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Se nos ha solicitado un informe en Detecho a fin de emitir opinién acerca de las
cuestiones dogmatico-juridicas relativas a la fusién por incorporacién que se autorizép-or la
Superintendencia de Pensiones entre la AFP Argentum y Cuprum. Se trata de un asunto de
interés publico que ha concitado el interés social, a tal punto que se abriduna comisién de
Investigacién en la Camara de Diputados y la Supenntendenéi@gha dado explicaciones a

través de un comunicado acerca de cémo se gestoesta opegacion gontractual.

Aunque excluyendo su responsabilidad y atmbuyéndosela al Servicio de Impuestos
Intetnos, la propia Superintendencia ha explicad® el interés involucrado en esta operacién.

Al respecto, sefiala en un comunicado:

“Una ve aprobada la absorciingyyalfucra del limmte de decisiones y facultades de la
Superintendencia de Pensiongs, AUR Cupram informéa la Superintendencia de
Valores y Seguros (SV'S) que “lay operacion tendria un cfecto tributario que le
permilirvia diferir el pagande impuestos por un valor de § 80 il millones. Si este
beneficio coryesponde o no, efapateria gue determing el Servicio de Impuestos Internos
(SII) y la posibilidad de acceder a él se enmarca en disposiciones contenidas en la
reforma Iibutaria aptobada el afiv pasado, las mismas que se extienden a empresas

de distintos sectores y tamafios”.

Si bien las AFP son empresas ptivadas, constituidas bajo la forma de Sociedades

Anénimas especiales, son organismos regulados, pues desarrollan una actividad econdémica
de interés publico. En el presente informe analizaremos si la Superntendencia de

Pensiones actuécomo un organismo regulador, velando por el interés publico en su
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funcién fiscalizadora, o, s1 en cambio, al aprobar la fusién por incorporacién entre las AFP

Argentum y Cuprum dictéun acto administrativo viciado de ilegalidad, siguiendo una

finalidad distinta al interés puiblico —la elusién tributaria en la fusién—, cayendo el acto en la

teoria de la desviacién de podet.

Pero antes de ingresar a este estudio, evocaremos clertos antecedentes que petmiten

conducir el analisis.

I. ANTECEDENTES

Entre los antecedentes necesarios para analizar la operagién societaria en cuestion,

debemos retratar el proceso de creacidon de AFP Argefiftum, £uya unica finalidad era

fusionarse con AFP Cuprum. Para luego referimos a los actosladministrativos dictados por

la Superintendencia de Pensiones, que permitierogfla fusién por ifi€orporacion.

1.

En el mes de octubre de 2012, Principal Binaficial Gegoup (PFG), inicia la compra de
AFP Cuprum S.A. al Grupo Penta. La Supenfitefidencia de Pensiones, siguiendo un
ctiterio estricto, exigioque s€ le acteditaran todos los requisitos establecidos en el

D.L. N°3.500, de 1980, para fotar o crear una nueva AFP.

Posteriotmente, en septiembre de 2014, Principal Institutional Chile S.A. (PIC)
iniciébun proceso para abgorber 2 AFP Cuprum S.A., presentando el 11 de
septiembge” del mismo aflo a la Superintendencia de Pensiones, los antecedentes

para iniciaga fusion.

. El 25 de septiembre de 2014, la Superintendencia de Pensiones, mediante Oficio

N°21.449, no autorizdesta operacion de PIC, ya que, segun el articulo N°43 del D.L.
3.500, solo se permite fusiones entre AFPs, lo que no se cumplia en este caso, pues
al momento de la solicitud, solo existia una AFP, Cuprum, sin que existiese la AFP
Argentum. El Oficio después de indicar la improcedencia de lo solicitado, agrega
que “la fusidn antes sefialada podria ser antorizada si, en forma previa, Principal International
Chile S A. se constituye en Administradora de Fondos de Pensiones, de conformidad con las

normas antes citadas™.

! Ver, Oficio N°21449, de 25 de septiembre de 2014, de la Superntendencia de Pensiones. El énfasis es nues-

tto.



4. El 14 de noviembre de 2014, ante la Supenntendencia de Pensiones, la empresa

Principal Chile solicitéautorizacién para transformar a PIC en la “AFP Argentum
S.A”.

5. La Superintendencia de Pensiones, mediante Resolucién N°E-220-2014, de 19 de
diciembre de 2014, autonzola existencia y aprobdlos Estatutos de AFP Argentum
S.A. Dicha autorizacién queddsujeta a la condicién suspensiva de producitse la
fusiéon dentro del plazo de 60 dias, contados desde la fecha de su dictacién, como
textualmente se indica en el informe? publicado por la Superintendencia: “Es
necesario precisar al respeclo, que la autorizacion de excistencia otorgada a AFP Argentum S A.
Jug concedida sujeta a la condicidn de que luego se autorizara y se materializara la fusidn con AP
Cuprum §.A.”. Lo anterort, sobre la base que una AFP no puede ser duefia de otra

AFP, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 23 dél'D.L,3.500.

6. El 26 de diciembre de 2014, Argentum S.A. solicitoa la Superntendencia de
Pensiones la fusién por incorporacién £on Cuprum S.A. El mismo dia, el SII
autorizéa Argentum a mantener el RUX dedla ahota absorbida y ya extinta AFP
Cuprum S.A. La nueva AFP decidiémantenes, cldiombre cometcial “Cuprum”. No
obstante lo anterior, cabe a@fegarique dicha autorizacién fue condicionada a la
disolucién de Cuprum S.AQ ffuto de la fusion por incorporacién, cuestion

informada a la Superintendencia dgPensiones el 29 de diciembre de 2014.

7. El 2 de eneto de 2015, mediante Resolucion N°E-221-2015, la Supenintendencia de
Pensionesfaprueba la fusién por incorporacién de Cuprum S.A. por parte de
Argentum \S.A. Estd aprobacién tiene por efecto, ademas, la declaracion de
disolucién deWmAFP Cuprum S.A., pues se declarépor cumplida la condicién
suspensiva bajo la cual se otorgdla autonizaciéon de existencia de AFP Argentum S.A.
En los vistos de este acto administrativo, la Superintendencia reiteroque la
Resolucion N®220 autorizéla existencia y aprobdlos estatutos de Argentum S.A.

“bara el solo efecto de su fusion con Cupram 5. A",

8. La naciente AFP Argentum S.A., por acuerdo adoptado en junta de accionistas, pasa

a denominarse Cuprum S.A.

2 Ver, Documento de Interés Pablico de la Superintendencia de Pensiones, “Cémo se gestdy aprobdla fusidén
entre AP Argentum y Cuprum S.A”, mayo 2015, p. 20. El énfasis es nuestro. Disponible en:
<hitp:/ /werw.safp.cl/portal /institucional /578 /w3-article-10734.html>.

? Ver, Resolucién N°221, de 2 de enero de 2015, de la Superintendencia de Pensiones. El énfasis es nuestro.



Las consecuencias de que esa fusién se aprobara antes del 31 de diciembre del 2014,
no eran para nada triviales. Es que en virtud de un hecho publico y notono, como fue lz
aprobacion de la reforma trbutatia, perfeccionar una fusién por incorporacién antes de esa
fecha resultaba crucial para poder acceder a un beneficio trbutario: el goodzil. Uno de los
cambios que la reforma introdujo fue establecer un tratamiento nuevo, mas desfavorable
que el vigente con anterioridad, al menor valor de inversién en una fusién por
incorporacién®. Pero este cambio regulatorio tendria un periodo de vacancia legal, entrando
en vigencia a partir del 1 de enero de 2015°. Por lo que todas las fusiones por
Incorporacién que se perfeccionaran antes de esta fecha, como fue el caso entre AFP

Argentum S.A. y AFP Cuprum S.A, podian acogerse a dicho beneficio tnbutario.

II. 1.A SUPERVIGILANCIA DE LA SUPERINTENDECIA DE PENSIONES

Las Supetintendencias se enmarcan denfto de Jdfuncién reguladora del Estado. Este
tiene un rol tutelar en la actividad econdmica, es decitgvela porque la actuacién de los
ptivados que comprometa el interésfpublico se desarrolle dentro de ciertos parimetros
previamente definidos, de modo que nodncutra en abusos que perjudiquen gravemente a

. . . . . G
tetcetos o cometan infraccignes al ordemamiento juridico’.

La Administracién no séle estisometida a control, sino que también controla. En
este marco se emfuentran las supetintendencias, como organismos de control de los

particulares en algunas areasisensibles para el desarrollo econémico.

El control quemgéaliza la Supetintendencia, es un control fundamentalmente de
legalidad, es decir, busca que los sujetos fiscalizados no infrinjan las disposiciones legales,

reglamentarias y técnicas o las instrucciones y érdenes que imparta. La particulandad de

*Ver articulo 1, N°15, letra h} en relacién con el articulo 1 transitoro, letra ) de la Ley N°20.780, reforma
tributaria que modifica el sisterna de tributacién de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tribu-
tatio, Diario Oficial, 29 de septiembre de 2014

3 Ver Ley N°20.780, , articulo 3 transitorio, N°IXXX,

6PANTO]A BauzA, Rolando (2004). Lz Organiyacién Administrativa del Estads. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, reimpresién primera edicidn, p. 353, cita a Carlos Catmona sin referencia bibliogrifica.



este control legal radica, por una parte, en que comprende notmas técnicas, por la otra, en

que abarca las normas que dicta la propia Supen'ntendenciaT.

La Superintendencia de Pensiones, como organismo de la Administracién del
Listado, ejerce una potestad publica. Las potestades administrativas se encuentran
orentadas a la satisfaccion de las necesidades publicas, conforme al principio de
servicialidad del Estado, orientado al bien comun. Y esto es lo que constituye el
fundamento de su existencia y ejetcicio: la tutela de los intereses publicos previamente

definidos y determinados pot el legisladora.

La actividad de la Administracién debe encontrarse regida por normas habilitantes y
por supuestos de hecho pata el ejetcicio de la potestad publica. Todo acto administrativo,
es decit, toda accién que realicen los titulares de potestadesfadiministrativas, se dicta en
relacion a una situacion de hecho predeterminada por ufies supiestos de hecho a cuyos
términos ha de ajustarse, lo que constituye una exigencia elemental para las actuaciones de

dichos titulates y para la validez de los mismos agtos.

Es necesario tener presente que la Superintendenciafde Pensiones, como érgano de
la Administracién del Estado estisujetagahprincipio deguricidad, es decir, su actuar no solo
estisometido a la legalidad, sinogque a fodo el ordenamiento juridico, conforme a los
articulo 2 de la Ley General de Bases Generales de la Administracion del Estado y los
articulos 6 y 7 de la Constitucién Politiéa. En virtud del principio de legalidad en su
vertiente atributiva, le estivedad@pa la Administracién Puablica actuar en ejercicio de sus
potestades de m@nera abusiva (arbitraria) o con desviacién de poder en los actos que

€ ecuta.

La Supetintendencia estivinculada positivamente al ordenamiento juridico, es decir,
la notma juridica se erige como el fundamento previo y necesario de una determinada
accién, por lo que la actuacion sélo podrirealizarse vilidamente en la medida que la norma

1a habilite previamenteg.

La catacteristica central del principio de legalidad es que mediante él se asignan

potestades y atribuciones a los 6rganos de la Administracion, que habilitan a los 6tganos a

TPANTO]A BAUZA (2004), p. 354, cita a Catlos Carmona sin referencia bibliografica.

*FERRADA BORQUEZ, Juan Catlos (2007). “Las potestades y prvilegios de la Administracién Pablica en el
régimen administrativo chileno”, Revista de Derecho (Universidad Austral de Chile), Vol. XX, N°2, p. 76.

’CORDERO VEGA, Luis (2015). Lecciones de Derecho Administrative. Santiago, LegalPublishing Thomson Reuters,
p-76.



intervenir en las ireas en donde se ha conferido competencia, por lo que estas seran

siempte de caricter heteroatributivas, es decir, concedidas por el ordenamiento juridico™.

De este modo, la actuacién administrativa es una actividad “tipica”, que ha de
realizarse dentro de los limites que las normas establecen'’. En sentido positivo, sélo hay
tipicidad en la legalidad, si la potestad esticontenida en la Constitucién o en la ley o en
vatias leyes que se complementen; y en sentido negativo, es inadmisible la configuracién
infralegal de esta tipicidad, siquiera de manera complementatia. Pues la atribucién del
poder juridico-administrativo debe gozar de legitimacién democtitica ditecta que sélo lo da

la ley, y por la prohibicién de autoatribucién de facultades™.

La técnica de intervencién administrativa pata la creacién de una AFP, es a través
del sistema de autorizacién a los particulates que realizan unag@€tividad de interés publico,
como lo es precisamente la Administracién de los Fondo§ de Pedsiones de los cotizantes.
Esta autorizacidn, que es un acto administrativo que se manifiesta en este caso a ttavés de
una resolucidon administrativa, es fruto def’la potestad Ppublica otorgada a la

Superintendencia de Pensiones por el ordenamigntogitridica,

La resolucién administrativa pasagautorizar lalefeacion de una AFP, al ser un acto

administrativo, debe cumplir los présupuestos de validez de los mismos.

La Ley N°19.880, que establece hases del procedimiento administrativo que tigen los
actos de los Srganos de la Administracion del Estado, en su articulo 3 define el acto
administrativo comgislas decisioneSfarmales que emiten los Organos de la Administracién del Estado

en las cuales se contienen declaragiones de voluntad, realizadas en el gjercicio de nna potestad prblica”.

A continuagion, dnalizaremos los tequisitos del acto administrativo, pata
posteriormente verificar si se cumplen en relacién a la resolucién administrativa que

autorizdla creacién de la AFP Argentum S.A.

Los requisitos podemos clasificatlos en subjetivos y objetivos. Subjetivos, en
relacién al sujeto que debe intervenir: un érgano competente de la Administracién Piblica

con investidura regular”. En el presente caso, este requisito se cumple, ya que es la

®CorDERO VEGA (2015), p- 77.
Y'CORDERO VEGA (2015), p. 78.

ROJAS CALDERON, Christian (2014). Lar potestades administrativas en el Derecho chileno. Un estudiv dogmético-
Jaridico en forno a 1 configuracitn, esiructura y efectos. Santiago, LegalPublishing Thomson Reuters, pp. 79-80.

PCORDERO VEGA (2015), p. 260.



Supedntendencia de Pensiones la que dictéla Resolucién N°E-220-2014, de 19 de
diciembre de 2014, autorizdla existencia y aprobdlos Estatutos de AFP Argentum S.A.,

dentro de la 6tbita de su competencia.

En relacién a los requisitos objetivos del acto administrativo, para que éste se
produzca regularmente y no incurra en causa de invalidez, es necesario que la cornpeténcia
con que cuente el 6rgano se active a la vista de los presupuestos de hecho establecidos en la
norma, que el 6rgano competente exprese los motivos en que se basa la decisién y la

finalidad con la que se dicta',

En el presente informe, nos centraremos solo en dos de los requisitos objetivos del
acto administrativo, esto es, en la configuracién de los presupuestos de hecho establecidos

en la norma y la finalidad con la que se dicta el acto.

Como veremos a continuacion, si faltan los presupuestosfdeé’higcho que habilitan al
organo de la Administracion del Estado a actuar enirtud de sujpotestad publica, existe un
vicio de ilegalidad del acto administrativo, en esfe casogde la Resolucién N°220-2014 de la

Superintendencia de Pensiones.

Posteriotmente, analizaremos 42 fdlta de finalidad del acto administrativo, de la
Resolucion N°220-2014 de la Supedngendencia de Pensiones. Pues si la autoridad
administrativa utiliza potestades para fines distintos a los previstos en la norma se

constituye desviacién de fin“e, de poder, afectando de este modo la validez del acto

administrativo®.

I1I. LA INEXISEENCIA DE LOS PRESUPUESTOS DE HECHO DE LA RESOLUCION

N°220-2014 DE LA SUPERINTENDENCIA DE PENSIONES

Todo acto administrativo requiere de la verificacion de un supuesto de hecho que
habilita a su dictacién, de manera que la existencia de éste es siempre un presupuesto
reglado de toda potestad, susceptible de control judicial o contralor. Las competencias de
un 6rganc administrativo estin determinadas por los hechos y éstos se deben acteditar

durante el procedimiento administtativo, pot Jo que la decision de la Admministracion se

"CORDERO VEGA (2015), p. 261.

BCORDERO VEGA (2015), p. 262.



debe adecuar a ellos de manera que el acto en su contenido debe ser congtuente con los
hechos, pues si no es asi, el acto adolece de un error que vicia el acto administrativo'. Esto

es consecuencia del principio de legalidad que rige la actuacién de los 6tganos de la

Administracién del Estado.

Para realizar el anilisis de si se cumplen los presupuestos de hecho para la creacién
de una AFP, se deben diferenciar dos procesos necesatios pata que proceda una fusién, en

telacién con las normas que regulan cada uno de estos supuestos de hecho:

a) El primer proceso, de constitucién de una Administradora de Fondos de Pensiones,
regulado tanto por el articulo 130 de la Ley N°18.046, Ley de Sociedades Anénimas,
como pot el Titulo I, Libro V, del Compendio de Normas del Sistema de Pensiones;
v los articulos 23 y siguientes del D.L. N°3.500, sobre Nugwo Sistema de Pensiones,
de 1980, y su Reglamento, aprobado por D.S. N °57fde 1990,

b) El segundo proceso, por su parte, se refiere a la disolucién de una Administradora
de Fondos de Pensiones, mediante upd fusién entte dos Administradoras de
Fondos de Pensiones, regulado en elasticulo 98 de la Ley N°18.046 y su
Reglamento, aprobado por el D.S,N°702, de274e mayo de 2011, sobre Sociedades
Anénimas; y en el articulo 43(del D.LL N°3.500, de 1980.

En relacién al ptimet proceso, 1a greacion de una nueva AFP, se debe tener presente
lo prescdto por el atticulo 230del D.L. N*3.500: “Las Administradoras de Fondas de Pensiones,
denominadas tambitn en_gsta ley Administradoras, serdn sociedades andnimas que tendrdn como objeto
exclusivo adminisirdt Fondos de Pensiones y otorgar y adminisirar las prestaciones y benefizios que establece
esta ley”’. Es decir,las AFPs solo pueden constituirse bajo la forma de sociedades an6nimas,
teniendo un fin exclusivo definido en 1z ley, la que es administrar los fondos de pensiones
de sus afiliados.

Ahora bien, la tnica forma de existencia de una AFP es que se realice de acuerdo
con lo dispuesto en ¢l articulo N°130, inciso 1°, de la Ley N°18.046. En este articulo se
prescube que: “Las sociedades administradoras de fondos de pensiones deberin constituirse como
sociedades andnimas especiales en conformidad a las disposiciones sigmientes: Para inteiar su constitucion, los
organigadores deberdn presentar a la Superimtendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones un

prospecto descriptivo de los aspectos esenciales de la sociedad y de la forma como desarrollardsus actividades.

**CORDERO VEGA (2015), p. 261.



Este prospecto serdcalificado por el Superintendente especialmente en cuwanto a la conveniencia de

establecerid’”.

Se establece la necesidad de evaluar un prospecto descriptivo de los aspectos
esenciales de la nueva AFP. Asimismo, esta disposicidn confiere facultades 2 la
Superintendencia para calificat el prospecto, pudiendo aceptarlo, lo que conlleva a que se
entregue un certificado provisional de autorizacion a los organizadores. Dicha cettificacién
los habilitarapara realizar los tramites conducentes a obtener la autorizacién de existencia
de la sociedad y los actos administrativos que tengan por objeto preparat su constitucién y
futuro funcionamiento. A su vez, la misma normativa faculta a la Superintendencia para

rechazar el prospecto, poniendo fin al proceso de constitucién.

En este supuesto, nos encontramos frente a la efiftencia de una potestad
discrecional por parte de la Superintendencia de Pensiofics, yadque se le faculta a este
organismo a aceptar o rechazar el prospecto, y por tanto la constitucién de la AFP, segin la
conveniencia del establecimiento de la misma. DDébemos tener présente que una potestad
discrecional no es sinoénimo de arbitrariedad, stho géie solo, implica una mayor ambito de

autodeterminacién para la Administracién en su actiar'’

Una de las formas de control'de la potestad discrecional es el control del fin, esto es
que el ejercicio de la potestad discreciofial, por amplia que haya sido concebida, sélo puede
ser ejercida para los fines publicos para losieuales fue concebida, de los contrario se incurre

en la desviacién de fin o pode.rm.

Otro de 198 requisitos pata constituir una AFP, se encuentra regulado en el articulo
24 A del D.L. N®3.500, que sefiala los requisitos de los accionistas fundadores de una
administradora de fondos. Del informe evacuado por el la Superintendencia de Pensiones,
mediante oficio ordinario N°13302*2015-06-16, se constata la existencia de varios parrafos
destinados a explicar que, para acreditar el debido cumplimiento de los requisitos que
permitieran otorgar la autorizacién a fin que Argentum S.A. se constituyera como una
Administradora de Fondos de Pensiones, se tuvo en consideracién los componentes

patrimoniales, administrativos, de recursos humanos y materiales que constituian a la ex
AFP Cuprum S.A.

Y"Ver, OELCKERS, CAMUS, Osvaldo,E/ principio de legalidad como supuesto de la potestad administrati-
va. Revista de Derecho ds lz Universidad Catdlica de Valparaite, N°1, p. 137-138,

" CORDERO VEGA (2015), p. 87.



Asies como se sefiala en el paragrafo 1i}, pagina 13, que para acreditar “/z concurrencia
de los requisitos establecidos en la letra a) del articulo 24 A del D.1. N"3.500 de 1980, gue excige que los
accionistas fundadores de una Administradora cuenten individualmente o en conjunto con un patrimonio
nelo consolidado equivalente a la inversion proyectada, se analizigue el patrimonio de cada una de las
sociedades que se encuentran en la cadena de control de la AFP en formacion, en forma individual o
conjunta, Segin corresponda, contaran con un patrintonto igual o superior a M§ 172.737.818, equivalents

al patrimonio de AFP Cupram S.A. al 30 de septiembre de 20147

Todo indica que la Superintendencia autorizdla existencia de AFP Argentum S.A. al
dar por acreditados los requisitos indispensables pata tales fines, a partir de divetsos
elementos constitutivos de la AFP Cuprum S.A. Es decir, dio por acreditados supuestos
facticos inexistentes en el momento de la creacién de la AFP Argentum S.A. Por quécada
uno de los requisitos para constituir una AFP, analizados anferiormente, existian solamente
respecto de la AFP Cuprum, no asien Argentum. Por lo 'qué el acto administrativo, la
Resolucion N°E-220-2014, de 19 de diciembredde 2014, que)autorizdla existencia y
aprobdlos Estatutos de AFP Argentum S.A., digtada pbr la Superintendencia de Pensiones,
carece de presupuestos ficticos, pues los requisitos emdn inexistentes al momento de
constituitse la AFP. Y por lo tantoffesta)resolucion” que creo la AFP Argentum S.A,,

adolece de un vicio de nulidad, potle,quel acto es anulable.

Sin embargo, la Resélucion N°220-2014, fue dictada pot la Superintendencia de
Pensiones, sujeta a la condiciénguspensiva de producirse la fusién dentro del plazo de 60
dias, contados desd@1a¥echa de su dictacién, como textualmente se indica en el informe'”
publicado por 1al Superintendencia: “Es necesario precisar al respecto, que la antorizacion de
existencia otorgada a AEP Asgentum S_A. fue concedida sujeta a la condicion de que luego se antorizaray

e materializara la fusion con AFP Cuprum §.A”.

Por lo anterior cabe preguntarse si las modalidades, en general, son permitidas por el
ordenamiento juridico. Esta respuesta es afitmativa, pues las modalidades, son admitidas en
el Derecho Administtative, como clausulas accesonas al acto administrativo, De esta
forma, la Administracién puede dictar el acto sujeto a un plazo, condicién o modo, al igual
que en el derecho privado, pero con una sustancial diferencia. Mientras que en el derecho

ptrivado las clausulas accesonas son licitas y dependen de la voluntad de las partes, a menos

¥ Ver, Documento de Interés Péblico de la Superintendencia de Pensiones, “Cémo se gestdy aprobdla fusién
entre AFP Argentum y Cuprum S.A”, mayo 2015, p. 20. Fl énfasis es nuestro. Disponible en:
<http:/ /www.safp.cl/portal /institacional /578 /w3-article-10734.html>.
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que la ley las prohiba; el acto administrativo se vincula de una manera positiva al
ordenamiento juridico, por lo que solo setian posibles si la ley lo permite. Es decir, las
cliusulas accesorias solo son admisibles cuando incorporadas no se infringe de manera

alguna la legalidad del acto o no se autoinviste a la Administracién de potestades que no le

corresponden®.

La existencia de una condicién para autorizar la creacidén de una nueva AFP, no se
encuentra contemplada en ninguna de las disposiciones que forman patte del Titulo IV del
D.L. 3.500, ni del Titulo VII de su nuevo Reglamento, aprobado por el D.S. N°57, de 1990,
del Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Subsecretaria de Previsién Social. Tampoco

por la Ley N°18.046, ni en ninguna otra disposicién legal o reglamentaria.

Del anilisis de la potestad de la Superintendencia degPemsiones para permitit la
autorizacion de una nueva AFP, se desprende que los gequisit@s_de existencia de ésta,
deben existir al momento de la solicitud del ente privado antelel érgano regulador, y sobre
todo, al momento de la dictacion de la resoluciéngue autotiza la créacién de la AFP. Por Io
tanto, el acto administrativo debe ser puro y ‘stmplef’como, es la regla general, sin que le
estépermitido a la Supenntendencia imponer condieienesfal otorgar la autotizacién. Lo que
hace en la practica el ente fiscalizadof, por'medio de supeditar la condicién de fusionarse la
nueva AFP Argentum con la AFP Qupg@im, es suplir la falta de presupuestos de hecho al
momento de dictar la resolueion, pues estes solamente existirfan al momento de realizarse

la fusion.

Al imponegfuna condicién, en un acto administrativo que debidser puro y simple, la
Supetntendencia de pensiones se estiautoinvistiendo de potestades publicas de las que
carece. Por lo que sejestiria vulnerando el principio de legalidad administrativa, pues las
potestades publicas solo pueden ser ototgadas por la ley, estando proscrita la

autoatribucién de competencia.

Sobre el segundo proceso que se informa, la fusion de dos AFP, cabe cuestionar la
caracterizacién general que se hace de éste, ya que en ningdn caso puede hablarse de un
mecanismo de fusién societaria, toda vez que el articulo 99 de la Ley N°18.046, define
dicho mecanismo como: “La fusidn consiste en la reunion de dos o mds sociedades en una sola gue las
sucede en fodos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorporan la totalidad del patrimonio y accionistas

de los entes fusionados. Hay fusidn por creacidn, cuando el active y pasivo de dos o mds sociedades gue se

*’CORDERO VEGA (2015), p. 264.
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disuelven, se aporla a una nueva sociedad que se constituye. Hay fusion por incorporacion, cuando una o
mas sociedades que se disuelven, son absorbidas por una sociedad ya exdstents, la que adguiere todos sus
activos y pasivos”. Es decir, para que exista una fusién, una sociedad juridicamente vigente
adquiere los activos y pasivos de otra, ignalmente vigente, que se disuelve. Esta observacién
se debe 2 que en la constitucién de la sociedad que absotbe, segiin lo informado por la
Superintendencia, ya estaban incorporados eclementos esenciales que constituian la

existencia legal de la entidad previsional que fue absotbida.

Desde la perspectiva del derecho de las obligaciones, la AFP no existe sino una vez
que se produzca la fusién, pues la condicién suspensiva somete un acto 2 una modalidad
conforme la cual sélo nace a la vida del derecho si esa condicidn se verifica. Antes que se
cumpla la condicién, en este caso la fusién, no existiria ningin derecho, sino que un mero
acto sujeto a condicion suspensiva. Cabe, entonces, entendér que fexiste una contradiccién
entre lo preceptuado en el articulo 43 del Decreto Ley N23800, que exige que existan
ambas AFP y que se pretenda que dicha existefitia quede s@metida a una condicién
suspensiva, pues no puede, en términos légicosf pretenderse que algo es condicién para que
se realice un determinado acto y que luego se le someta ada condicién suspensiva que vaya
a existir si ese era precisamente lo glecesario para que se realizara la fusién. En otros
tétminos, Argentum no existe miefiftas nofse fusione con Cuprum, pero Cuprum no puede
fusionarse con una AFP que no exista. Una de dos cosas, o la AFP existe y puede
fusionarse o no existe y no puede proceder la fusion. Pero lo extravagante e incotrecto es

que pueda existir patados fines de lafusion, siendo ésta la condicién para que exista.

Ambos procesos, eflla prictica, son tratados en la Resolucién N°220-2014 como
uno solo, en circtfistancids que debieran diferenciarse tanto para su consecucién como
para su examen posterior. Esto es, primeramente, la autonizacién de existencia de una
nueva AFP, diferenciandola de la posterior fusion, proceso en virtud del cual, la nueva AFP

cteada, absorbe a la antetior. Esta situacién altera la natutaleza del acto administrativo.

IV. LA DESVIACION DE PODER COMO LIMITE A LA POTESTAD ADMINISTRATIVA

En este capitulo se analizara otro de los requisitos objetivos de los actos
administrativos, la finalidad con que se dicta, se concluiticomo su ausencia conlleva la

desviacién de fin o poder.
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La Resolucién N°220 de la Superintendencia de Pensiones, que autorizdla existencia
y aprobdlos estatutos de AFP Argentum S.A., adolece del vicio de desviacién de poder.
Con la finalidad de acreditar la referida calificacién, nos referiremos a la nocidon de este
vicio, considerando la prueba del mismo y la recepcion en nuestra jurisprudencia. Una vez
establecido su régimen juridico, realizaremos una aplicacién concreta al caso en cuestidn,
pata concluir sobre su pertinencia y que se trata, justamente, de un caso de desviaciéon de

poder.

A. La nocién de desviacion de poder

La nocién de desviacién de poder requiere dilucidagsu fundamento, el que queda

retratado por el caracter finalizado de las potestades administgagivas.

El principio de legalidad administrativa opefa mediante la aftibucién de potestades a
la administracién®. El conjunto de las pote$tades 4f funciones que la ley otorga a cada
étgano conforman su competencia®. Estas potestades ddministrativas estan configuradas
como “poderes-deberes finalizados,@rientados a la satisfaccién de un interés piblico™. La
consecuencia primotdial de que las potestades sean finalizadas radica en que aun cuando la
administracién tenga su titularidad, debe@iempre ejercetlas en beneficio del interés piblico.
Es precisamente la satisfaccionjde ese interés puiblico lo que explica el otorgamiento de
potestades a los 6#8an6s de la admihistracién del Estado y aquello que, a su vez, permite
verificar su cottecto ejerci€io, el que se materializa formalmente en la dictacion de actos

administrativos.

Ese interés piblico que se pretende satisfacer mediante la attibucién y ejercicio de
una determinada potestad administrativa se denomina “fin”o “finalidad”. La doctrina
teconoce al fin como uno entre los varios elementos configuradores de las potestades

administrativas®®, Se ha llegado a sefialar incluso que toda actividad administrativa se debe

A1 CORDERO VEGA (2015), p. 78.
2CORDERO VEGA (2015), p- 77.
SFERRADA BORQUEZ (2007), p. 70.

* Yet, OELCKERS CAMUS, Osvaldo (2000). “El contenido y alcance del principio de legalidad en las actuacio-
nes de la Administracién del Estado”. En: La Administraciin del Estade de Chile. Decento 71950-2000, Rolando
Pantoja (Coord.), Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 478.

13



dirigir a la obtencién de un detetminado fin, el que el ordenamiento juridico sefiala de
manera expresa o ticita. La anterior asercion resulta concordante con el fundamental
postulado que “cualquier poder juridico, sea éste publico o privado, debe someterse a las
finalidades que justifican su ejercicio en el campo de la legalidad para (la) consecucién de

objetos acordes con ella”®.

De lo anterior se sigue que el ejercicio de una potestad por parte de un 6rgano de la
administracién Estado solo resulta justificado si persigue aquel fin que el legislador ha
tenido en consideracién a la hora de otorgarla. En efecto, como ha destacado la literatura,
es esto lo que se encuentra detris de la afitmacién —contenida en el articulo 1, inciso 4°, de
la Constitucién Politica—que el Estado estaal servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comin: que las potestades publicas deben gjercerse siempre de buena
fe, con lealtad hacia los objetivos que se persiguieron al Miomento de establecerlas®. En
otros términos, el debet de actuar de buena fe se encuentradmplictto en el requisito de
comportarse sin sobrepasar los limites de la compétencia de cada$rgano, consagrado en el
articulo 7 de la Constitucién. Puede concluirseque el@fercicio de una potestad para un fin
diverso de aquel para el cual el legislador la atribugé, esfun caso de ejercicio abusivo de
potestad, que, en conformidad al artighlo 2ide la LOC™N®18.575, sobre Bases Generales de
la Administracién del Estado, da otigen 4flos recussos y acciones correspondientes”. Esta
posicién es concordante con la jutisprudencia de la Corte Suprema relativa a la accién de
nulidad de derecho publico, aipropdsito de la cual se reconoce a la desviacién de poder

. = r 3
como una de las causales que hacefljprocedente su ejetcicio™.

Por ultime, que las) potestades scan ejercidas pata la finalidad ptecisa que se
petsiguibal otorgarlas segd€onecta con el principio de probidad administrativa, el cual
“consiste en obsetvar una conducta funcionatia intachable y un desempefio honesto y leal

de la funcidén o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particnlar # Como sefiala el

» Ver, JARA SCHNETTLER, Jaime (2013). “Desviacién de Poder y nulidad de los actos administrativos”. En:

Lz nulidad de Jos actos administrativos en el Derecho Chileno, Juan Carlos Ferrada (Coord.), Santiago, LegalPublis-
hing Thomson Reuters, p. 209.

% Ver PANTOJA BAUZA (2004), p. 168.

% Ver PANTOJA BAUZA, Rolando (1987). Bases Generales de la Administracisn del Estado. Santiago, Cono Sut, p.
37

* Ver, JARA SCHNETTLER, Jaime (2004). La nalidad de derecho priblico ante la doctrina y la jurispradencia. Santiago,
Libromar.

? Ver articulo 52, LOC N®18.575, que establece Bases Generales de la Administracién del Estado, Diardo
Oficial, 5 de diciembre de 1986.
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articulo 8 de la Constitucién Politica, las autotidades deben dar estricto cumplimiento a
este principio; es decit, su conducta debe ajustarse enteramente al mismo™. De forma tal
que los funcionarios de los 4rganos de la administracién del Estado vulneran el principio
de probidad administrativa al sobreponer cualquier otro tipo de intetés al general, como
sucede precisamente en las hipétesis en que se ejerce una potestad para un fin privado,
diverso de aquel previsto por ¢l legislador. Esto ha sido reconocido por la junisprudencia
administrativa sobre desviacion de poder, la que pone especial énfasis en la afectacidn al

ptincipio de probidad administrativa®.

Hemos visto hasta ahora que el principio de legalidad administrativa se comporta
otorgando potestades que posibilitan la actuacion de los organos de la administracién del
Estado. Estas potestades siempre tienen asociado un fin especifico que el legisladot desea
satisfacer al otorgarlas. Al momento de ejercetlas formalménte, pot medio de la dictacién
de actos administtativos, la administracidén debe hacetlo teniendo unicamente en vista
dicho fin. Si se actia en forma diversa, torciendefdicho fin, se'€stima como un ejercicio
abusivo de potestades, contrario a la buena fe quedebe guiar el empleo de éstas, y un
incumplitniento al prncipio de probidad admimistrati¥a, en la medida que implica

privilegiar inteteses diversos al generalfen eligjercicio de'la funcién administrativa.

Si nos encontramos en la hipdtesis en que un acto administrativo es dictado por un
brgano, en conformidad a s potestadesgpero con un fin diverso de aquel previsto por el

legislador, debemos calificar dich@actuaciéon como una desviacion de poder.

El profesof Pedro Pietry concibe la desviacion de poder como “el vicio que afecta a
aquella decisién administrafiva, que ha sido dictada por la autoridad competente, teniendo
en vista un fin diverse®de aquel para el cual el acto podia ser dictado”. En términos
sencillos, aquella se presenta cada vez que un érgano administrativo ejerce sus potestades

en conformidad a la letra de la ley, pero alejindose de su espiritu®. Existe desviacién de

*® Vet BERMUDEZ SOTO, Jorge (2014). Derecho Administrativo General Santiago, LegalPublishing Thomson
Reuters, p. 389.

?' Ver Dictamen N°53.493 de 2007, Cfr. JARA SCHNETTLER (2013), p. 255.

2 Ver, PIERRY ARRAU, Pedro (1984). “El control de la discrecionalidad administrativa”. Revista de Derecho de la
Upiéversidad Catdlica de Valparaise, N°8, p. 165. En el mismo sentido, BERMUDEZ SOTO (2014), p. 150.

% Ver, JARA SCHNETTLER (2013), p. 210.
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poder cada vez que las potestades administrativas se ejercen para obtener fines diversos a

aquellos que sefiala el ordenamiento juridico™.

La desviacion de poder se presenta en dos hipétesis paradigmaticas. La pdmera, de
caricter general, se produce cuando al ejercer sus potestades la administracién se aparta del
fin general que debe perseguir: el servicio publico™. Asi, por ejemplo, cuando la
administracion ejerce la respectiva potestad motivada por fines politicos, patrimoniales,
religiosos, etc.”’. En tanto, la segunda, de caricter particular, se produce cuando en su
actuacion la administracién no busca aquella especifica y concreta finalidad para la cual el
legislador le atribuydla potestad”’. Nétese que conforme 2 esta segunda hipétesis, no se
requiere que la potestad se utllice para fines privados para que haya desviacién de fin; tan
solo basta que ésta se utilice para un fin diverso del previsto, ammcuando el fin para el que

efectivamente se utilizdésea uno pﬁb]icoaa.

La desviacién de poder se refiere a un controljque requiere analizar el
comportamiento del autot del acto, con el fin defdeterminar si, efectivamente, se apartode
la finalidad que es propia a la potestad otorgaday Sefpuedegnalizar desde una perspectiva
subjetiva u objetiva. La primera requiete introducirsgyesila subjetividad del autor del acto,
con el propésito de detectar sysfintengiones; la segunda, en cambio, desprende la
conclusién del acto mismo y las cif@udstancias que lo rodean. En otros términos, debe
analizarse si el compottami€ato, reflejadojen el ejercicio de la potestad, es aquel esperable
de un érgano piblico respetuos@pde las potestades que se le han otorgado. Para ello hay
que seguir un proéfso que se compone de dos investigaciones”. En primer tétmino, el juez
habride esclatecer la finalidad que ha queddo perseguir la ley que otorga la potestad.
Luego, deberiexaminasgla finalidad que en los hechos ha perseguido la autondad
administrativa al ejercetla. De esta manera, la confrontacién entre la intencién legislativa y
aquella que efectivamente ha perseguido la autoridad administrativa llevarial juez a

determinar si el respectivo acto es legal o no. Si de esta confrontacién tesulta que se ha

% Ver, OBLCKERS CAMUS (1977), p. 144.
B OELCKERS CAMUS (1977), p. 145.
**PIERRY ARRAU (1984}, p. 166.
*"OELCKERS CAMUS (1977), p. 145

* OELCKERS CAMUS (1977), p. 144.
*JARA SCHNETTLER (2013), p. 212.

Dfdem.
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producido un tesultado que se aparta de las finalidades propias de la respectiva actuacién®,

entonces la desviacion de poder se habriconfigurado.

En relacién a los elementos de la desviacién de podet, estos son (1) la aparente
tegularidad externa del acto y (2} la irregulatidad interna del fin®. En relacién al primero, la
desviacién de poder supone la existencia de un acto al que no cabe hacer reproche en lo
formal —aunque no es el caso, como vimos en el capitulo anterior de este informe. Por ello,
el vicio se presenta de una maneta solapada, que solo se puede descubtir investigando la
causa o finalidad que se tuvo en vista al momento de dictarse el acto. Desde la perspectiva
subjetiva, segin indica Pierry, la desviacién de poder procura “buscar las intenciones
subjetivas, los méviles internos que han inspirado al autor de la decisién, constatando si
ellos estdn de acuerdo con la finalidad que la legalidad ha_ptevisto, y no de apreciat

74 Ahora desde una mirada

objetivamente la conformidad del acto con la regla de dere¢ho
objetiva, hay que confrontar si apatece ajustado a una conduéta exigible conforme 2 los
parimetros de comportamiento deseable de la adpdinistracion que)ese acto se haya dictado
con una finalidad diversa a aquella que usual®@ de m@nera normal es pertinente. Esto no
implica que la desviacién de poder corresponda a%um confrol de indole moral y, por tanto,
diverso al juridico™.

En cuanto a la irregularidad“intéfna del fin, ésta se detecta siguiendo una doble
invesﬁgaciérf’s. En primer t€gmino, cabeldeterminar el fin objetivo que la aplicacién de la
norma ha de perseguir segun laléy. Ahora bien, la consagracién de este fin puede figurar de
manera expresa offacita en la norma que atribuye la potestad. Habiendo hecho esto, se

debe contrastarse\dicho fin\@bjetivo con aquel mévil o compottamiento reflejado en el acto

que el funcionatio tavo eafmente cuando lo dictd.

La determinacion del fin objetivo de la norma es necesatia, en la medida que, pese a

set un elemento reglado en toda potestad, el fin muchas veces no aparece explicito en el

“ Véase, LLEDG, VELOSO, Camilo y PARDO, DONOSO José(2012). La dessiaszdn de poder como vécio del acto admi-

nistrative. Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Jurddicas y Sociales, Facultad de Dere-
cho, Universidad de Chile, pp. 111 y ss.

“JARA SCHNETTLER (2013), p. 224.
“PIERRY ARRAU (1984), pp. 165-166.
*OELCKERS CAMUS (1977), p. 144.

*JARA SCHNETTLER (2013), p. 227.
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texto de la ley®. Puesto en términos sencillos, el agente emisor del acto no puede procurar
la obtencién de cualquier fin publico, sino que tan solo de los que se enmarcan dentro de
sus potestades. Esto es el correlato 16gico de la regla de la especificidad y determinacion de
cualquier potestad piblica®’. Por lo tanto, al momento de ejercer una potestad, no basta

con que ella persiga un objetivo de interés general definido en términos amplios.

De esta forma, desentrafiar el fin objetivo de la notma requiere emplear una
metodologia.%. Como se ha dicho recientemente “los actos como los suefios suelen tener

un doble contenido: uno manifiesto y el otro latente™®

. .o mismo se puede sedfialar de los
contratos, a propdsito de los actos simulados. Un acto aparente, en lo formal impecable,
esconde otro, que apatece como espurio en la simulacién ilicita, cuya finalidad es
inconfesable. Se pretende llevar a cabo un acto publico comferme a la legalidad, por
ejemplo, la creacion de una AFP, pero en realidad, lo que s€'busca/eon ello, el fin oculto, es
lograr una ventaja trbutaria. La AFP que se crea es s6lo unag@scara vacia, carente de otra
finalidad que no sea pagar menos impuestos, lo qué tuerce, en algana medida, el fin para el
cual estin destinadas estas instituciones, quefes la ddministracién de los fondos de sus
afiliados. Se tratatia de un tpico caso de simulagion pér causa, es decir, se esconde la

verdadera motivacién del acto, la gde resulta inconfesable, y se le disfraza con un acto

aparente y valido.

En primer lugar, deb@nos analizar@l texto expreso de la norma, para la eventualidad
que el fin figurara explicito. Lucge, pata el relativamente usual caso que el texto no resulte
esclarecedor en esfa tarea, habrade buscarse la finalidad en la historia del establecimiento de
la norma. En tegcer lugar, Serinecesario analizar la naturaleza y contexto de las normas
legales que habilitatiyel ejercicio de la respectiva potestad. Finalmente, en el evento que
ninguno de los pasos antetiores artoje luces sobre la finalidad en cuestién, cabria la
jutisprudencia definirlo mediante una intetpretacién arménica y prudente de los diversos

factores involucrados en el espiritu general del ordenamiento administrativo.

En segundo lugar, debemos determinar el mévil subjetivo del agente emisor del acto

sujeto a escrutinio. Al tratarse de un propdsito que traiciona la finalidad legislativa, el autor

“fdem.
“fdem.
* Ver, PRAT, Julio (1957). De /s desviacion de poder. Montevideo, p. 158. (. JARA SCHNETTLER (2013), p. 228.

“PENA GONZALEZ, Catlos (2015). “Reportajes”. Diario E! Mercurio.
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del acto procura que este movil permanezca oculto, con el objeto de darle a éste una
apariencia de perfecta regularidad™. Ello supone un desafio relevante, el cual la doctrina y la
jurisprudencia han acometido de una forma que evite cualquier tipo de subjetividad:
evidenciando objetivamente el propdsito desviado del agente ' | Para una mejot
comprension de este punto es necesario adentrarse muy someramente en la teotia general

del acto administrativo; particularmente, en lo referido al elemento causal del mismo.

En todo acto administrativo existe un elemento causal, que se compone de tres sub-
elementos: el fin, el motivo y la causa del acto administrativo. Dado que son los unicos que
resultan de relevancia para este caso, nos referiremos a los dos primeros. Como ya se ha
visto, el fin es el objetivo que el legislador persigue al asignar la potestad al érgano
administrativo . En tanto, el motivo del acto administtativo es el “conjunto de
antecedentes y presupuestos ficticos y jutidicos que le sityén de apoyo™. Precisamente, a
través de la vinculacion entre el fin del acto y su motivo, resultd posible determinar el mévil

que el funcionario tuvo en mente al momento de dictarlo.

Un antiguo ejemplo, elaborado por la doetrida frangesa, dustra la vinculacién entre
fin y motivo del acto™, y refleja su utilidad para detecta¥ el movil del agente que lo emite.
Témese por caso una injustificadd” sancidn que impone un superiot jerirquico a un
subalterno, fundada dnicamente en ranimosidad personal que le tiene. La nulidad de aquel
acto administrativo en que‘se, materializalla sancién es posible de fundar tanto en el fin,
como en el motivo”. En efectoel jerarca ha ejercido su potestad disciplinaria nada mds
que para satisfacef su animosidad, finalidad que evidentemente resulta distinta de aquella
pata la cual se 19 ha dotado de dicha potestad. Al mismo dempo, al ser el funcionatio en
cuestién sancionadelpesgiina falta que no ha cometido, el motivo del acto es inexistente;
vale decir, los antecedentes ficticos que se oftrecen en sustento de la dectstdén jamis han

existido.

*fdem.

*idem.

**BOCANEGRA SIBRRA, Raill (2002). Lecciones sobre el acto adminisirative. Madnd, Aranzadi, pp. 72-73.
**JARA SCHNETTLER (2013), p. 233.

% Ver, VEDEL, George y DEVOLVE, Pierre (1992). Droit Adminisiratif. Tomo II, p. 332. Citado por JARA
SCHNETTLER (2013), p. 233.

>fdem.
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De esta forma, la inexistencia del motivo es un claro indicio del mévil traicionero de
la legalidad del funcionario emisor del acto. Ello, pot cuanto la inexistencia del motivo lleva
a centrar la atencidon en los hechos objetivos en que se basa la respectiva decisién
administrativa, y son éstos los que permiten descubritr aquella finalidad que realmente se
tuvo en vista al dictar el acto. En suma, sin necesidad de adentrarse en disquisiciones
subjetivas, a través del control de la existencia del motivo se puede llegar a determinar el fin
del funcionario que ha dictado el acto. Esto lo ha reafirmado la junsprudencia de la
Excelentisima Corte Suprema, la que ha seflalado que de los antecedentes de un acto
administrativo resulta posible detectar cuando se ha utilizado una potestad para una
finalidad diversa de la cual ha sido otorgada™.

El control en la desviacién de fin es de caricter objetivo,Per lo que basta analizar el
acto administrativo y aquellos documentos y antecedentés que/lo complementan para
efectos de constatar la desviacién del fin. En cuanto a"lds fuentes para detectar la
desviacién de poder, la primera de éstas emana deflas mismas eXpresiones utilizadas en el
fundamento de la respectiva decisién . €n cofiformidad 2 la Ley N°19.880, el
procedimiento previo a la dictacién de todo acte admitnistrativo debe constar en un
expediente administrativo™. Como séfiala\€ordeto, este expediente sitve de base para el
control del acto administrativo, en lymedida que “devela el proceso racional de adopcién
de un acto administrativo™?. La doctriha francesa, y nuestra jutisprudencia, hablan del
dossier, expresién que es bastafite mis vasta que el expediente administrativo®. Es que a
diferencia de este altitno, el dossier@omprende cuantos antecedentes y documentos sirvan
de sustentacién [@ completiento ditecto o esencial de la decisién adoptada, incluyendo,
entre otros: la cortespondenicia oficial, comprendiendo incluso aquella que sea postetior 2
la dictacién del acto; las citculares dirigidas a los subalternos, sea que éstas fueran
anteriores, coetineas o postetiores 2 la dictacidn del acto; los diversos informes en que se
sustente la decisién; y, pot dlimo, todo documento que permita poner en contexto el fin

que ésta realmente persigue. Dentro de estos ultimos se incluyen también los antecedentes,

56 Ver, Corte Suptema, “Inversiones La Picolla Italia con I. Municipalidad de Las Condes”, sentencia de 7 de
marzo de 2005 (recutso de proteccién), Rol N°50-2005.

*"JARA SCHNETTLER {2013), p. 246.

* Ver articulo 18, Ley N®19.880, que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los
actos de los Organos de la Administracién del Estado, Digrie Oficial, 29 de mayo de 2003.

*CORDERO VEGA (2015), p. 360.

%JARA SCHNETTLER (2013), p. 247.
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declaraciones e informes, que sutgen de investigaciones sumatias, sumarios administrativos,
asicomo de auditorias internas y externas. Esto aun cuando dichas investigaciones sean
instruidas por érganos diversos al involucrado, como serfa el caso de la Contraloria General
de la Repiblica. En definitiva, la desviacién de poder puede probatse por el conjunto de

rastros que puedan quedar en la documentacién administrativa, en sentido amplio®.

Si analizamos los actos administrativos que dieron otigen a la creacién de la AFP
Argertum S.A., la Resoluciéon N°E-220-2014, de 19 de diciembte de 2014, que autorizéla
extstencia y aprobdlos Estatutos de AFP Argentum S.A.; y Resolucién N°E-221-2015, que
aprueba la fusién por incorporacion de Cuprum S.A. por parte de Argentum S.A., ambas
de la Superintendencia de Pensiones, podemos ver que claramente hay una desviacién de
fin, en cuanto a su finalidad publica. Pues el Unico mévil en autorizar la creacién de esta
“nueva”AFP, es que el particular obtenga una ventaja tgbutatia, ya que en la ptrictica
encubre una simulacién ilicita del ente privado, pues la nuevd AFP, no solo tiene igual
capital que la antigna AFP Cuprum, sino que ed’el mismo capital, la misma junta de
acclonistas, los mismos trabajadores, las misodas sucirsales, la tnisma cartera de clientes,
hasta fue conservado el mismo nombre comerctal “Cupsim”. Por lo que la “nueva”AFP
Argertum, existe solo en el papelmolreporta ninguna utlidad o beneficio en la
administracidén de los fondos de pemsion€s de los trabajadores, que es la finalidad o fin
publico por el que se le otorga a los patticulares la autonizacion de formar una AFP. Y el
rol de la Superintendencia es vigilar y fiscalizar que las AFPs cumplan esta finalidad.

Por dltimogftambién resulta” posible probar la desviacién de poder a través de
inferencias probatorias. Ef) primer término, estila dictacién apresurada de decisiones
administrativas. Enjeste ca$o, en la precipitacion se encuentra el indicio de la existencia de
un fin diverso al 1terés general. Quizapodtia ser el cambio inminente de la tobutacién o
que vaya a desaparecer ciertas ventajas fiscales. Luego, se encuentra la discordancia entre el
motivo del acto y la decision que se adopta, en donde la inexistencia de presupuestos de
hecho plausibles que justifiquen la decisién proporciona indicios sufictentes como para
sostener que se aleja del fin querido por la ley. Enseguida, estila inoportunidad flagrante de
la decision, la que, de ser ostensible y manifiesta, es demostrativa de la intencién de
defraudar la intencidén legislativa. Finalmente, el tratamiento desigual o ausencia de

imparcialidad del autor del acto, hipétesis en la cual el tratamiento discriminatorio de los

' dem.
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administrados que no se fundamenta en el interés general demuestra que el Srgano

estiejerciendo sus potestades para otros propésitos que aquellos que ha querido 1a ley.

La desviacién de poder es un parimetro que la judsprudencia administrativa y
judicial habitualmente ocupan para controlar la legalidad de los actos de la administracion.
Tratandose de la primera, ésta enfatiza que las potestades administrativas deben ejetcerse
con miras al interés general; que cuando ello no ocutre se vulnera el principio de probidad
administrativa; y, por Gltimo, la ya analizada vinculacién existente entre la desviacién de fin
v aquellas decisiones insuficientemente motivadas®. Si bien Ia gran mayortia de estos
pronunciamientos se refieren al 4mbito de la funcién piblica®, uno que se refiere a otro
diverso, que es especialmente relevante para nuestro anilisis. Se trata del Dictamen
N°40.152 de 2011, donde la Contraloria Genetal de la Republica rechaza la legalidad de
autotizaciones de pesca de investigacién que se otorgardn sin )que hubiere propésitos
cientificos, sino que para permitir a su beneficiatio poder explofar comercialmente especies
hidrobiolégicas®. El caso es de especial relevancia g6rque (1) demestra que resulta posible
para los 6rganos de control determinar el verdadero d6vil del agente que dictéel acto e (2)
iustta como la técnica de la autorizacidn, ‘precisamente aquella utihizada por la
Superintendencia de Pensiones en elg€asolque se estaanalizando, puede ser utilizada para
realizar actividades que no apuntanial intéres general que ha procurado la ley al momento

de otorgarsela al particular.

En cuanto a la jurisprudencia judicial, son varios los casos en que ésta ha anulado
actos administratiy®s por considerar que ha existido desviacién de podet, utlizando una
aproximacién objetiva, que(se vale del anilisis de los motivos para detectarla®. Buena parte
de estos fallos han‘gecaidé en casos donde la autordad municipal ejetce torcidamente sus

potestades relativas a la renovacion de las patentes de alcoholes®. En tanto, la mayoria de

GZJARA SCHNETTLER (2013), p. 255.

6 Vet, entre otros, los Dictimenes N 48.615 de 1999; 43.507 de 2000; 1337 de 2005; 72.956 de 2010 y
19.807 de 2011. (% JaARA SCHNETTLER (2013), pp. 255-256.

(. JARA SCHNETTLER (2013), p. 257.
6SJAM SCHNETTLER (2013), p. 258.

6 Ver, Corte Suprema, 7 de marzo de 2005; Corte Suprema, “Rojas Gonzilez con 1. Municipalidad de Lo
Barnechea”, sentencia de 28 de diciembre de 2005 (recurso de proteccién), Rol N°5503-2005; Corte Su-
prema, “Pozo Saavedra con I. Municipalidad de Las Condes”, sentencia de 10 de enero de 2006 (recurso
de proteccién), Rol N°6493-2005. Cfr. JARA SCHNETTLER (2013), pp. 258-260.
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los fallos mis recientes se refieren a la funcién piblica®. El denominador comin de estas
decisiones es el hallazgo que el mévil en que se inspira la decisién impugnada es diverso al
fin que persigue la notma legal que autoriza su dictacion. Para detectarlo las Cortes analizan
los motivos de la decisidn, recurriendo para estos efectos al expediente administrativo v a

los antecedentes complementarios del acto®.

En suma, se ha visto hasta ahora que al otorgarse las potestades administrativas para
el cu.mp].im.ie’nto de un fin preciso, no resulta posible ejercerlas para otro distinto; de lo
contratio, se incurre en desviacién de poder. Este vicio se presenta en aquellos actos que
set en apatiencia legales, solapadamente petsiguen un fin irregular. Esto ltimo dificulta la
deteccién de este vicio, aunque no de una manera insoslayable, en cuanto siempre va a ser
posible mediante el analisis acucioso de los motivos detectat el verdadero fin que ha
perseguido el agente emisor del acto. Lo antesor es cofifirmade por la jurisprudencia
administrativa y judicial, las que asiduamente declaran “ladilegalidad de actos de la
administracion, cuando llegan a la conclusién que €stos persiguenifines diversos de los que

establece la ley.

B. La Desviacion de Poder €n la Resolucion N° 220 de la Superintendencia de

Pensiones

La Superinigéndeéncia de Pensiones, dentro del ambito de su competencia, estala
potestad de autofizat la exiStencia y aprobar los estatutos de una Administradora de Fondo
de Pensiones. Estojse desprende, en primer término, del articulo 94, N°1, del Decteto Ley
N°3500, de 1980, que otorga a la Supetintendencia de Administradoras de Fondos de
Pensiones la atrbucién de “falutorigar la constitucidn de las Sociedades Administradoras de Fondos
de Pensiones...”. En el mismo sentido, el articulo 3, letra a) del Decteto con Fuerza de Ley

N°101, del Ministetio del Trabajo y Previsién Social, de 1980, consagra como una de las

5 Ver, Corte Suptema, “Ramirez Quimper con Director Hospital Doctor Juan NoéCrevani de Arica”, sen-
tencia de 24 de enero de 2011 {recurso de proteccidn), Rol N°9210-2010; Corte Suprema, “Yifiez Pollizy v
otra con Director Instituto Nacional de Deportes”, sentencia de 6 de mayo de 2011 (recurso de protec-
ci6n), Rol N°1344-2011; Ver, Corte Suprema, “Avila Romero con L. Municipalidad de Renca”, sentencia
de 23 de septiembre de 2010, Rol N°5582-2010. Cfr. JARA SCHNETTLER (2013), pp. 260-261.

s Vet, Corte Suptema, 7 de matzo de 2005.
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facultades de la Supenntendencia, la de autorizar la existencia de una Administradora de

Fondos de Pensiones.

El que sea la Supenntendencia de Pensiones la que actualmente ejerza dichas
atribuciones se explica por el articulo 47, N1, de la Ley N°20.255, que consagra dentro de
sus funciones y atribuciones, la de ejercer todas aquellas que el Decreto Ley N°3500 v el
Decteto con Fuerza de Ley N®101 le asignan a la Superintendencia de Administradoras de

Fondos de Pensiones®.

Habiendo constatado que la Superintendencia de Pensiones tiene potestades para
autorizar la existencia de una AFP, cabe analizar si para el caso de la autorizacion de la AFP
Argentum S.A. aquellas han sido ejercidas rectamente; esto es, para el fin que el legislador
tuvo en vista al otorgarlas. Sin adentrarnos por ahora en lagpfmeba de la desviacién de
poder, hay que indagar en esta etapa si acaso se present@n indi€los plausibles de que la
Superntendencia de Pensiones ejercidsus potestades para ott@s fines que los procurados

por la ley.

Siendo evidente en los antecedentes desctitosfen la seécidn antetior que se autorizdla
existencia de AFP Argentum S.A. patayel solo efeetd que ésta se fusionara con AFP
Cuprum S.A., existe prima facie undeaso del desviacion de poder. La interrogante que es
posible realizat es si la Superintendengia podria haber ignorado que la referida sociedad
Argentum escondia una finalidad que m@tivaba la fusién y que se conectaba en forma
ditecta con una ventaja tabufatia. Al ejercer sus potestades pareciera que la
Supetintendencia@eberia haberse interrogado cudl era la razén de la fusidn, por quéexistia
la premura, sin embargo actiéen forma automitica, como si se tratara de un simple buzédn
que requiere realizathumftest del cumplimientos de clertas formalidades, sin que deba
auscultar cudles son las motivaciones o representarse cuiles podrian ser. La defensa que ha
hecho publica la Superintendencia recuetda aquellos escritos de Hanna Arendt relativos la
banalidad del mal. Al funcionario s6lo le cabria autorizar documentos sin que le sea exigible
representarse, ante una operacion de suyo especial y extravagante, cuiles eran las
finalidades que estaban detras del montaje contractual. Es obvio que no se trataba de una
operacién ordinatia, tanto es asique primero la Supetintendencia rechazéla fusion, pues no

existian dos AFPs para fusionarse.

% En conformidad al articulo 46, inciso 3°, de la misma Ley N°20.235, que establece reforma previsional,
Diario Oficial, 17 de marzo de 2008, la Supenntendencia de Pensiones debe ser considerada como la suce-
sora y continuadora legal de la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones.
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Quedan varias interrogantes en este proceso de fusién ¢;Era razonable que el 6tgano
publico competente pata fiscalizar auscultara el motivo por el cual se pretendia llevar a
cabo esta operacién? ¢Es esperable de un 6rgano publico con competencias precisas pata
fiscalizar las AFPs que se inmiscuya en la causa de Ia operacién? Si recurtimos 2 la teotfa de
la desviacién de poder, que se presenta allidonde una decision administrativa es dictada por
un organo competente, pero éste tiene en vista una finalidad diversa de aquella para la cual

el acto podia ser dictado, la respuesta a estas interrogantes debe ser afirmativa.

Parafraseando una formulacién clisica de la desviacién de podet, la finalidad de la
ley, que confiridla potestad de otorgar la autorizacién no pudo ser el de entregar un atma
para satisfacer requerimientos de indole tributaria de los regulados, sino el de otorgar al
érgano un instrumento que permitiera constituir auténticas sociedades que se dediquen a
administrar fondos de pensiones ®_ En efecto, tal gbmo lo reconoce la propia
Supetintendencia de Pensiones en un Oficio, el propésitoiadobjetivo que procuran los

fundadores y accionistas de una AFP siempre ha defSer el de “creauna AFP”™.

Es pertinente caracterizar la clase de desviagion de poder que se evidencia en la
dictacion de la Resolucién N°220. Como se ha visto, anferiormente, existen dos clases de
desviacién de poder; una general, yfla otma particular. En el caso analizado, hay indicios
suficientes para concluir que estamog)fuénte a la prmera categora. Los antecedentes que
constan en el expediente administrativoyen general en el dosszer, permiten inferir que la
potestad se ha ejercido para un ‘fin diverso del interés general; a saber, el interés patrimonial
de un regulado, cafsistente en la obtencion de un beneficio tributario, el que si bien la
Superintendencia expresa Waber ignorado y que debia serle irrelevante, atendidas sus
competencias, debideontudstatlo para analizar las condiciones de creacién de la AFP, que

N0 era mis que una operacién simulada.

Como se ha sefialado, los elementos de la desviacién de poder son (1) la aparente
regularidad externa de un acto y (2) la irregularidad interna del fin del mismo. Como vimos
en el primer capitulo de este acto, el acto administrativo adolece de un vicio de ilegalidad, al
no cumplir los presupuestos ficticos de la norma. Por lo que ahora analizaremos el

segundo de los elementos, la irregularidad interna de la Resolucion N°220.

™ Ver, RODRIGUEZ ELIZONDO, José(1961). Proteccidn Jurisdiccional de Jos Administrados (Ef Excceso de Poder).
Santiago, Editorial Juridica de Chile, pp. 77-78.

™ Ver Oficio Reservado N°13.424, de 17 de junio de 2015, de la Superintendencia de Pensiones, p. 17.
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Este analisis parte por establecer el fin objetivo que la aplicacion de la norma, el
articulo 94 N°1 del Decreto Ley 3500, en concordancia con los articulos 3, letra a) del DFL
IN°101, y el 47 N°1 de la Ley IN°20.255, ha de petseguir segtn la ley.

En cuanto al fin objetivo de la aplicacién de la norma, que sin perjuicio de su
relacién con otras disposiciones legales, es fundamentalmente el articulo 94 N°1 del
Decteto Ley N°3500, estamos frente a uno de aquellos casos en que el fin no aparece
explicito en la ley. Por lo tanto, se debe acudir a otros elementos para detectatlo. No
existiendo historia del establecimiento de esta norma, se debe analizar la naturaleza y el
contexto de las normas legales que habilitan el ejercicio de la respectiva potestad —para este
caso, aquella de la Supenntendencia de Pensiones, relativa a autorizar la constitucidén de

una AFP. Con este objeto, se deben considerar otras dispesiciones del Decreto Ley

N°3500: el articulo 1 y el articulo 23.

La primera de esta disposiciones, junto con crear un sistema de pensiones de vejez,
invalidez y sobrevivencia derivado de la capitalizacion individual, establece que ésta se
realizarden organismos denominados Adminis@eadofas de I'ondos de Pensiones. Por su
parte, el articulo 23 oxdena que las Administradoras, dé'T'ondos de Pensiones tengan un
objeto exclusivo: administrar Fondo§'de Pensiones y otorgar y administrar las prestaciones
v beneficios que establece esta leph@uénos dicen estas disposiciones respecto de la
autorizacién para la constificién de unahAFP que debe otorgar la Superintendencia de
Pensiones? Dicen, en primer tégmino, que las Administradoras de Fondos de Pensiones
son el medio crucidl'en’el cual se apoya este esquema regulatorio para que exista un sistema
basado en la capitalizaciéfl\individual. Tan relevante es este medio para la existencia y
buena marcha del sistemadde pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia, que el legislador
exige que estas socledades tengan un objeto exclusivo: adwinistrar Fondos de Pensiones y otorgar

Y adwiinistrar las presiaciones y beneficios que establece esta ley.

Cabe preguntarse entonces ges este el objetivo que se tuvo en vista para crear
Argentum? O en cambio, su cteacién estaba marcada por una causa que abrigaba como

finalidad someterse a una tributacién que le fuera mas favorable.

Siendo esto asi, se sigue que el fin de la potestad de la referida Superintendencia para
autorizart la constitucion de Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones no puede
ser otro que permitir que se creen aquellas sociedades de esta indole que efectivamente
administren las capitalizaciones individuales de las pensiones en cuestién. De forma tal que

al ejercer esta potestad, este 6rgano regulador debe perseguir el fin de que se cree una de
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estas sociedades y ningin otro. Ello no ocurre en el caso bajo anilisis, donde hay
antecedentes suficientes para sostener que el 6tgano se vale de esta potestad pata procurar
un fin diverso: que un privado cumpla con un requisito necesario para obtener un beneficio
trbutario; a saber, que exista una AFP absorbente, de maneta que posteriormente se pueda
realizar la fusién por incorporacién que es necesaria para obtenetlo. Esto tesulta evidente si
se considera que la Resolucién N°220 autoriza la creacién de AFP Argentum S.A. “para el

solo efecto de fusionarse con Cuprum S.A.”",

Esta conclusion, que se deriva del contenido mismo de la Resolucién N°220, se
cortobora al analizar los motivos de este acto administrative. Como hemos sefialado, los
motivos son el conjunto de antecedentes de hecho y de derecho que justifican la dictacién
de un acto administrativo. Dentro de los primetos se encuentta la circunstancia que esta
tesolucion se dicta en un contexto fictico bien preciso: solé algunos dias antes que expire
el plazo para obtener un beneficio tributario asociado a una fisién por incorporacién. A su
vez, entre los segundos estila explicita sugerencid’realizada pet,la Supetintendencia de
Pensiones, a través de un acto administrativogespecificamente, un Oficio—, en el sentido
que la fusion podria realizarse si la matriz de la"seciedad Administradora de Fondos de
Pensiones (PIC), se conviette en unaAFR: Si se consideran estos antecedentes ficticos y
juridicos, junto a la indicacién explicita eada Resolucién N°220 de que AFP Argentum S.A.
se autoriza bajo la condicién suspensivayque se fusione con AFP Cuprum S.A. dentro de
un cierto lapso, no cabe duda‘alguna que la potestad para autotizar la constitucion de una
AFP se utiliza en estegeaso como Uymero subterfugio para hacer viable la fusion y que con
ella el regulado gbtenga el beneficio trbutaro que pretende. Incluso, aiin en el evento que
se haya ignorado esa finalidad, como lo manifiesta la Superintendencia, no es posible
acoger su argumento, pues justamente la diligencia que le era exigible importaba que lo

suplera y al no haberlo hecho, incutre en una falta que le es imputable.

La desviacion de poder se prueba, en pomer término, a través de las expresiones
formales contenidas en la fundamentacion de la decisién, y luego, mediante los
antecedentes y documentos que le sirvan de sustentacién o complemento esencial. En el
caso de la Resoluciéon N°220, no es ni siquiera necesario tevisar la fundamentacion de la
decisién, pues esta misma deja en evidencia el movil torcido del drgano que la dictd. En

efecto, como se ha sedalado, la referida decisién autoriza la existencia de Argentum S.A.

™ Ver Resolucién N®220, de 20 de diciembre de 2014, de la Superintendencia de Pensiones.
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“para el solo efecto de que se fusione con AFP Cuprum S.A.”. Lo que pone en evidencia
que la potestad no se utiliza para crear una nueva sociedad que administre fondos de

pensiones, sino que para que la matriz de una existente pueda fusionarse con ésta y con ello

obtener un beneficio tributatio.

El conjunto de antecedentes y documentos que sirven de sustentacién o
complemento esencial a la Resolucién N°220 también apuntan a un ejercicio desviado de la
potestad puablica. En primer lugar, cabe considerar el parrafo final del Oficio de septiembre
de 2014 mediante el cual la Superintendencia de Pensiones rechaza la fusién de PIC con
AFP Cuprum S.A., donde le indica al primero que para que esta fusién sea procedente
debe convertirse en una AFP. Luego, el antecedente contenido en los vistos de la
Resolucion N°221, en virtud de la cual autoriza la fusion entte las AFPs Argentum y
Cuprum S.A., relativo a que la existencia de la primera de éstas fue autorizada para el solo
efecto de que se fusionare con la segunda. De forma talgiie el dosszer también resulta

ilustrativo de la desviacién de poder en que ha incuffido la Superifitendencia de Pensiones.

En este caso también es posible detectafjla desviacién de poder, en la medida que
puede evidenciarse en la autorzacién en cuestién‘n gfatamiento desigual o ausencia de
imparcialidad de parte del agentegemisot)del acto. Esta falta de imparcialidad resulta
evidente si se considera el citado ‘pazfafo final del Oficio de la Superintendencia que
trechazéla solicitud presenta@a por PIC para fusionarse con AFP Cuprum S.A. El que este
Stgano ototgue al regulado la regeta para poder cumplir con su propoésito, habiendo antes
proporcionado fufidamentos contundentes para techazar su solicitud, va mis allide su
misién: velar pot el buen| funcionamiento del sistema de administracién de fondos de
pensiones. Mas atinjjal nogratarse de una nueva AFP que pretenda crearse para aumentar la
oferta y competitividad en el metcado, sino que solo de una existente que pretende
teorganizarse para acceder a un beneficio tributario, la sugerencia parece privilegiat el
interés particular de la dltima por sobre el general, lo que demuestra la ausencia de

imparcialidad de la referida Superintendencia.

La desviacién de poder ptesente en la Resolucion N°220 es consistente con la
jurisprudencia administrativa y judicial relativa a este vicio. Tratindose de la primera, existe
un Dictamen que se refiere precisamente al otorgamiento de una autorizacién”. Este incide

sobtre una Resolucién de la Subsectetaria de Pesca que otorgdla autorizacién de una pesca

™ Ver Dictamen N°40.152 de 2011. Cf JARA SCHNETTLER (2013), p. 257.
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de investigacién, no con el objeto que su beneficiario la usara para fines cientificos, sino
que para que éste pudiese explotar comercialmente la especie pesquera a Ia que el permiso
se referia. Este caso es anilogo al de la Resolucién N°220 por cuanto en ambos la
autorizacion se ototga para una finalidad distinta de aquella para la cual el legislador la ha
conferido al respectivo 6rgano la potestad para otorgatla. Precisamente, en la Resolucién
N°220 AFP Argentum solo se ctea para que pueda existit una sociedad que pueda absorber
a Cuprum S.A., de manera que pueda realizarse la respectiva fusion por incotpotacién, y

con ello acceder al beneficio tributario.

A lo largo de este Informe hemos argumentado que la Resolucién N°220 se
encuentra viciada, por haberse dictado con desviacidn de poder. Hemos fundamentado
esta afirmacion en que la finalidad de la potestad que la Supesintendencia de Pensiones
gjerciéal momento de aprobar la existencia de AFP Argentum S'A. es la de permitir la
creacion de sociedades que efectivamente administren fondoside pensiones. Esta finalidad,
sin embargo, no se ha cumplido al autorizarse lafexistencia de ‘@FP Argentum S.A. Ello
obedece a que la autorizacién de su existencia no tiéne por objeto permitir la entrada al
mercado de una AFP que efectivamente administte forddos de pensiones. Mas bien, su
objeto es que se cuente con un supugSto necesario para que la matriz de AFP Cuprum S.A.
se fusione con ésta y obtenga un beneficié tributatio, antes que expire el plazo para acceder

al mismo.

Se podria plantear a este‘aggumento la siguiente objecién: de ser éste efectivo, cada
vez que la Supedntendencia de Pensiones autoriza la existencia de una AFP, y esta
posteriormente €8 autotizada por el mismo organo para fusionarse por incorporacién con
otta creada postetiommente, existitia desviacién de poder. Este seria el caso porque la
aprobacién de la segunda solo tendria por objeto cumplir con un requisito necesato para la

procedencia de la fusion.

Podemos responder a esta potencial objecion sefialando lo siguiente. Hay
autorizaciones y autosizaciones; unas licitas y funcionales a intereses publicos y puvados, y
otras que solo maximizan los segundos. Este tiltimo es el caso de la autorizacién que se
materializa a través de la dictacién de la Resolucién N°220, acto administrativo que se dicta
tan solo unos dias antes que se solicite la autorizacién para proceder a la fusién entte las
AFPs involucradas, v que explicitamente concede la autorizacién para el solo propédsito que
la nueva AFP absorba a una existente. Ello permite afirmar que si bien es licito que se
autotice la existencia de una AFP, que posteriormente trecibe el permiso para fusionarse

por incorporacién con otra, no puede afirmarse lo mismo de la Resolucion N°220 y de la
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fusién que esta origina. Ello se debe a que en este ultimo caso se trata de una fusién pot
Incorporacién entre partes relacionadas, donde la AFP absorbente se ha autorizado con el
unico objeto de hacer viable la fusién, y al limite del plazo donde aun resulta posible

obtener un beneficio tributatio detrivado de ésta.

Es cuanto podemos informar.
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