Gallegos, abogado de esa divisidén; y a mi vera estd el
sefior Felipe Aliaga, jefe de mi gabinete.

Comenzaré mi exposicién con un resumen de los
pronunciamientos o dictamenes que sobre la materia ha
emitido la Contraloria y que tienen que ver con el objeto
de esta Comisidn.

Como cuestidn inicial, nosotros ratificamos esos
pronunciamientos. En primer lugar, el N° 28.889, del afio
2015, con las precisiones y aclaraciones que se hicieron
posteriormente, a través del dictamen N° 20.072, de
febrero de este afo.

Es importante dejar claramente establecidas las
facultades que sobre la materia tiene la Contraloria, vy
que tienen su fundamento en la propia Constitucidén. Aqui,
el articulo 98, que es el que interesa, previene gque es a
la Contraloria a gquien corresponde ejercer el control de
la legalidad de los actos de la Administracién.

Por su parte, también se debe tener presente que, de
acuerdo con el articulo 6° de la ley orgénica
constitucional de la Contraloria, la ley N° 10.336,
corresponde exclusivamente al contralor general informar
solo los asuntos que se relacionen con el funcionamiento
de los servicios publicos, sometidos naturalmente a su
fiscalizacidbén, para los efectos de la correcta aplicacidn
de las leyes y los reglamentos que nos rigen.

También, en virtud de esta misma norma, del articulo 6°



de 1la ley N° 10.336, hago presente que solo las
decisiones y los dictédmenes de la Contraloria son 1los
medios que pueden hacerse valer como Jjurisprudencia
administrativa. Esto supone, por lo tanto, que aun cuando
sean muy respetables las distintas posiciones
doctrinarias que respecto de diversas materias se tengan,
en definitiva, solo tiene validez como Jjurisprudencia
administrativa y para su uso en la Administracién,
aquella emanada del 6rgano superior de control.

Creo que es muy importante tener esto claro, porque
nuestro legislador ha querido evitar distintas
interpretaciones gque la legislacidén pueda provocar,
déandole a un solo organismo esta funcioén de
interpretacién de la ley.

Ahora, la Superintendencia de Pensiones es integrante
de la Administracién del Estado, no tan solo por efecto
del articulo 1°, inciso segundo, de la ley N° 18.575, de
Bases Generales de la Administracién del Estado, gue
previene que esta estd constituida por los servicios
pUblicos creados para el cumplimiento de 1la funcién
administrativa, sino que, también, por el articulo 46 de
su ley orgénica, la N° 20.255, que la crea como un
organismo descentralizado, con patrimonio propio vy
personalidad juridica.

Es bien importante hacer presente que no obsta la plena
competencia de la Contraloria el hecho de que el inciso
tercero del articulo 46 que les mencioné, pueda, al
referirse a las facultades fiscalizadoras de la
Contraloria, entenderse que limita las funciones de 1la
Contraloria tan solo al examen de ingresos y gastos, vya
que, de acuerdo con la supremacia constitucional -ya les

hacia presente lo que sefialan los articulos 98 y 99 de 1la



Constitucidén-, no es posible limitar las competencia de
la Contraloria a través de este tipo de normas.

Por 1lo demés, este criterio ha sido claramente
establecido y seflalado por la Jjurisprudencia de la
Contraloria, a través de numerosas Jjurisprudencias,
incluso para la propia Superintendencia de Pensiones,
pero también para otros entes de naturaleza similar a la
Superintendencia y con normas parecidas.

No puedo dejar de mencionar acad la sentencia del
Tribunal Constitucional, la N° 10.032, de 2008, que
haciendo un anélisis, Jjustamente del articulo 43, estimd
que no era posible excluir el control de legalidad a que
yo hacia alusidén respecto de 1la Constitucidén. Tampoco
puedo dejar de mencionar la conclusidén a que 1llegd 1la
Corte Suprema en el juicio de accidén sobre mera certeza,
incoado por la Superintendencia de Bancos, que tiene una
norma muy anadloga que, Jjustamente a raiz de esa norma,
queria sustraerse de la competencia de la Contraloria e,
indicdé la Corte -voy a leerlo- gque “en su esencia no es
méds que un servicio publico”, se refiere a la
Superintendencia de Bancos, “creado para el cumplimiento
de la funcidén administrativa, motivo por el cual debe
estarse a la interpretacidén que el ente contralor efecttle
en el ejercicio de sus atribuciones”.

Para terminar con el tema de las facultades, hay que
tener presente que el articulo 47, N° 8, articulo que por
lo demds menciona una serie de facultades que tiene la
Superintendencia, sefiale, al aludir a la fiscalizacidn
que tiene la Superintendencia de Pensiones, respecto de
las AFP, de las administradores de fondos de pensiones,
que ellas son sin perjuicio de las facultades de 1la

Contraloria. Asi que, desde ese punto de vista, nosotros



creemos que aqui no hay duda respecto de la competencia
que la Contraloria tiene, ha tenido y tendréda, salvo
modificacidn constitucional respecto de la
Superintendencia de Pensiones, en especial, vy de las
superintendencias, en general.

Respecto del fondo del asunto, quiero hacerle presente
a la comisidén, por su intermedio, sefior Presidente, que
en los pronunciamientos de que se trata, la Contraloria
ha concordado con la interpretacidn que la
Superintendencia de Pensiones efectud respecto de la
necesidad de que para que pudiera existir esta fusidn
tenia que tratarse de dos AFP. Con ello, nosotros hemos
estado absolutamente de acuerdo.

Ello, por cuanto las AFP son sociedades anénimas
especiales, de evidente interés publico. Aqui no estamos
hablando de administradoras de fondos de terceros, de
cualquier tercero, estamos hablando de administradoras de
fondos de pensiones; estamos hablando del sistema de
seqguridad social chileno, que evidentemente tiene un
interés publico gque supone gque haya mayores exigencias
para su constitucidén y para una serie de otras
actuaciones, como es el caso de la fusidn.

Entonces, desde ese punto de vista, Cuprum solo podia
fusionarse con otra AFP. Y acd quiero detenerme a leerles
lo que, en su momento, la Superintendencia de Pensiones,
criterio con el cual nosotros, como he sefialado, estamos
de acuerdo, sefialdé a Cuprum, en su momento, cuando Cuprum
solicitdé iniciar este proceso de fusidn.

Esto, lo hizo a través del oficio N° 21.449, de 25 de
septiembre de 2014, y si el Presidente me permite, voy a
leer la parte conclusiva. Después de dar una serie de

fundamentos, concluye sefialando que “en mérito de 1lo



expuesto y segun lo dispuesto en los articulos 23, 24 a),
25 y 94, N° 1, del decreto ley N° 3.500, de 1980, vy
articulos 126 vy siguientes de la ley N° 18.046, no
corresponden a la especie autorizar la fusidén por
absorcién de AFP Cuprum S.A. en Principal Institutional
Chile S.A. (PIC), toda vez que esta Ultima, no habiéndose
constituido como administradora, no puede administrar los
fondos de pensiones a que se refiere el articulo 23 del
decreto ley N° 3.500, y concluye que se le hace presente
que la fusidén antes sefialada podria ser autorizada si en
forma previa Principal Institutional Chile S. A. se
constituye en administradora de fondos de pensiones, de
conformidad con la norma antes citada.

A partir de este documento, la Superintendencia
solicitdé una serie de antecedentes. Es bueno tener
presente que la Contraloria General analizod las
actuaciones administrativas de la Superintendencia de
Pensiones a la luz, primero, de esta circunstancia, de
esta consideracidén inicial, esto es, solo es posible 1la
fusién entre dos AFP; no entre una AFP y una sociedad de
giro distinto, y en seguida, si existia alguna
disposicién que permitiera obviar este requisito.

En el curso del proceso de fusidén, proceso que fue muy
largo yv en el que hubo mucho intercambio de oficios, la
Superintendencia solicitdé una serie de antecedentes que
tenian por objeto, precisamente, que se cumplieran la
serie de requisitos que propiciaban y permitian esta
fusién. Esto, por lo deméas, queda muy claramente
expresado en el oficio, en el informe que la entonces
superintendenta de Pensiones le envid, el 5 de agosto de
2015, a la ministra del Trabajo. Alli se expresan muy

claramente las razones dgque dieron lugar a 1la eventual
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decisidn.

Sin embargo, a través de la resolucidn exenta N°220 de
2014 se obvia el cumplimiento de tales exigencias, sobre
la base de establecer wuna condicidén suspensiva que
permitiera esta fusidén. Vale decir, se autoriza la fusidn
en la cual ©participa wuna entidad que ©para tener
existencia legal debia fusionarse con otra, y esto es 1lo
que entendemos como una especie de ... . O sea, dgue se
enreda en si mismo.

¢Cudl es el problema con esta decisidédn administrativa?
Que no existe norma legal alguna ni tampoco reglamentaria
o de otra naturaleza que le permita a la Superintendencia
establecer una condicidén suspensiva que a través de ella
se permita no dar cumplimiento a la legislacidén gque rige
la materia.

Estamos hablando de normas de derecho publico, gque es
el ambito en que actta y que debe actuar la
Superintendencia de Pensiones, y por lo tanto es exigible
una disposicién legal para establecer wuna condiciédén
suspensiva como la que estamos hablando, no es el ambito
privado, sino que el ambito publico.

Para finalizar, creo que es importante hacer presente
que en todo el anadlisis de la Contraloria no ha emitido
ni considerado ningtn juicio de wvalor, ni respecto a la
inversibén extranjera, ni respecto a las fusiones, ni
respecto a los posibles beneficios que de estas
actuaciones se den. Lo uUnico que ha hecho la Contraloria
es dar cumplimiento a la exigencia 1legal, que por 1lo
demas tenemos, de verificar que los servicios publicos
sometidos a nuestra fiscalizacidén cumplan con la ley.

Eso queria sefialar a manera de resumen, no sé si con

esto basta y si no es asi, estamos dispuestos a contestar
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aquellas consultas que podamos contestar.

E1l seflor BROWNE (Presidente) .- Gracias sefiora
subcontralora, se agradece la exposicidn bastante clara.

Tiene la palabra el diputado sefior Leopoldo Pérez.

El sefior PEREZ (don Leopoldo) .- Sefior Presidente, por
su intermedio saludos a nuestros invitados.

Luego de tener presente las declaraciones que emitid el
sefior Osvaldo Mancilla en esta propia Comisidén, la sesidn
pasada, y teniendo presente el informe de la Contraloria
que nos acaba de sintetizar la sefiora subcontralora, le
quiero hacer una consulta. A juicio de la Contraloria qué
hace que estos errores, los que supuestamente el sefior
Macias habria detectado en el proceso de fusidén, visto
asi por la Superintendencia, se han considerado por
ustedes como ilegalidades, o sea, por parte de la
Contraloria. Eso me gustaria que lo aclarara.

El sefior BROWNE (Presidente).- Tiene 1la palabra la
subcontralora, sefiora Patricia Arriagada.

La sefiora ARRIAGADA (dofia Patricia) .- Seflor Presidente,
quizd seria bueno que todos hicieran consultas, porgque en
muchas ocasiones se traslapan y basta a lo mejor con una
respuesta para cubrir todo. ¢No sé si autoriza eso?

El sefior BROWNE (Presidente).- No tengo ningin problema
en ello.

Tiene la palabra el diputado sefior Nicolads Monckeberg.

El sefior MONCKEBERG (don Nicoléds).- Sefior Presidente,
creo fundamental la respuesta a la pregunta anterior del
diputado Leopoldo Pérez, porque aqui ha estado el
director del Servicio de Impuestos Internos, estuvo el
superintendente nuevo de Pensiones y al menos ellos de
los que recuerdo. Pero de las autoridades intervinientes

en el caso, a ambos le preguntamos derechamente por
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supuestas ilegalidades, con esas palabras, ellos
descartaron ilegalidades. Dijeron si, particularmente el
superintendente fue enfatico en decir gque lo que &l
consideraba erréneo fue la interpretacidén que dio la
superintendenta de Pensiones, en el sentido de que el
camino para realizar esta fusidédn era creando una AFP con
anterioridad para mantener el giro.

El fue enfdtico en sefialar que eso, a juicio de él, era
un error de apreciacidén, que no era necesario fusionar
dos AFP y que bastaba por ejemplo con hacerlo como la
empresa queria hacerlo desde el comienzo, gque era
fusionar Principal con Cuprum directamente, sin necesidad
de crear Argentum.

Sin embargo, dijo que no lo consideraba como
ilegalidades y que en razdén de ello y en razdédn de la
seguridad juridica, ellos no van a impugnar la validez de
la fusidn.

Bueno, tengo acéd sus informes y esta es la primera
pregunta. Desprendo taxativamente de ambos informes que
la facultad, la atribucién de 1la superintendenta para
ofrecer o proponer un camino alternativo a la empresa
para hacer esta fusidén no es algo impugnado por ustedes,
mas bien estd dentro de sus atribuciones haberlo hecho.
De lo que leo de los informes, es gue ustedes consideran
que ese actuar estd dentro de las atribuciones legales de
la superintendenta. Debid haber dicho mire de esta forma
no se puede hacer, le sugerimos esta otra. Se 1lo
consulto, porque ha habido alguna impugnacién que dice
que precisamente ahi estaria la falla de la
superintendenta, que ella no tenia competencia ni
atribuciones para ofrecer caminos alternativos.

Sin embargo, de lo que leo, mds que una afirmacidén es
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una pregunta hacia usted, es que segun sus informes ella
actudé dentro de sus atribuciones al proponer un camino.

Segundo, me parecid entender de la intervencidn de
ahora que usted comparte el criterio Jjuridico de 1la
Superintendencia, en el sentido de que el camino para
hacer la fusidén era creando otra AFP. Es decir, era
fusionando solo dos AFP. Me parecid entender que usted
dice, la necesidad de que solo dos AFP se fusionen,
entiendo que ese criterio usted lo comparte. Anticipo que
no es el criterio del actual superintendente que nos
dijo, tajantemente, que él consideraba dgque no era
necesario crear una AFP, que perfectamente podiamos
fusionar Principal que no tenia giro de AFP con Cuprum.

La superintendenta en cuestién consideraba que no se
podia dicha fusidén, que habia que crear una AFP con giro
y después fusionarla y me parecidé entender de su
intervencidén gque usted comparte aquello.

El sefior BROWNE (Presidente).- Tiene 1la palabra el
diputado Fuad Chahin.

El sefior CHAHIN.- Sefior Presidente, agradezco la
presencia de la subcontralora. En primer lugar, tal como
dice el diputado Monckeberg, hay una discrepancia entre
el anterior superintendente y el actual. EIl anterior
llegbé a la conclusién que la unica manera de fusionar
Principal con Cuprum, sin gue desapareciera Cuprum como
AFP, porque lo podian fusionar, pero el efecto era la
disolucién y liquidacién de la AFP Cuprum, era creando
otra AFP y fusiondndola y ahi estd el cuestionamiento que
ha hecho usted en sendos informes. El primero, porque se
crea una AFP con el prospecto y con los antecedentes de
otra que ya existia y lo segundo, porque se fusiona una

AFP que estd con una condicidn suspensiva pendiente con
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otra que existe y eso usted 1lo sefiala muy bien, un
imposible Jjuridico fusionar una empresa existente con
otra que todavia no nace a la vida del derecho, fue uno
de los temas que hemos planteado.

E1l actual superintendente dice que era perfectamente
posible fusionar Principal con Cuprum y en el mismo acto
reconocerle la calidad de administradora de fondos de
pensiones a la empresa absorbente -eso es lo que dice- vy
que, en este caso, no regirian las reglas de los plazos
que estan ahi.

A nuestro modo de ver, eso es complejo, porque el
decreto ley N° 3.500 sefiala que se deben fusionar 1los
fondos de pensiones, no solo la fusién de la estructura
societaria, por asi decirlo.

Por lo tanto, Principal, gque no tenia fondos de
pensiones, no se podia fusionar con Cuprum, a pesar de
que en el mismo acto se le otorgara esa calidad. Es el
mismo problema que tenia Argentum, que era una AFP, pero
sin fondos de pensiones.

Entonces, el requisito de fusionar los fondos de

pensiones no se cumple. Ahi tenemos una primera
discrepancia con el anadlisis que hace actual
superintendente. No sé si nuestros invitados han

analizado mas en detalle este tema.

En segundo lugar, el superintendente resolvid -a
nuestro juicio, de manera bastante apresurada- que no iba
a invalidar esta operacidédn, en circunstancias de gque no
habia tema de tramitacién en virtud de la ley de
Procedimiento Administrativo, porque no hubo un
requirente, no se hizo ninguna solicitud formal.

Me parece complejo que se dicte una resolucidén sin una

tramitacién, de acuerdo con la ley de Procedimiento
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Administrativo. Ahora, si es que 1lo hubiese invalidado,
se genera, obviamente, la tramitacidn; se tiene que dar
la audiencia, etcétera. Todo es recurrible ante los
tribunales. Pero sin qgque nadie 1le haya pedido dque se
pronunciara al respecto y sin tener una tramitacidédn con
el debido proceso, toma esta decisidén. Me parece que aqui
hay un problema, que no sé si es formal, que debe ser
objeto de la opinidén de la Contraloria.

Por otra parte, desde el punto de vista de fondo, estéa
el principio de la confianza legitima. En ese sentido, me
gustaria saber si a juicio de la subcontralora se cumplen
los presupuestos doctrinarios Jjurisprudenciales para
invocar el principio de 1la confianza legitima, cuyo
elemento central es que, en este caso, el interés publico
sea merecedor de menor proteccidédn -por su entidad- del
interés privado involucrado. Aqui, evidentemente hay un
interés publico, pues estamos hablando de sociedades
anénimas especiales, reguladas, que administran nada més
y nada menos que los fondos de pensiones. Ademds, esto se
hizo para obtener un beneficio tributario, que en las dos
operaciones suman 500 millones de dbélares en goodwill.

Ahora bien, ¢cual fue el interés privado? Lo fue,
acaso, generar mas competencia en el sistema; mejorar las
condiciones de los afiliados para bajar las comisiones,
mejorar la rentabilidad de las inversiones de los fondos
de pensién. Nada de esto; el Unico interés privado era
pagar menos impuestos, no hay otro.

Entonces, ¢se Jjustifica invocar el principio de 1la
confianza legitima? ¢Obedecia esta a una practica
permanente, antigua, asentada, que realmente generara una
verdadera confianza en el regulado? A mi parecer, no,

porque este es el primer caso en dgue se genera esto.
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Ademés, cexistia oficios, circulares o instrucciones
publicadas con anterioridad, o mas bien esto parece ser
un procedimiento ad hoc? A mi entender, es la segunda
alternativa.

Al repasar el caso, ¢se le dieron garantias explicitas
al regulado de que esto iba a funcionar de esta manera-?
Yo creo gue no concurre ninguno de estos requisitos
establecidos en la doctrina y en la jurisprudencia para
invocar este principio. Por lo demds, el principio de
juridicidad no emana solamente de nuestra legislacidn,
sino de 1la Constitucién, por lo que deben ponderarse
estas dos cosas. En este caso, el superintendente, la
administracién activa, debe ponderar el principio de
juridicidad con el de 1la confianza legitima. A mi
parecer, en esta hipdtesis, en la que se hace primar la
“confianza legitima”, sin que se cumpla con ninguno de
estos requisitos, vy, evidentemente, donde el interés
publico es merecedor de mucha mayor proteccidédn que el
interés privado, gque es solo pagar menos impuestos, es
obvio que debe primar el principio de Jjuridicidad que
emana de nuestra Constituciédn Politica.

Por tanto, me gustaria saber la opinidén de nuestra
invitada respecto de esa resolucioén de la
Superintendencia de Pensiones, gque conocimos hace algunos
dias.

El sefior BROWNE (Presidente).- Tiene 1la palabra la
subcontralora general de la Republica, sefilora Patricia
Arriagada.

La sefiora ARRIAGADA (dofila Patricia) .- Sefior Presidente,
en términos generales, tanto de los pronunciamientos a
que se ha hecho mencidén, como del pequefio resumen que

hice, aparece con claridad que la Contraloria estima que
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es ilegal. (Y por qué es 1ilegal? Porque se utilizd, en
primer lugar, condicidédn suspensiva, cuya existencia no
estd contenida en norma legal alguna.

Repito, el marco en que actua la Superintendencia de
Pensiones es el del derecho publico, derecho gque supone
la existencia de normas legales expresas y precisas.

Ahora, desconozco la opinidén del Servicio de Impuestos
Internos, asi es que mal puedo dar una opinidén sobre el
particular. Lo que seflalé hace un instante es claro, en
orden a que la interpretacidén que la Superintendencia de
Pensiones efectud respecto de todo este proceso, en orden
a que, para fusionarse, debia tratarse de dos entidades
administradoras de fondos de pensiones ya constituidas,
deja fuera la ©posibilidad de constituirse con otra
sociedad anénima de giro distinto. Se podria llegar al
absurdo de decir que entonces podria ser con el retail y
una AFP transformarse en administradora de retail y de
pensiones. O sea, los requisitos que contempla el decreto
ley N° 3.500, en sus articulos 23 y 43, son claros para
llegar a esa conclusidn.

Ahora, la ilegalidad es gue no nadie tiene la facultad
para eximir de requisitos a través de una condicidn
suspensiva, que, en definitiva, fue lo que se hizo. Se
dijo que con esta condicidén suspensiva, el requisito que
no se tenia de ser AFP, se transforma asi en
administradora, pero al fusionarse. Nosotros seflalamos
que una entidad, para tener existencia se debe fusionar
con la otra, en circunstancias que para fusionarse tenia
que tener existencia.

Ahora bien, cuando la Superintendencia de Pensiones le
dice a Cuprum qué debe hacer para fusionarse, esa

instruccién, a nuestro Jjuicio, si la podia dar la
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Superintendencia, porque estaba en el marco de sus
atribuciones. En nuestro pronunciamiento se hace alusidn
a que los organismos publicos deben dar suficiente
informacidén. Ademads, aquli se le estaba preguntando si se
podian fusionar, y la respuesta fue que no podia hacerlo
porque no eran AFP.

Por lo tanto, desde ese punto de vista, y ante la
consulta del diputado Nicolas Monckeberg, si era posible
que ellos hicieran esta manifestacidén. E1 problema que
ocurre es que en algun momento la Superintendencia de
Pensiones estimb6, a través de esta condicidén suspensiva,
dar la posibilidad de transformarse en una AFP, sin
cumplir con los requisitos.

Respecto del proceso de invalidacién, estédbamos a la
espera de lo que ocurriera con nuestra venida a esta
comisidén y de pedirle informacién a la superintendencia
respecto de qué es lo que ha hecho, de acuerdo con 1los
dictémenes gque hemos emitido. Por lo tanto, ahi tendremos
la informacién oficial. Lo que se va a tener que analizar
es si esta resolucién exenta N° 533 suple o no, O
corresponde al procedimiento que el articulo 53, de 1la
Ley N° 19.880 establece para la invalidacidén; si es un
proceso de invalidacién o si no lo es y ahi tendremos que
analizar la materia.

Respecto del tema de la confianza legitima, hay dque
decir que esta pasa desde el punto de wvista de que uno
analiza y qué es lo que pasa con los que han actuado.
Nuestro analisis, hasta el momento, ha sido respecto de
qué es lo que ha ocurrido con las decisiones
administrativas de la Superintendencia de Pensiones. Asi
que la confianza legitima tiene una serie de

condicionantes. Tenemos que analizar qué ocurre, si son
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situaciones consolidadas y si no lo son; qué es lo que
ocurre con la Ley de Procedimientos Administrativos. Asi
que no puedo dar una respuesta tajante respecto de la
materia.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental) .-
Tiene la palabra el diputado Nicolas Monckeberg.

E1l sefior MONCKEBERG (don Nicoléas) .- Sefior Presidente,
lo que esta claro es que respecto de la decisidédn tenemos
tres opiniones completamente distintas porque el actual
superintendente de Pensiones sefialdé en la Comisidn
oficialmente que, a juicio suyo, Jjuridicamente se puede
fusionar una empresa como Principal con Cuprum y en el
acto de la fusidén hacer la inscripcidén del giro para que
siga funcionando. El respalda dicha afirmacién con
informes en derecho que trajeron y que entregaron a la
Comisioén.

Después, tenemos la opinidén de la exsuperintendenta que
sefialé que no se podian fusionar dos empresas gue no
tenian, sino ambas, el giro de AFP y, por lo tanto, ella
sefiala -hasta ahi coincide con la Contraloria-, como
propuesta, que méds que crear Argentum para que exista,
ella autoriza su creacidn, con el propdsito de que pueda
fusionarse y gue no se produzca ese supuesto vacio de
giro. Como dije, ella autoriza la creacidn de Argentum
bajo la condicidén suspensiva de que estd hecha para
fusionarse.

La tercera opinidén es la de la sefiora contralora. Su
opinién, en un 50 por ciento, se parece o coincide con la
exsuperintendenta, en el sentido de que cree y sostiene
que tiene que haber giro de afp en ambas empresas gue se
fusionan, pero nunca bajo condicidn suspensiva.

Entonces, como dije, tenemos tres interpretaciones
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juridicas de autoridades competentes. Si bien es cierto
que cuando hay diez abogados hay diez opiniones, pero en
este caso estamos hablando de funcionarios competentes:
contralora, superintendente vy exsuperintendenta vy las
tres son distintas.

La contralora considerd que, por haber seguido una
opinidén distinta a la que ella sostiene, que es la legal,
este acto seria ilegal y le agradezco su transparencia al
decirlo. Es ilegal esta fusidn, toda vez que lo hizo con
un camino contrario a derecho: haber creado una AFP bajo
condiciones suspensivas.

Entiendo que un acto ilegal, contrario a derecho, no es
opcional e invalidante. Cuando un acto es 1ilegal,
contrario a derecho, no puede ser una opcidén fusionar,
anularlo o no o invalidarlo o no. Sin embargo, cuando vi
su dictamen, sefiora contralora, en todas las
aseveraciones, usted lo deja como una opcidén. Dice: esté
dentro de sus facultades evaluar, dejarlo sin efecto e
invalidarlo vy si 1lo estima conveniente, después de
apreciar los antecedentes, podria llegar a la conclusidn
de que se puede invalidar.

Entonces, ¢cémo es eso de que si wusted asevera vy
decreta un acto ilegal, le transmite a la autoridad que
también ella podria wvalidarlo, dejarlo sin efecto e,
incluso, llegar a una conclusidén distinta a la suya, como
si estuviera dando una opinidén no vinculante?

Quiero precisar un poco mas la pregunta. E1 hecho es
gque no se trata de decir: mire, yo no lo considero ilegal
y usted podria perfectamente hacer subsistir el acto
ilegal. ;No! Usted le estd diciendo: evaltelo usted con
su dictamen; aprecie las pruebas, usted, y si llega a la

conclusién de que no va a invalidar el acto, esté
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perfecto. Eso es lo que no me cuadra porque cuando la
Contraloria dice que es ilegal, las consecuencias estéan
claras, vale decir, jesto, la ilegalidad produce tales
efectos! ¢No tiene el ente administrativo la facultad de
reevaluarlo o de reevaluar las pruebas? Lo pregunto
porque ellos podrian llegar a la conclusidn, a la que ya
llegaron, de que el acto es legal, pero a la Comisidn
vino el superintendente a decir: jNo, no hay ninguna
ilegalidad! Entonces, ;qué hacemos en este caso? Tenemos
opiniones en derecho que son distintas; tenemos a la
contralora diciendo que es ilegal y al superintendente
actual, diciendo que es legal, como lo dijo textualmente.

El sefior PEREZ (don Leopoldo).- Tiene la palabra el
diputado Fuad Chahin.

El sefior CHAHIN.- Sefior Presidente, solo quiero sefialar
que, afortunadamente, la Contraloria tiene el mandato
constitucional de establecer la legalidad de 1los actos
administrativos. Por lo tanto, no tienen evidentemente el
mismo peso que el controlado, en este caso, vy el
contralor.

Sin embargo, uno de los problemas de base que tiene la
resolucién del superintendente actual es que seflala que
el procedimiento y la operacidén, en general, tanto en la
constitucién de wuna AFP como en la fusidén no eran
ilegales, sino no idéneos. Ahi, evidentemente, hay un
desconocimiento de su propio dictamen. Es un tema
bastante complejo. Usted lo dijo en dos oportunidades con
la misma claridad porque cuando sefiala que no se hizo de
acuerdo al marco juridico, es lo mismo que decir que se
hizo de manera 1ilegal. Hoy 1lo ha dicho con otras
palabras, pero es exactamente lo mismo. Me parece que los

dictédmenes son medianamente claros y que aqui hay una
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intencidén expresa de desconocer las facultades vy la
interpretacidén, porque se impugnaron sus facultades vy
también hay una interpretacién de la Contraloria. Eso me
parece tremendamente grave desde el punto de vista de
funcionamiento de nuestras instituciones. Eso es lo que
me preocupa.

Por ultimo, planteé que, cuando lo invitaramos por 1lo
de la Ley de Lobby, lo hiciéramos para que nos entregue
una interpretacidédn porque habria sido util conocerla. Si
no se hizo esa consulta a la contralora, prefiero no
hacerla ahora vy esperar a gue nos responda después,
porque el asunto es que el ministro de Hacienda reconocid
en la Comisidén que habia sido contactado en méds de una
oportunidad por los ejecutivos de estas empresas. Le
pregunté si esos contactos habian sido informados de
acuerdo a la Ley de Lobby vy dijo gque no, dgue no
correspondia porque no habian sido en su oficina.
Entonces, mi pregunta apunta a saber acerca del registro
de reuniones, en el marco de la defensa de intereses,
porque él1 nos planted que se le hizo valer el punto de
las empresas. No fue que se encontraron casualmente. No,
él dijo que efectivamente le hicieron wvaler su punto de
vista, pero que no habian sido registradas por eso. ¢Este
tipo de acciones estdn consideradas dentro de 1la
obligacién de registro, en el marco de la Ley de Lobby?
Es importante saber si respecto de 1los ministros de
Estado esto solo se restringe a las reuniones en su
despacho.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental).-
Tiene la palabra la sefiora Patricia Arriagada.

La sefiora ARRIAGADA (dofila Patricia) .- Sefior Presidente,

quiero reiterar lo que ya he dicho durante esta sesidn,
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en orden a que a quien corresponde fijar la competencia
administrativa es a la Contraloria. La Superintendencia
de Pensiones es un organismo sujeto a nuestra
competencia.

El articulo N° 19, de 1la Ley N° 10.336, Orgénica
Constitucional de la Contraloria sefiala que hay una
dependencia técnica de 1los abogados respecto de 1los
dictamenes que emita y estan obligados a su cumplimiento.
Por lo tanto, insistir en eso de que hay tres opiniones
distintas, no corresponde. Sefior Presidente, tal como se
sefiala, pueden haber muchisimas méds interpretaciones. En
el hecho, también me referi a que la doctrina puede tener
muchos otros pareceres, pero aqui, el legislador ha
establecido que es uno solo el o&érgano que establece la
posicién definitiva, interpretativa, de una norma legal
que rige a los servicios publicos. Por lo tanto, es la
norma de la Contraloria.

Respecto de si dijimos que era ilegal y, por lo tanto,
tenia que ser invalidado absolutamente, les puedo decir
que echamos de menos, como Contraloria, tener mayores
facultades, gque no las tenemos, porque en este momento la
Ley de Procedimientos Administrativos permite a la
administracién activa, en este caso a la Superintendencia
de Pensiones, iniciar el proceso de invalidacidén. Este
proceso de invalidacidén supone que haya partes que
intervengan, de plazos, etcétera, e, incluso,
eventualmente, podria llegar hasta los tribunales de
justicia. Ese es el aspecto que verificaremos si se
cumple. Como manifestamos, tenemos la opinién oficial,
conocemos la resolucidén a raiz de esta comisidén vy
solicitaremos los informes que corresponden por ley. En

ese momento, la Contraloria emitird su parecer respecto
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de este tema y de si la Superintendencia de Pensiones
actudé de acuerdo a lo que la ley sefiala para los efectos
de los procesos invalidatorios que corresponden cuando
hay pronunciamientos como el que emitidé la Contraloria.

Por otra parte, no tenemos mayores antecedentes de 1lo
relativo al lobby, porque la ley del Iobby sefiala que las
reuniones mas bien masivas, en las que se abordan temas
de distinta naturaleza, no necesariamente deben quedar
reflejadas en los registros. Lo gque conocemos al respecto
es lo que el ministro dijo en la comisién.
Posteriormente, el ministro realizé una especie de
aclaracién, en la cual sefiald que la reunidén si se habia
consignado en el registro, pero no los intervinientes vy,
por lo tanto, es un tema gque la Contraloria también
deberia analizar. ©No obstante, sin los antecedentes
correspondientes no podemos emitir un pronunciamiento,
pues seria un poco irresponsable de nuestra parte.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental) .-
Tiene la palabra el diputado Ivan Flores.

El sefior FLORES.- Sefior Presidente, por su intermedio,
quiero preguntar a la contralora si solicitaran los
antecedentes mediante un oficio o es necesario que la
comisidén solicite la informacidén respecto de gquiénes se
reunieron y cudles fueron los temas tratados.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental) .-
Tiene la palabra la sefiora subcontralora.

La sefiora ARRIAGADA (dofila Patricia) .- Sefior Presidente,
seria conveniente, si algin integrante de la presente
instancia, después de la respuesta del ministro, tiene
una duda concreta, que la comisidén solicitara la
informacidén para generar nuestro analisis.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental) .-
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Tiene la palabra el diputado Nicolas Monckeberg.

El sefior MONCKEBERG (don Nicolés) .- Sefior Presidente,
quiero abusar del tiempo y presencia de la subcontralora
para reiterar una pregunta respecto de la cual necesito
mayor precisién.

En opinidén de 1la sefiora subcontralora, la fusidén se
hizo en virtud de una resolucidén ilegal, pues no debid
autorizarse de la forma en qgque hizo. Sin embargo, acto
seguido, a Jjuicio de la subcontralora, la fusidn, que
cabe hacer presente tiene efectos de toda naturaleza vy,
reitero, segun lo que dijo hoy la contralora es ilegal,
es decir, contraria a derecho -no lo veo asi de tajante
en el dictamen-, podria no tener ninguin efecto.

A fin de demostrar lo anterior, citaré los Ultimos tres
parrafos de su dictamen: “La autoridad administrativa
puede - destaco puede y no debe-, de oficio o a peticién
de parte, invalidar los actos contrarios a derecho,
previa audiencia del interesado, en el ©plazo que
indica.”. En el parrafo siguiente, se precisa que dicha
invalidacién “debe ejercerse dentro del plazo de dos afios
que seflala la norma y previa audiencia de los
interesados, ocasién en la cual los afectados haran valer
los argumentos que estimen convenientes, debiendo 1la
autoridad ponderarlos -es decir, hacer un Jjuicio
juridico, de wvalor, respecto de los antecedentes- al
decidir si deja sin efecto el acto administrativo que se
estima dictado vulnerando la ley.”.

No observo coherencia, pues, primero, la autoridad
tiene potestad para sefialar que la fusidén es ilegal v,
por tanto, los actos que se derivan de ella son
igualmente invéalidos, vy, luego, en el mismo dictamen,

establece que el superintendente deberd decidir si

25



26

respecto de ese acto ilegal hay efectos. La autoridad
administrativa podria decidir que no hay efectos y, en
consecuencia, todo sigue igual, como si nada ocurriera;
el acto sigue igualmente valido.

Desconozco si lo descrito es juridicamente coherente,
porque se presta para lo que ocurre hoy: la autoridad
administrativa opina que el acto no es ilegal y, por eso,
no lo invalida.

Ni yO ni nadie aceptaria que la autoridad
administrativa se presentara en la comisidén y dijera:
“Comparto con la contralora que el acto es ilegal; sin
embargo, lo dejo igual.”. Dicha posicién Justificaria
acusarlo constitucionalmente, a pesar de que no es
acusable; es completamente incoherente. Sin embargo, se
observa un problema no menor, pues la subcontralora
seflala:”Es 1ilegal, pero las autoridades administrativas
tiene que evaluar las consecuencias de esa ilegalidad.” Y
la autoridad administrativa dice: “No voy a hacer nada,
porque considero que es legal.”. En consecuencia, algo

que no me estd cuadrando.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental) .-
Tiene la palabra la sefiora Patricia Arriagada.

La sefiora ARRIAGADA (dofila Patricia) .- Sefior Presidente,
por su intermedio, quiero manifestar al sefior Nicolés
Monckeberg que no es un problema de la Contraloria, sino
de la ley. La ley, al referirse a la invalidaciédén, sefiala
que la autoridad administrativa “podrad de oficio”. Por 1lo
tanto, lo que se sefiala en ese parrafo es 1lo que
establece la ley.

Por eso, mencioné que si quieren gue tengamos una

actitud més firme, mas proactiva, deben otorgarnos las
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funciones.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental) .-
Tiene la palabra el diputado Nicolds Monckeberg.

El sefior MONCKEBERG (don Nicolés) .- Sefior Presidente,
por su intermedio, quiero preguntar a la subcontralora si
cualquier autoridad -al margen de este caso-, ante un
dictamen de la Contraloria que declara ilegal un acto,
por ejemplo, la asignacidén de recursos para un proyecto,
decide mantener la resolucidn ilegal, ¢inicia algun tipo
de sancién contra esa autoridad?

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental) .-
Tiene la palabra la sefiora Patricia Arriagada.

La sefiora ARRIAGADA (dofia Patricia) .- Sefior Presidente,
siempre estd la facultad de la Contraloria de iniciar
sumarios. En este caso, no hemos ponderado si se debe
iniciar un sumario, porque, repito, solicitaremos a la
Superintendencia de Pensiones todos los antecedentes
sobre cudles han sido las acciones gque ha emprendido, a
objeto de analizar si efectivamente se ha cumplido con el
procedimiento invalidatorio vy si, eventualmente, es
menester que el servicio o nosotros realicemos un
sumario.

No obstante, reitero, respecto de los sumarios que hace
la Contraloria no tenemos imperio; solo podemos proponer
medidas disciplinarias y, por tanto, mucho efecto tampoco
tiene.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental).-
Tiene la palabra el sefior Alfredo Ugarte.

El sefior UGARTE.- Sefior Presidente, solo quiero hacer
una precisidén que considero muy importante técnicamente
hablando, en la cual parece que el diputado Nicolés

Monckeberg no repard, pese a que queda clara al leer el
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encabezado del primer dictamen de la Contraloria. Me
refiero a que la Contraloria fue requerida para abordar
un aspecto puntual y especifico: lo solicitado.

Nadie pididé a la Contraloria que se pronunciara acerca
de la validez o invalidez, o que abriera un sumario, sino
se le preguntd especificamente respecto de las
actuaciones de la Superintendencia de Pensiones en 1o
obrado en 1la transformacidén de Principal Institutional
Chile y respecto del procedimiento que aconsejdé a la
Superintendencia procedente; no se preguntd nada mas.

Los razonamientos planteados por el diputado Nicolés
Monckeberg parten de la base de que se solicitdé algo méas
y no es asi. Hay que tener muy claro lo anterior, porqgue,
de lo contrario, se distorsiona el contenido del
informe.Los informes de la Contraloria dicen relacién con
este punto y no con otro.

El sefior MONCKEBERG (don Nicolés).- Si, pero se supone
que el acto es ilegal; eso es lo que dije.

El sefior UGARTE.- Repito, tiene que qgquedar claro que a
la Contraloria no se le ha solicitado un pronunciamiento
formal al respecto y hay que esperarlo.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental) .-
El uso de la palabra la tiene que otorgar el Presidente
de la comisidén. Respetemos el Reglamento.

Tiene la palabra el diputado Nicoléds Monckeberg.

El sefior MONCKEBERG (don Nicoléds).- Sefior Presidente,
no es un tema menor. No se trata de ser majadero, pero
independientemente de si el diputado Fuad Chahin 1o
solicité, de manera expresa o no, la Contraloria se
refirié al particular y dijo: “Mire, respecto de aquello
que no me preguntaron, pero que yo VOy a opinar, voy

hablar respecto de 1lo que podria hacer en materia de
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invalidacién.”. Y, cuando la Contraloria opina, de
aquello que no le preguntaron, voluntariamente dice:”La
autoridad puede pedir la invalidacidén.”.

Sefiora subcontralora, no me preocupa tanto la palabra
puede, porque legalmente, en el tenor literal, se podria
interpretar ese puede sobre la facultad de intervenir de
oficio y marcar la diferencia que también podria ser a
peticidén de parte, sino me preocupa mas el parrafo
siguiente, porque deja en evidencia que para adoptar la
decisidn respecto de la invalidacidédn del acto, que es el
efecto natural de los actos ilegales. La autoridad
administrativa es la que debe ©ponderar todos los
antecedentes de nuevo. Incluso, en el fondo, deja abierta
la posibilidad de que la autoridad administrativa diga
que el acto es perfectamente legal, porgque ponderamos
todo, por lo tanto no tiene el efecto de la invalidacién.
Eso no se le preguntd a la contralora, pero ella 1lo
respondié. Eso es lo gque me genera dudas, insisto,
porque, hasta donde entiendo, en derecho administrativo
la autoridad administrativa no puede beneficiarse de un
acto que ustedes cataloguen de ilegal, ni tampoco la
Contraloria puede permitir expresamente a dicha autoridad
no hacer nada respecto de un acto que ella cataloga como
ilegal, que, en el fondo, es lo que establece este
parrafo. Ese es el tema de fondo.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental) .-
Tiene la palabra la sefiora Arriagada para responder 1lo
que acaba de plantear el diputado Monckeberg.

La sefiora ARRIAGADA (dofila Patricia) .- Sefior Presidente,
dependiendo de la respuesta que nos dé la
Superintendencia serda nuestra interpretacién de 1las

circunstancias.
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En efecto, en los procesos de invalidacidén, cuando se
escucha a las distintas partes, hay algo que menciond el
diputado Chahin, en el sentido de si estd o no presente
la confianza legitima. Como la legislacidén dejd entregado
el proceso invalidatorio a la administracidédn activa y no
al ente contralor, evidentemente hay que estarse a lo que
la administracidén haga en torno a ese procedimiento. Por
lo tanto, a lo mejor hay atribuciones cojas, pero es 1lo
que establece la legislacidén actual. Sobre la base de esa
regulacién actual y de cdmo lo ha hecho la
Superintendencia de Pensiones deberiamos emitir nuestro
pronunciamiento, pero no le puedo adelantar el resultado.
El proceso invalidatorio no necesariamente supone que
haya que invalidar, porque puede haber algunos
antecedentes que desconozcamos y gue hagan necesario
decir que no y que esto tiene una irregularidad de parte
de la Superintendencia de Pensiones al haber usado una
facultad que no tenia. Pero, eventualmente respecto del
administrado o regulado en este caso, puede ser que
existan algunas condiciones; sin embargo, eso es
adelantar juicio que no podemos hacer.

El sefior  MONCKEBERG (don Nicolés).- Eso es muy
importante. O sea, segUln su experiencia, ¢existen actos
ilegales cuyos efectos han permanecido siendo validos? O
sea, ¢existen actos o resoluciones administrativas que no
obstante haber sido catalogados de ilegales por parte de
la autoridad son eficaces y producen efectos legales?

La sefiora ARRIAGADA (dofia Patricia) .- Asi es.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental).-
Tiene la palabra el diputado Fuad Chahin.

El sefior CHAHIN.- Sefior Presidente, por su intermedio,

quiero seflalar a la subcontralora que el gran tema y la
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gran pregunta que se debe hacer, porque obviamente usted
no se puede pronunciar ahora respecto del fondo, es sobre
la facultad. Usted hizo un simil de lo que ocurre con los
sumarios, ya que puede ordenar que se realicen sumarios a
la administracidén activa.

Primero, mi pregunta es si eventualmente usted tiene la
posibilidad de ordenar que se genere un procedimiento de
invalidacidén, de acuerdo con las normas que lo regulan,
el cual puede terminar con un resultado positivo o
negativo. ¢Usted tiene la facultad potencial de ordenar
eso a la administracién activa?

Segundo, ¢tiene la potestad de pronunciarse respecto de
la legalidad de wuna resolucibén? Curiosamente, sin que
exista ningin tipo de procedimiento en audiencia, ni
traslado ni nada, es decir, sin gque se aporte algun
antecedente nuevo y ni siquiera que terceros soliciten un
pronunciamiento ni aporten antecedentes invocando la
confianza legitima, ni siquiera los terceros han invocado
la confianza legitima, sino que de oficio, por si y ante
si, sin ningin procedimiento administrativo y en 24
horas, porque lo Unico que recibid el superintendente fue
el informe del 3 de marzo, el 4 de marzo decididé gque no
iba a invalidar. Ademés, dijo que 1lo gque usted habia
dicho no es que era ilegal, sino que el procedimiento no
era idéneo. Nadie le pididé siquiera que declarara gue no
iba a invalidar ni tampoco que invalidara nada. A nuestro
juicio, tomdé una decisidn bastante dificil de entender.
Entonces, ¢;cémo se puede impugnar esa decisidén? :Usted
puede dentro de sus facultades, a requerimiento de partes
y a pesar de esta resolucidén, analizar y ordenar que
inicie un procedimiento a la administracidén activa?

Insisto, el resultado deberd ser producto de ese
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procedimiento. Uno no pide que también invalide de
oficio, sino que inicie un procedimiento, escuche a la
otra parte, pondere los antecedentes y tome una decisidn,
respecto de la cual se pueden pronunciar incluso los
tribunales de Jjusticia. Cuando se invalida es reclamable,
pero cuando ello no se hace, me 1imagino que la
Contraloria deberd efectuar el control de legalidad de
esa resoluciédn.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental).-
Tiene la palabra el diputado Ivan Flores.

El sefior FLORES.- Sefior Presidente, me perdi parte de
la discusidén, pues me encontraba en otra Comisidn.

A mi juicio, el tema se hace aun méds complejo cuando es
sabido por todos -y esa es la opinidén que emite 1la
Contraloria- que la anterior superintendenta de pensiones
no solo informé, sino que, ademéds, orientd la solicitud
que hizo Cuprum para optar al beneficio tributario. Y la
recomendacidén es evidente y clara en las respuestas, vya
que para optar a eso debian ser dos instituciones del
mismo giro. Lo curioso de todo esto es que esa es la
respuesta de guienes conducian la Superintendencia de
Pensiones, y todos sabemos cuidl es la posicién de una
superintendencia. Pero, resulta méds curioso todavia
cuando la actual Superintendencia de Pensiones dice en
esta misma Sala, en la sesidén anterior, que ese no era el
camino y que se cometid un error importante respecto de
“haber aconsejado” a esas empresas a seguir ese camino,
cuando en realidad no era necesario crear una nueva AFP
para poder optar al beneficio tributario. Entonces, la
verdad es que menos entiendo. Entiendo que hay doctrina y
obligaciones claras por parte de la institucionalidad

publica, gque Jjustamente debe supervigilar y ordenar 1los
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actuares de quienes estéan bajo su jurisdiccidn.
Claramente, las opiniones de la exsuperintendenta y del
actual superintendente son divergentes. Eso me preocupa,
porque significa gque tenemos a una institucidén gque no
estd en la linea de proteccidn de los afiliados, que, en
definitiva, son los que interesan.

El sefior PEREZ, don Leopoldo (Presidente accidental).-
Sefior Presidente, respecto de la consulta del diputado
Chahin, la Contraloria puede ordenar a la
Superintendencia de Pensiones gue haga un proceso
invalidatorio. Como expliqué, nosotros no tenemos la
versién oficial del pronunciamiento o de la resolucidn
exenta -no obstante que la conocemos- de la
Superintendencia, como para decir si se hizo o no se hizo
el procedimiento estipulado en la ley. Desde ese punto de
vista, wvamos a hacer las solicitudes de informacidn
respectivas.

En cuanto a lo sefialado por el diputado Flores, eso se
vio en las anteriores consultas y, en la medida en que
nosotros fijamos la Jjurisprudencia administrativa, vy
analizamos el anélisis, valga la redundancia, que hizo, a
su vez, la superintendente o la Superintendencia, porque
aqui en realidad se personaliza mucho, pero, en
definitiva, es el equipo y son las personas competentes
en la materia, y atendida la naturaleza de estas
administradoras de fondos de ©pensiones, que no son
cualquier tipo de administradoras de fondos de terceros,
sino que son sociedades andénimas especiales, hay un
interés puUblico evidente. Se trata del sistema de
seguridad social de Chile, que es el que se adoptd. Por
lo tanto, claramente hay exigencias gque son mayores. Y

esa fue parte de la consideracidén que tuvimos para hacer
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nuestro anadlisis de los dictéamenes. O sea, no es que no
hubiera coincidencia con el parecer de la
Superintendencia. Esto tuvo muchos “ires vy venires” vy
daba la idea de que nosotros estdbamos absolutamente en
contra de lo que la Superintendencia habia seflalado, vy
eso no era asi.

El tema es que, cuando la Superintendencia dio su
parecer, de que para poder existir esta fusidn, para
poder darse esta fusidn, tenian que ser dos AFP. A partir
de ahi, estaba todo bastante claro, hasta que en un
momento se les ocurrieron estas condiciones suspensivas
de lo gque permitia era cumplir Argentum algo gue no
estaba cumpliendo. Para poder cumplir, se tenia dque
fusionar. Y para poder fusionarse tenia gque existir.

Entonces, ése es el tema.

E1l sefior BROWNE (Presidente) .- (¢Habria acuerdo para
prorrogar la sesién hasta las 17.00 horas?

Acordado.

Tiene la palabra el diputado sefior Ivan Flores.

El sefior FLORES.- Sefior Presidente, para cerrar el
punto. Como bien dice, uno no puede solamente evaluar los
juicios personales.

Hace un par de semanas de haber asumido una nueva
conduccién -pero la institucidén es la misma-, ¢;cdmo puede
haber opiniones tan distintas y que tienen significacién
y resultados distintos? Esa es la preocupacidén. Porque el
dia de mafiana, va a aparecer un tercer o un cuarto caso
que tal vez tenga que ver con otra materia.

Lo que me preocupa e€s que si tenemos una norma que no
regula del todo los actuares de una superintendencia, o

tenemos gente que ha conducido superintendencias
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relevantes para miles de chilenas y chilenos y que no
conocen su pega, estan actuando de manera desinformada. O
tenemos una mala estructura que los regula o,
sencillamente, tenemos personas incapaces. En cualquiera
de los dos casos, es algo tremendamente preocupante,
porque se afecta el ingreso al tesoro publico de recursos
que deberian estar disponibles para todos 1los chilenos
cuando las instituciones actuan Dbien. Esa es mi
preocupacidn, seflora contralora.

La sefiora ARRIAGADA (dofia Patricia) .- Sefior
Presidente, en verdad, no creo que necesite una
respuesta. Ello, por el comentario que se habia sefialado.

El sefior BROWNE (Presidente).- Queremos agradecer a la
sefiora contralora y a su equipo, gquienes nos acompafiaron
hoy, 'y por habernos entregado los antecedentes con
claridad, y que constituyen un aporte a la Comisidn.

En caso de gue deseen, pueden permanecer en la Sala si

quieren escuchar las intervenciones de nuestros prdééximos

invitados.
La sefiora ARRIAGADA (dofila Patricia).- Agradezco el
ofrecimiento. Sin embargo, lamentablemente debemos

regresar a Santiago para cumplir con otras tareas.

E1l sefior BROWNE (Presidente).- Se suspende la sesidn
para despedir a los invitados.

-Transcurrido el tiempo de suspensiodn:

El sefior BROWNE (Presidente) .- Continta la sesidn.

Doy la bienvenida al abogado sefior Alfredo Ugarte,
gquien nos va acompafiar para hacer su aporte a la
Comisidn.

Tiene la palabra el diputado sefior Fuad Chahin, quien
solicitdé invitarlo a esta Comisidn.

El sefior CHAHIN.- Sefior Presidente, quiero dar la
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bienvenida al sefior Alfredo Ugarte.

Es muy importante que él nos pueda plantear el tema del
goodwill. El1 director del Servicio de Impuestos Internos
nos ha dicho en varias oportunidades de que esto estaba
perfectamente permitido desde antes y que recién con la
reforma tributaria -como dijo el ministro de Hacienda- se
le cerrd la puerta al goodwill y, por lo tanto, ésta era
una ventana legal que existia, y que, desde el punto de
vista tributario al menos, no hay mayor objecidn respecto
del goodwill. El Servicio de Impuestos internos no nos
respondidé bien, porque dijo que tenia que evaluarlo en su
momento cuando se haga la declaracién de la renta si se
hacia en goodwill.

;Estdbamos ante una operacidén que generara el beneficio
tributario? Le puse, por ejemplo, lo gque ocurria con la
posibilidad es poder adquirir también via fusidn empresas
con pérdidas. Efectivamente, esto se cred como un
beneficio para los casos en que por una razdn de negocios
se adquirian empresas con pérdidas, y la empresa con
pérdida pasaba a fusionarse con la que tenia utilidades.
La con pérdidas absorbia a la que tenia utilidades, y no
solo se aprovechan esas pérdidas, sino gque también se
hacian las devoluciones de los PPM correspondientes. Y
esa es una practica que, después, se transformd en una en
que, sin ninguna razédn, se compraban empresas con
pérdidas. Tuvimos el caso Johnson, una comisidén
investigadora bastante noticiosa y que todos sabemos cdmo
termind: con el director fuera y muchas otras cosas.

En este caso, mi pregunta es ¢;cuales son los requisitos
para que pueda operar el goodwill? :Basta con gue se
fusionen dos empresas simplemente para aprovechar los

beneficios tributarios, o se requiere que también exista
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una legitima razdén de negocios detras? (Y cuadles son las
facultades que tiene el Servicio de Impuestos,
independientemente de lo que pueda hacer o no hacer 1la
Superintendencia en este caso para invalidar el acto?

;Cudles son las facultades del Servicio de Impuestos

Internos para cuestionar de alguna manera el
aprovechamiento del goodwill tributario en estas
fusiones?

El sefior BROWNE (Presidente).- Tiene 1la palabra el

senor Alfredo Ugarte.

E1l sefior UGARTE.- Sefior Presidente, agradezco la
invitacién.

Voy a tratar de ser lo méds sucinto posible en honor al
tiempo. En todo <caso, he dejado una minuta escrita
respecto de mi exposicién. Y he acompafiado un trabajo
realizado en términos académicos exclusivamente relativo
a la legitima razén de negocios. Estd hecha con 1la
cooperacién de otro colega y la pongo a disposicidédn de
esta Comisidn.

Muchas cosas que traia en mi minuta las voy a omitir,
primero, porque estd escrita vy, segundo, porque se
tocaron en la exposicién con la subcontralora, y nacieron
de las preguntas.

Al respecto, quisiera precisar dos o tres puntos que
creo gque son interesantes y entrar de lleno a la consulta
del diputado Chahin.

Lo primero que qgquiero dejar claro, y como una forma de
sintesis, es que aqui hay una situacidén categdrica. Agqui
no hay tres opiniones, como se ha dicho. Agqui hay solo
dos opiniones. Una, que tiene diferencias de forma, que
son del primer % segundo superintendente que

intervinieron, pero en el fondo es la misma, dque es
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autorizar la fusidén. Por lo tanto, es una sola opinidn,
pero que, de forma, tiene un bemol, y la otra es la
pronunciada por la Contraloria.

El segundo antecedente es que los dos dictamenes de la
Contraloria son meridianamente claros en establecer que
en este caso no se cumplieron los requisitos legales
establecidos en la ley. Por lo tanto, es algo que todos
aquellos que intervienen como entes fiscalizadores en
esta operacidédn deben tener claro. No se cumplieron y es
un elemento objetivo. No estan cumplidos ni podian
cumplirse porque faltaba una AFP, simplemente habia una
sociedad comin ordinaria que no reunia las condiciones.

También me interesa aclarar el informe del 3 de marzo
del fiscal de la superintendencia y la resolucidén del 4
de marzo del superintendente. E1l informe en cuestién
adolece de investigacién y de profundidad, 1lo cual es
preocupante, emite juicios temerarios y hace aplicar 1la
institucién sin andlisis alguno. Desafortunadamente, es
la base de la resolucidén del superintendente, en la que
se dan por hecho situaciones que no son asi. La prudencia
de un superintendente habria aconsejado pedir un
pronunciamiento formal a la Contraloria, al Consejo de
Defensa del Estado, al director del Servicio de Impuestos
Internos, y con esos antecedentes nutridos y profundos,
dictar una resolucidén respecto de lo que se le aconsejb.

No obstante, la forma en que la dictd es preocupante,
lo mas preocupante, debido al precedente que genera, es
que minimiza y practicamente omite los informes de la
Contraloria. Los deja de adorno, como si los dichos y los
fundamentos de ambos dictédmenes estuvieran solo a titulo
ilustrativo y los deja en un marco decorativo dentro de

las resoluciones, sin hacerse cargo de los fundamentos vy
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de los reparos que hacen ambos dictdmenes. Simplemente,
los omiten, y eso es grave en una autoridad publica del
Estado.

El Estado es uno solo, al igual que sus intereses. El
hecho que se organice en ministerios, en direcciones
generales, en superintendencias, etcétera, es con el fin
de administrar, pero el Estado es uno solo y todos deben
velar por el cuidado del interés fiscal.

Antes de entrar al punto planteado por el diputado
Chahin, quiero sefialar que estas resoluciones y el
informe del fiscal de la superintendencia se sustentan y
fundamentan en un solo concepto, el de 1la confianza
legitima. Sin embargo, siendo legitimo sostener eso, para
ello hay qgue fundarlo, vy tanto el informe como la
resolucién no emiten fundamento profundo, categdbdrico e
indiscutido ni de derecho comparado ni de derecho
nacional respecto de la procedencia de la confianza
legitima. Simplemente, da la impresidén de que se hubiese
hecho un terno a la medida, pero no de que se hubiera
analizado en profundidad el tema. Aun mas, parece dJue no
se tomaron la molestia de leer un trabajo de hace tres
afio que el actual contralor general de la Republica
presentdé en la Universidad Austral sobre 1la confianza
legitima, en el cual hace un analisis histérico al
respecto y observa su eventual procedencia en el derecho
chileno e indica, expresamente, que la confianza legitima
puede ser perfectamente positiva para un lado o para
otro, y cuando no existe, perfectamente puede ser un acto
revocable o anulable. Eso lo postula en su presentacidn
académica el actual contralor, pero parece que quien hizo
el informe en la superintendencia no lo leyd.

Alli no se dan los principios de la confianza legitima,
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no se aprueban o no se sustentan, pero es importante
entender que para que proceda la confianza legitima debe
haber un interés superior acreditado vy probado. Al
respecto, el Tribunal Superior Espafiol, de donde tomamos
esta doctrina, dice que cuando el objeto 'y las
circunstancias aconsejan una constante adaptacidén a la
conjuntara econdémica y a los intereses del Estado, esto
puede debatirse, siendo perfectamente anulable o
revocable un acto administrativo. Vaya que es importante
el analisis, analisis que no estd ni en el informe ni en
la resolucién.

Respecto del punto especifico planteado por el diputado
Chahin, no voy a decir que acd hay un efecto de
desviacién de poder y de fin de autoridad fiscalizadora,
porque, en el fondo, ya se dijo. Al no comprobarse 1los
requisitos y al buscar un terno a la medida para aprobar
la operacidén y no analizar el fondo de los parédmetros y
de la finalidad, 1la superintendencia ha desviado su
autoridad legitima y, por consiguiente, su poder.

Dentro de lo concreto, estd la legitima razdédn de
negocios, la cual es una institucidén gque nace hace muchos
afios, fundamentalmente desarrollada en el derecho
anglosajoén, siendo la teoria del business purpose la cual
postula que es perfectamente posible una restructuracidn
societaria. Una adecuacidén societaria o una fusidn, una
absorcién o cualquier operacidn econdmica o comercial que
tenga por objeto optimizar econdmicamente los recursos de
quien produce es legitima, por lo tanto, no se objeta ni
es materia de reparo. No obstante, no se acepta y se
prohibe cuando esa operaciédn de fusidbn, en este caso con
absorcién, tenga como Unica finalidad eludir, evadir u

obtener beneficios tributarios. Cuando la operacidén tiene
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por finalidad tunica y exclusivamente eludir, evadir u
obtener beneficios tributarios, esa operacidn carece de
legitima razdn de negocios. Por lo tanto, tiene el
reproche de regularidad y de legalidad respecto de ello y
estd expresamente prohibido por el derecho anglosajén y
por el derecho europeo.

Entendemos que con las instrucciones, las circulares y
los fallos de la Corte Suprema de los ultimos dos afios
han quedado claro que tiene que haber una legitima razdn
de negocios para obtener los beneficios tributarios que
se persiguen. Agui entramos en algo gue es realmente
pragmatico.

En virtud de la normativa que establece el decreto de
ley N° 3.500, se le entregdé a la autoridad fiscalizadora
el prospecto legal gque exige la norma para aprobar una
operacién de nacimiento de una nueva AFP o de fusidén. En
ese prospecto uno debe explicar la finalidad, el
beneficio o el provecho gque trae esta fusidén. Sin
embargo, dice expresamente que la uUnica finalidad era la
fusién; es decir, absorber a Cuprum, pero la autoridad no
dijo nada. Nunca se establecié y se probd gque gueria
operar como una AFP, administrar fondos como una AFP,
tener afiliados como una AFP y ejercer el comercio
legitimo en su objeto Unico, sino que su fin era
absorber. Por lo tanto, nacié sin legitima razdédn de
negocios, porgue no puede aceptarse que solo sea para el
fin de obtener una utilidad irregular e ilegitima a costa
del fisco de Chile. Y resulta que la autoridad que tiene
la obligacidén de cuidar el interés fiscal, insiste en su
legalidad.

La ciudadania no va a entender gque por un lado el

ministro se apriete el cinturdén por 540 millones de
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délares, y por el otro, entregue 500 millones de dblares.
Ese es un aspecto muy importante.

Lo anterior lo entronco con el goodwill, porque se ha
tratado de tergiversar para darle un manto de legitimidad
a esta operacidén. Nadie que conozca sobre esta materia y
nadie que esté en antecedentes al respecto, ha discutido
la validez de la existencia del goodwill. Esta
institucidén existe en los paises anglosajones, existe en
los palses romanos germadnicos europeos, Yy es plenamente
legitimo. No estamos discutiendo eso, sino la forma modo
intencionalidad de como se obtiene, lo que es distinto.

Es claro tener presente, como muy bien lo sefald el
diputado, que algunas instituciones se han prostituido
mucho. Las sociedades con pérdidas siempre han
funcionado, en el derecho comparado, en Europa, en los
paises de la OCDE. Aqui, desgraciadamente, se abusd de
ello y se transformé6 en un mercado, en un negocio. Hubo
gue sacar una ley y prohibirla o regularla.

Lo mismo pasé con el FUT. El1 fin Ultimo del FUT era
lograr el legitimum validum, pero también 1o
prostituyeron, porque sirvidé para comprar casas, yates,
aviones, helicépteros. Se ocupd para cualgquier cosa.

Algo parecido se ha hecho con el goodwill. Se ha
querido mal emplear esta figura; se la ha querido
utilizar de manera irregular e ilegitima. (Y por qué 1lo
digo? Porque no hay ningin problema en usar un goodwill,
que es la diferencia de los activos que se pagan, el
precio de compra de una empresa, respecto del wvalor
contable de sus activos. Es decir, el precio gque se paga
es mayor que el valor contable de la empresa dque se
compra. Por lo tanto, se produce un desequilibrio vy, de

lo que se trata es regular esa diferencia.
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No hay ningun problema en usarlo en sociedades o
empresas que estén trabajando, que ejercen su giro, Jque
tienen negocios; que hacen actos de comercio y que
tienen, a lo menos, un afio de funcionamiento en el
mercado, haciendo negocios, comprando, vendiendo,
etcétera; por lo tanto, y en estas circunstancias, tienen
derecho a ese beneficio. Pero aceptar que se cree una
sociedad o se utilice una sociedad, que nunca ha ejercido
ese giro y que nunca Jquiso ejercer ese giro comercial,
porque nunca dquisieron ser AFP, nacieron exclusivamente
para obtener este beneficio, es improcedente, aqui y en
cualquier legislacidén medianamente seria.

Los participes de esta operacidn, que sus casas
matrices estadn en Estados Unidos, saben muy bien que allé
esta operacidédn estd prohibida. Entonces, hacen acéd lo que
estd prohibido en su casa matriz. Eso es inaceptable.

Por 1nltimo, no solamente se alteran determinadas
situaciones o circunstancias, sino que, ademéas, se
producen desequilibrios respecto de los otros actores del
mercado.

Hace algunos dias aparecidé el estado de resultados vy
cifras de las AFP al 31 de diciembre. Una de estas
administradoras tenia pérdidas por 125,12 de variacién
negativa; otra, 11,61 por ciento negativo; otra, 32 por
ciento positivo; otra, 7 por ciento positivo de
variacién. Provida, 149,12 de variacidédn positiva; Cuprum,
109,08 de variacidn positiva.

Como pueden ver, ya se visualizan los primeros
resultados de esta operacidén, a costa de los intereses
del fisco de Chile.

Es necesario investigar esta la operacidn; es necesario

investigar el porqué de la premura, por qué en 24 horas
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se dictan resoluciones o informes; por qué esos informes
no se piden a las demas entidades del Estado que tienen
interés en esto, como el Servicio de Impuestos Internos,
la Contraloria o el Consejo de Defensa del Estado, sino
que simplemente se procede asi como asi, sin pedir ningun
otro antecedentes que fundamente los argumentos dgque se
han tenido a la vista.

Estimo que la operacidn en cuestidén no cumple con los
requisitos legales, toda vez atenta seriamente contra
algunas 1instituciones del Estado; ademas, se ha mal
utilizado la figura del goodwill, y en Chile no puede
aceptarse que, a vista y paciencia de la autoridad, se
utilicen sociedades con el exclusivo fin de obtener
beneficios en contra del Estado, causando perjuicio al
interés fiscal.

El sefior BROWNE (Presidente).- Tiene 1la palabra el
diputado Fuad Chahin.

El sefior CHAHIN.- Sefior Presidente, quiero agradecer a
nuestro invitado. Me parece que no hay muchas consultas
respecto del fondo, porque es lo qgque hemos sostenido
permanentemente.

El diputado Ivan Flores me consultaba sobre 1la
experiencia académica de don Alfredo Ugarte en estos
temas. Le dije que no era cualquier abogado de la plaza,
sino que es un profesional que tiene mucha experiencia.
Por lo tanto, seria bueno, para que gquede en acta, que
nos contara de su auctoritas.

El sefior UGARTE.- Sefior Presidente, soy abogado de la
Universidad Catdélica de Valparaiso y tengo estudios de
postgrado en las universidades de Castilla-La Mancha y de
Salamanca. Soy profesor de derecho comercial,

especialista en sociedades y derecho tributario aduanero.
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Ejerzo la céatedra desde 1983 vy hasta el afio pasado era
decano de la facultad de derecho de la Universidad Andrés
Bello.

He sido profesor visitante en las universidades de
Castilla-La Mancha, en Toledo, vy de la Universidad
Catdlica de Ecuador.

El sefilor BROWNE (Presidente).- Agradecemos a nuestro
invitado su disposicidén, y las minutas que nos deja seran
de gran utilidad para las conclusiones.

El sefior UGARTE.- Sefior Presidente, también les dejo el
cuadro gue aparecidé hace tres dias con los resultados de
las AFP.

El sefior BROWNE (Presidente) .- Muchas gracias.

Por haber cumplido con su objeto, se levanta la sesidn.

-Se levantd la sesidén a las 16.50 horas.

ALEJANDRO ZAMORA RODRIGUEZ,
Redactor

Jefe Taquigrafos Comisiones.
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