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N° 9.702 Fecha: 08-11-2016

La Superintendencia de Pensiones y Principal Chile Limitada, por separado, han solicitado que esta
Contraloria General deje sin efecto el dictamen N° 98.889, de 2015, el que, con motivo de una presentacion
que formularan los diputados sefiores Fuad Chain Valenzuela y Patricio Vallespin Lopez, inform6 sobre la
autorizacion de la constitucion de la administradora de fondos de pensiones (AFP) Argentum S.A. y de su
posterior fusién con AFP Cuprum S.A.

Al respecto, la Superintendencia de Pensiones cuestiona la competencia de esta Entidad de Fiscalizaciéon
para intervenir en ese asunto, por cuanto estima que la materia analizada se encuentra dentro de sus
atribuciones técnicas y que, ademas, ha sido sometida al conocimiento de los Tribunales de Justicia.

Por su parte, Principal Chile Ltda. alega, en sintesis, que esta Contraloria General no es competente para
informar y tampoco podria emitir una "opinion juridica" sobre esa temética; que existe una comision en la
Céamara de Diputados que conoce de la misma; que ese instrumento interviene en aspectos de orden
técnico y que contiene "una velada invitacién a demandar la nulidad de las resoluciones".

Pues bien, el oficio impugnado sefiald, en lo pertinente, que a la luz de los antecedentes y normas legales
que indica, en el proceso de formacién de la nueva administradora de fondos de pensiones mencionada,
no se acredité el cumplimiento de las exigencias que al efecto fija el legislador.

Asimismo, manifestd que la definicion legal de fusion supone la existencia de dos o mas sociedades y que,
en la especie, al momento de verificarse la fusién, solo existia validamente la AFP Cuprum S.A. y no la
AFP Argentum S.A., por lo que esa figura no pudo operar conforme a derecho.

Sobre el particular, cabe sefialar que, efectuado el andlisis de las alegaciones que formulan las entidades
recurrentes, es posible sostener que no se aportan antecedentes de hecho o de derecho que no se hayan
considerado al emitir el dictamen que se impugna, no obstante lo cual, se ha estimado necesario realizar
las siguientes precisiones.

En primer término, en lo que atafie a la competencia que tiene esta Contraloria General para fiscalizar a
la Superintendencia de Pensiones, se debe recordar que de acuerdo con el articulo 98 de la Constitucion
Politica de la Republica, a esta Entidad de Fiscalizacion le corresponde, entre otras atribuciones, ejercer
el control de la legalidad de los actos de la Administracion.

En concordancia con dicha norma constitucional, el inciso primero del articulo 6° de la ley N° 10.336, de
Organizacion y Atribuciones de esta Contraloria General, preceptia que corresponde exclusivamente al
Contralor informar, en general, sobre los asuntos que se relacionen con el funcionamiento de los servicios
publicos sometidos a su fiscalizacion, para los efectos de la correcta aplicacion de las leyes y reglamentos
que los rigen.

Luego, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1°, inciso segundo, de la ley N° 18.575, la Administracion
del Estado se encuentra constituida, entre otros, por los servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa, calidad que tiene la Superintendencia de Pensiones, conforme al inciso
primero del articulo 46 de la ley N° 20.255.

Como puede advertirse, de la normativa resefiada se colige que por mandato constitucional, a esta
Contraloria General le compete ejercer el control de legalidad de los actos de la Superintendencia de
Pensiones, ya que esta es un organismo publico integrante de la Administracion del Estado.

No obsta a lo anterior, que el inciso tercero del articulo 46 de la ley N° 20.255 someta a la Superintendencia
a la fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica exclusivamente en lo que concierne al examen
de las cuentas de entradas y gastos, pues dicha norma, en virtud del principio de supremacia



constitucional, debe entenderse en armonia con su texto y, por ende, no puede limitar las atribuciones de
control que la propia Carta Fundamental le entrega.

Este criterio ha sido sustentado reiteradamente por esta Contraloria General entre otros, en los dictamenes
N°s. 28.131, de 2009 y 78.107, de 2015, tanto en relacidon con es superintendencia como con otros entes
de naturaleza y regulacion similar.

En este mismo sentido se pronuncié también la Corte Suprema, en sentencia recaida en juicio ordinario
sobre accion declarativa de mera certeza, rol N° 2.433-2015, seguido en contra de esta Contraloria
General, en el que la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, invocando una norma
analoga a laindicada en el parrafo precedente, intentd sustraerse del control de esta Entidad Fiscalizadora.
El Tribunal Supremo manifest6 que dicha Superintendencia "en su esencia no es mas que un servicio
publico creado para el cumplimiento de la funcion administrativa, motivo por el cual debe estarse a la
interpretacion que el ente contralor efectta en el ejercicio de sus atribuciones".

De este modo, procede ratificar que esta Contraloria General, al emitir el dictamen objeto del presente
oficio, actué en el ejercicio de las atribuciones fiscalizadoras que constitucional y legalmente tiene respecto
de la Superintendencia de Pensiones.

En segundo lugar, es del caso referirse a la eventual procedencia de que esta Entidad se abstuviera de
intervenir en la situacion que dio origen al dictamen N° 98.889, de 2015, por aplicacion del inciso tercero
del articulo 6° de la ley N° 10.336, en cuanto le impide informar los asuntos que estén sometidos a los
Tribunales de Justicia.

Tal alegacion se sustenta en la existencia de una querella por prevaricacién administrativa culposa,
sancionada en el articulo 228, inciso segundo, del Cddigo Penal, en contra de la superintendenta de
pensiones, asunto que se encuentra en conocimiento del 7° Juzgado de Garantia de Santiago, RIT N°
20766-2015.

Al respecto, es necesario manifestar que el inciso tercero del citado articulo 6° previene que la Contraloria
no intervendra ni informara los asuntos que por su naturaleza sean propiamente de caracter litigioso, o
gue estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de Justicia. Como puede advertirse, tratandose de
asuntos que se encuentren dentro de su competencia, esta Entidad se abstiene de intervenir solo cuando
dicho pronunciamiento ha sido requerido a los Tribunales de Justicia, o éstos ya se han pronunciado sobre
ese tema (aplica criterio de dictamen N° 82.297, de 2014, entre otros).

En relacion con lo indicado, la Corte Suprema en el fallo emitido en la causa rol N° 5.984, de 2012,
considerando undécimo, ha sostenido que la prohibicion del citado articulo 6° "debe entenderse
necesariamente que se refiere sélo a materias especificas que estan siendo discutidas en un juicio
determinado y a aquellas en que la ley expresamente indica que deben ser resueltas Unicamente por los
tribunales”, agregando mas adelante que una interpretacién contraria pondria en contradiccién la norma
aludida "con gran parte de las facultades que la misma ley le entrega, lo que careceria de toda ldgica y de
la necesaria interpretacion arménica de sus preceptos".

Pues bien, el dictamen N° 98.889, de 2015, fue emitido a peticion de los diputados Fuad Chain Valenzuela
y Patricio Vallespin Lépez quienes requerian un pronunciamiento sobre la actuacion de la
Superintendencia de Pensiones en cuanto organismo de la Administracién del Estado, materia que se
enmarca dentro de las competencias de la Contraloria General y que no se encontraba sometida al
conocimiento de los Tribunales de Justicia.

Sobre el particular, es util recordar que las responsabilidades administrativa, civil y penal son
independientes entre si, de !o que se sigue que una actuacion determinada podria ser irregular
administrativamente, lo que no supone que ello necesariamente acarree responsabilidad civil o penal para
los infractores.

Ahora bien, el dictamen N° 98.889, de 2015, se refiri6 a las actuaciones administrativas de la
Superintendencia de Pensiones, en tanto que el proceso que se sigue en sede criminal busca determinar



si de dichas actuaciones se deriva responsabilidad penal, de acuerdo con el tipo de prevaricacion citado,
de manera que las materias analizadas en una y otra sede no son las mismas.

En este contexto, la existencia de la querella criminal individualizada no configura un impedimento para la
emision del citado pronunciamiento por parte de esta Contraloria General, debiendo aclararse que la
opinion juridica emitida en dicho documento constituye propiamente un dictamen, medio a través del cual
el Contralor General informa a peticion de alguna autoridad, con arreglo a lo previsto en el articulo 5°,
inciso tercero, de la ley N° 10.336.

Por otra parte, es menester consignar que, a diferencia de lo entendido por los recurrentes, el
pronunciamiento cuestionado se pronuncié sobre la legalidad de las actuaciones administrativas
involucradas, sin extenderse a aspectos de orden técnico.

En efecto, este Ente de Control se limité a verificar e informar si la Superintendencia de Pensiones dio
cumplimiento en sus actuaciones a la normativa que lo rige, en concordancia con los citados articulos 98
de la Constitucion Politica 'y 6°, inciso primero, de la ley N° 10.336.

Para lo anterior, tom6 en consideracion los antecedentes e informes emitidos por la propia
Superintendencia y que hiciera llegar en su oportunidad, de los que se desprendia que en la formacion de
la AFP por la que se consultaba, no se cumplian las exigencias fijadas por el legislador al efecto, acorde
con lo previsto en el articulo 130 de la ley N° 18.046, en relacidn con los articulos 23 y 24 A del decreto
ley N° 3.500, de 1980.

Ademas, se determiné que la fusién de las administradoras de fondos de pensiones de que se trataba, no
daba cumplimiento al supuesto requerido por el articulo 99 de la ley N° 18.046.

Como se advierte, esta Contraloria General se limitd a controlar la legalidad de las actuaciones indicadas,
sin invadir las facultades de interpretacion normativa que tiene la Superintendencia de Pensiones, teniendo
en consideracion que estas Ultimas no impiden que esta Entidad verifique si en el ejercicio de las mismas
se han excedido las competencias brindadas.

Enseguida, los solicitantes cuestionan que se haya informado a los parlamentarios mencionados, atendido
gue una comision investigadora de la Cadmara de Diputados se encontraba en conocimiento del mismo
asunto.

Al respecto, cabe anotar que a la fecha de emisién del dictamen impugnado, la materia que se analiza
efectivamente se encontraba en conocimiento de la Camara de Diputados a través de su "Comision
especial investigadora del rol de la Superintendencia de Pensiones, la Superintendencia de Valores y
Seguros y el Servicio de Impuestos Internos, en el proceso de fusion de las AFP Cuprum y Argentum”, la
cual, por oficio de fecha 16 de septiembre de 2015, invitd a una de sus sesiones a la Contralora General
Subrogante.

Esta invitacion fue respondida por el oficio N° 75.375, de 2015, de este origen, en el que la autoridad
mencionada informé a esa comision sobre la peticion formulada por los sefiores Chain Valenzuela y
Vallespin Lopez y le manifestd su disposicion a asistir a una de sus sesiones, con el objeto de colaborar
en los propdsitos que motivaron su creacion, solicitando que esa sesion se efectuara, idealmente, una vez
emitido el pronunciamiento requerido por aquellos, el que le seria oportunamente transcrito.

Asi, el dictamen N° 98.889, de 2015, fue emitido en cumplimiento de lo previsto en los articulos 1°, inciso
segundo, de la ley N° 10.336 y 9°, inciso primero, y 54, inciso séptimo, de la ley N° 18.918, Organica
Constitucional del Congreso Nacional, y en concordancia con el proceder regular de esta Contraloria
General respecto de los requerimientos que le hagan la Camara de Diputados, el Senado y sus
integrantes, sin que sea Obice para la atencion de aquellos la existencia de una comision parlamentaria
sobre la materia.

En el sentido anotado, esta Entidad de Fiscalizacion ha procedido a evacuar la informacion requerida por
Diputados o Senadores en relacion con materias que se encontraban a la sazén en conocimiento de una



comision parlamentaria, segn dan cuenta, entre otros, los dictdmenes N°s. 3.060 y 5.913, ambos de 1997;
42.025, de 2000; 34.472, de 2001; 31.559, de 2005; 39.501, de 2007; 11.588, de 2009, y 80.863, de 2014.

Por ultimo, en lo referente a la eventual invalidacion de las resoluciones que autorizaron la constitucién y
fusion de la especie que -segun una de las presentaciones- promoveria el dictamen cuestionado,
corresponde aclarar que esta Contraloria General solo se limit6 a aludir al caracter impugnable
judicialmente de esos actos.

En este sentido, cabe recordar que el articulo 53 de la ley N° 19.880 dispone que la autoridad
administrativa puede, de oficio o a peticién de parte, invalidar los actos contrarios a derecho, previa
audiencia del interesado, en el plazo que indica.

Como puede advertirse, el ejercicio de la potestad invalidatoria corresponde a la Administracion activa y
no a esta Contraloria General, y debe ejercerse dentro del plazo de dos afios que sefiala la normay previa
audiencia de los interesados, ocasién en la cual los afectados haran valer los argumentos que estimen
convenientes, debiendo la autoridad ponderarlos al decidir si deja sin efecto el acto administrativo que se
estima dictado vulnerando la ley.

En consecuencia, en mérito de lo expuesto, se aclara y complementa el dictamen N° 98.889, de 2015, en
los términos indicados en el presente oficio.

Transcribase a Principal Chile Limitada, a la Comision Investigadora de la Camara de Diputados, a los
diputados sefiores Fuad Chain Valenzuela y Patricio Vallespin Lopez, y a la Unidad de Seguimiento de la
Division de Auditoria Administrativa de esta Contraloria General.

Saluda atentamente a Ud.,

Patricia Arriagada Villouta
Contralor General de la Republica
Subrogante



