EN LO PRINCIPAY: deduce querella criminal por delito que indica; EN EL PRIMER
OTROSI: acompafia antecedentes en parte de prueba; EN EL_SEGUNDO_OTROSI:
propone la realizacién de diligencias probatorias que sefiala; EN EL TERCER OTROSL:

agregacién; EN EL CUARTQ OTROSI: se tenga presente.
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SANTIAGO /.
Viian

RICARDO RINCON GONZALEZ, chileno, abogado, Diputado de la Repiblica,
FUAD CHAHIN VALENZUELA, chileno, abogado, Diputado de la Republica
MARCELO CHAVEZ VELASQUEZ, chileno, licenciado en derecho, Diputado de la
Repiblica y FeEIE=sy REIQ=FSRENGIRA_chileno, abogado, Diputado de la Repiiblica

todos con domicilio en Valparaiso, Avenida Pedro Montt s/n, Comuna de Valparaiso, a VS.
respetuosamente decimos:

Que por ¢l presente acto y con arreglo a lo previsto en los arts.111 y siguientes
pertinentes del Cddigo Procesal Penal, interponemos querella criminal por el delito de
PREVARICACION ADMINISTRATIVA CULPOSA, previsto y sancionado en el art.228,
inc.Il del Cédigo Penal, en contra de la Sra. TAMARA AGNIC MARTINEZ, chilena,
ingeniero comercial, Superintendenta de Pensiones, con domicilio en esta ciudad, Avenida
Libertador Bernardo O“Higgins N°1449, local 8, Comuna de Santiago. La presente querella
criminal se hace extensiva a toda otra persona a la que haya cabido participacién criminal, en
calidad de complice o encubridor, en los hechos que a continuacién pasamos a exponer a la

consideracion de VS.
SUMARIO

Los bechos en que se funda la presente acein penal son de piblico comosimierito. En
sintesis, en ¢l curvo de sendos procesos adminisirativos desarroliados entre los meses de
Sepriembre de 2014 y Enero de 2015, la Superintendencia de Pensiones autorizi la
existeniia de fa AFP Amgentum SA. Resolucion N°E-220-2014) y aprobi Ja fiusion
por abroriign de AFP Cupram S.A. por parte de AFP Argentum §.A. (Resolucion
NCE-221-2015). Como consecwencia de dichas autorizacion y aprobacion, AFP Cupram
S A. informé a la Superiniendencia de Valores y Seguror (SV/S}, como hecko esencial, que

dicha fision tendrd eféctos contables, gemerdndase un activo por impuestas diferidos contra
resultador (oodwill), caluiados en $80.000.000.000 (ochenta mil millonss de pesos). A
partir dz esta exposicion simplificada de los hechos, se ban suscitado militiples disputas gue
han dsierminady, por una parte, la creacion di una Comision Investisadora en la Cdmara
de Diputados y por la otra, la exittencia de una investipacitn criminal por parte de la
Fiscaita de Delisos de Aba Complyjidad de la Fiscalia Centro Norte. Quienes objetan el




de la Superintendencia d Pensiones han arg do que s¢ ausorizd la exisiencia

ds una AFP ds papel (Argentsum) von ol propdsito de posibilitar que esta sociedad obts

un beneficio tributario; la Superintendenia, por wu parte, ha sefialads que habiéndose dado
sumplimiento a las exigencas legaler estaba oblizada a witorizar la existendia de dicha
sociedad adminisiradora y luego su fusidn con APP Cupram S.A.; los eventwaies beneficios
{ributarior gue dt estas ansorizacionss sz derivaran no eran materia de su competencia,

Lo vierto es gue estos planteamientos antagdnicos —que se enwentran sazonados con

5l FoPes A

y declaragiones- no constilieyen sino la expresion
Jormal de una cuestiin que es mucko mds profunda y gse debe ser aralizada en el dmbito
del significado. En efecto, Principal Institutional Chite S.A. (PIC) filia! chilina de
Principal Finanda! Group (PFG)- dueria de mds del 97% de las avciones de AFP
Coprsim SA. adoptd la resolucion institusional de Hsvar a cabo una reorganizaciin
Juncional que perseguia la simplificaciin de su extructura societaria mediante fa oal giervia
el controf de dicha soiiedad adminisiradora. En efecto, PIC requiri de la Superintendensia
de Pensi iacion para fusionarse con AFP Cuprson S_A. Dicha antorizacion fue
denggada en ragdn que PIC no estaba constituida como AFP. Lucgo, PIC solicité del

drgano fiscalizadsr autorizavion para iransformarse AFP; convertida en AFP Argentum
S.A., soliciti la ivacion para fusionarse von AFP Cuprum S.A. Ocurre gue AFP

Argentum S A. no fue creada para adminisirar fondos de pensiones ~que es ef objeto propio

 exclusivo de sna AFP-~; fue oreada excluss: Jara fusionarse con AP Cuprum

S.A. AFP Argentum SA. nunca gieoutd sen acty propio del giro de la administracin de

Jondos de pensionss; es mis, declarad 70 52 constitseyd para tal efécto. En el giercicio
de una ragin empresarial AFP Argentum SA. se constituyé con #f propdsito ds fusionarse
con AFP Cupram S.A. A través s esta gperaciin ¢! Grapo PFG junto con bacer una

restruisrasion societaria se vip beneficiada con la o de un goodwill sribusari

Es en este ontexto gue debe ser analizada ln actuasion de fa Superintendenta de

Pensi Las autorizaciones que expidié importaron, en of dmbito del significado, asursir

s

/s

om0 propia y legitimar for te la razon empresarial dz PFG, expresada en actos oyo
objelo —aparente- era configurar ana AFP perg cuyo objsto —reai- era la configuraciin de
beneficios societarios y tributarios. Aif las vosas y a difersncia de o que ba exprecads la
Superintendenta, ¢f problema no es si AFP Asgentum SA. cumplia o no con las
exigencias formales establecidar por la ley para la existensia de una AFP. Ei problema es

que la Superintendsncia dz Pensiones, puesta en la disyuntiva ds optar entre la ragon

smpresarial y el interés puiblico —que debio cautelar- prefirié la primera opeién 3,

Py

apard; en &l cumplinid o segtin de lar formas legales, deji de

proteger of interés piblico, expresad ¢ la privasion de que fur objets el Fisco de recasdar
los tributos que AFP Cuprum S.A. deié de pagar mereed al gercicio de una vagon
empresarial. Ia opion hecha por fa Superintendencia de Pensiones 5o materiafiné

Sformal en reroluciones aprobaiorias mariadas por la opridn ya adoptada en el piano

def significads. Es precisamente esta opein la gue determina el reproche @ la astuacion de ia




autoridad previsional como inesccusablemente negligente, pues en el ejercicio de su _fumcion

pitbliva privilegid intereses privados por sobre ef interés pitblico.

Debemos sefalar, en fin, que el aciionar de la Superintendencia de Pensiones resuita
mds censurable asin i s tiene presente que duranie estos procesos administrativos s diseutid
3 aprobd en &l Pariaments una reforma Iribularia qus enire sus priovidades tenia la
deslegitimacion y el rsproche de procedimientos elusivos —entre ofros- en materia d fusioner,

1. ANTECEDENTES DE HECHO.

1. El objetivo de la operacion consistente en Ia fusién por absorcion de Principal
Institutional Chil Cuprum S.A.

Aforrunadamente disponemos de los antecedentes objetivos que nos permiten conocer
cabalmente cuiles fueron las razones en cuya virtud PRINCIPAL FINANCIAL GROUP
(en adelante PFG), adopté la determinacién institucional de fusionar a su filial chilena
PRINCIPAL INSTITUTIONAL CHILE S$.A. (en adelante PIC), con AFP CUPRUM
S.A. (en adelante CUPRUM).

En efecto, segin consta del Acta de la Decimo Séptima Junta Extraordinaria de
Accionistas de la Administradora de Fondos de Pensiones Cuprum S.A., de fecha 26 de
Septiembre de 2014 (DOCUMENTO N°1), el Presidente del Directorio, Sr. Hugo Lavados

Montes —en lo pertinente- expresd lo siguiente:

“En primer lugar me referivé a la identidad, s podemos Hamarlo asi, de la sodiedad con la
cual se propone la fusion (en adelante ia “gperacion”). Principal Institutional Chile 5S.A.
(en adelante indistintamente PIC o Principal) es en la aclualidad la propistaria de mis del
noventa y siete por ciento de la propiedad ds AFP Cupram. A su vez, la propivtaria
indirecta del cien por ciento de las acioner de PIC er Principal Financial Group, Ine fen

delants PFG), soviedad andnima abierta listada en la Bolsa de Valores de Nueva York,

Estador Unédos de América, fundada en mil ochocientos setenta y nueve, gue cuenia con

FENG )

mds de ciento treinla y cinvo anos de Irayectoria y éxilo inler a nivel
mundial activos por mds ds quinientos mil mifiones de ddlares americanos y tiene presencia
en dieciocho paises alrededor del prunds, donde atiende a mds de diecinneve coma ocho

millones de cléentss. En cuanto af contexto de la Operacidn, ésta se enmara dentro de un

proceso gue PFG inicid ya el ano dor mil, en que empegis a analigar la posibilidad de

participar en la Administracion de Fondos ds Pensiones en Chile, que ba sido seguido de

un proceso largo y metivcaloso de andlisis. La Operavion respecto de la cual deberdn
pronunciarse representa en erfe sentido la finalizacion de una dg las etapay naturales del
antes referido proceso. La Operacidn como se sefiala mds adelante tiene varios objetivos y
beneficios esperados, tales como, la simplificacion de lu estructura sodetaria @ través de la




wal PIC partiipa en la Socedad, el fortalecimiento patrimonial de esta Soviedad y

representar de misjor manera en los balances de ia compariia el valor real de Jos activos y de

su patrimonto. Una ‘a de iz absorcidn por PIC de Cuprum, seria la generacién

de un goodwill tribusario gue vor de

i isizamente 4 Ja diferencia entre ef valor pagado y

el capital propio tributario proporcional de PIC en AFP Cuprum...”, cursiva agregada.

Asi las cosas, los objetivos de la fusién de PIC con CUPRUM, en palabras de su

propio Presidente, eran los siguientes:

a) La smplificaciin de la estructura societaria a través de la cual PIC participaba en
CUPRUM;

b) Bl fortalcimients patrimonial de CUPRUM;

¢) La posibilidad de representar de meor forma los activos y o patrimonio en los balances de
CUPRUM; y

d) La generacién de un goodwill tributario.

En la terminologia empleada en el Sumario, esta era /z ragin empresarial de PFG,
claramente declarada por el Presidente de CUPRUM en la citada Junta de Accionistas a que se
convocd para la aprobacién de esta operacién.’

La razén empresarial anotada solo traia aparejados beneficior de cardter societario y tributario
para PFG, sin que logre identificarse algin beneficio directo para los afiliados de CUPRUM.
Aqui el Gnico beneficiado fue PFG.

Es importante afiadir que el propdsito de generacién del goodwill tributario no fue
algo meramente circunstancial. Fue un objetivo conocido y buscado por PFG. En efecto, si se
revisa el documento intitulado “Principal Institutional Chile S.A.-Administradora de Fondos
de Pensiones Cuprum S.A. Informe pericial para la fusion de estas empresas, elaborado por la
empresa PRICEWATERHOUSE COOQOPERS y auditados por ERNST & YOUNG, con
fecha 10 de Septiembre de 2014 (DOCUMENTO N°2), podri comprobarse que los

expertos indicaton lo siguiente:

“La fusion de ambas comparias tene, aparte de los eféctos descrits en los anexos Iy
II, algunos de los efectos iributarios deseritos a continwacion: En el de

i 2 : R
] s anbas Comp 'y “n g

o gue corvesponds a la

diferencia del valor pagado y el patrimonio iribsitario de Administradora de Fondos
de Pensiones Cuprum SA. Tributariamente, esta diferenca debe distribuirie en

! La defensa de la Superntendenta de Pensiones ha sostenido insistentemente que nunca se presentd la operacién
como una formula de acceder a un goodwill tributado. El antecedente que pr 0s desmi por completo
lo afirmado por la Sra. Agnic. Es importante advertir que a la Junta de Accionistas citada asistieron los Sres. Felipe
Gilvez Campos y Eduardo Lépez Cerda, representantes de la Superintendencia de Pensiones, cuya presencia en
dicho acto —entendemos- no ¢ra mer te omamental.




aguedlos activos no monelarios de la Socedad absorbida wyyo valor de mevsado sea

superior a su valor ributario, con tope de la diferencia entre ol valor de mervado y el

valor tributario. La diferencia no asignada a agtivos no tarios debe ser reconocide
como un gasto diferido tributario amortizable en 10 aros. Al momento de la fusiin se
contabilizard un activo por impuesto diferidn, con el objero de reflejar contablemente el

beneficio tributario gue s oblendrd en &l futuro, como i2 d que 12 g

tribularia serd menor a la gananca jinanciera o medida gue se consuman esos acilives

y 3¢ amortice ef gasto tributario diferido’®, corsiva agrepada.

Es importante consignar que este documento de caricter pericial, asi como aquel al que
se alude en la nota de pie de pagina N°2, son los que sirvieron de base para la presentaciin de la operaciin
a for accionistas de CUPRUM. De hecho, en la citada Junta General Extraordinaria de Accionistas
de CUPRUM junto con aprobarse la fusion se aprobaron estos antecedentes de caricter pericial

que le sirvieron de fundamento.

2. ¢Tenia conocimiento la SP de los términos jetiv la operacion?

Definitivamente si. Esto se demuestra de manera objetiva a partir de los siguientes

antecedentes:

2.1. Por medio de Oficio Ordinario N°21.449, de fecha 25 de Septiembre de 2014, la
SP dio respuesta a la carta de CUPRUM, de fecha 11 de Septiembre de 2014, por medio de la
cual se planteaban los términos de la operacién (DOCUMENTO N°4), En el parrafo I, la
SP expresa que: “Se ha recibido en esta Superintendencia la carta que ¢ indica en el anfecedente, mediante
la cual expone la reorgamizacion que pretends realizar Grupo Principal, a fin de simplificar la estractura
sociglaria a fravés de la cual gjerce ef control de AFP Cuprum S.A.”. Mis adelante agregari que:
“Producty ds la reorganizaciin planteada, Principal Insiitutional Chile S.A. (en adelante, PIC), procederd a
absorber todos los activos y pasives de {CUPRUM]J...” , cutsiva y corchete agregados (pirrafo I1I).

2.2. Como se¢ ha dicho, en la Junta General Extraordinaria de Accionistas de
CUPRUM, de fecha 26 de Septiembre de 2014, se encontraban presentes dos funcionarios de
la SP, guienss tuvieron la posibilidad de escuchar del propio Presidente de CUPRUM cudles eran los objetivos
de la operacidn (véase nota a pie de pagina N°1). El andlisis hecho por la SP de la totalidad de los
antecedentes de la operacién ciertamente no podsia excluir el ao fundasional de la misma. Bn la

misma Junta se aprobaron los informes periciales de PRICEWATERHOUSE y KPMG, que

? Este documento fuc extraido de la pagina www.cuprum.cl, referdo a los antecedentes que sirvieron de base a la
fusion. Como DOCUMENTO N°3 se acomparia, ademds otro informe pericial encargado para los mismos

cfectos a KPMG, también de fecha 10 de Septiembre de 2014,




aludian explicitamente a que la fusién de las sociedades dererminaba la generacién del
goodwill.

2.3. En su comparecencia ante la Comisién Investigadora de la Cimara de Diputados,’
de fecha 21 de Julio de 2015, la SP expresd con toda claridad las razones de PFG para llevar

adelante la operacidn:

...ba voluntad de Jos controladores de la AFP era bacer una reorganizacion de la
malla societaria. [Esa era la decision! Por lo tanto, habia que eliminar una capa intermiedia y esa fue Ja
decirign. Vwelvo a insistir, perdonen que sea majadera en este punto, perv la decision soberana gue ellos
tomaron, gue estd dentro del marco de la kegislacion, era absorber Cuprum, o sea, eliminar una capa
intermedia. . . {del entramado societario de PFGJ”, cursiva y corchetes agregados (DOCUMENTO
N°3).

2.4. En el resumen escrito de la exposicién de la SP ante la Comisién Investigadora de
Ja Camara de Diputados, fechado el dia 21 de Julio de 2015, la Sra. Agnic, refiriéndose a los
efectos tributatios de la operacién (goodwill) v en consonancia con la Resolucidn Exenta

N°111/04 del SII, manifestd que: “A este respecto cabe expresar gue a juicio de la Superintendencia de

Pensiones, ¢! proceso de fusidn detallad tacion, corvesponderia a los actos mencionados en la

en esta pr
Resolucion Exenta N°111/04 del Servicio de Impuestos Internos para efectos de invocar ef beneficio tributario
denominado goodwill, sin embargo, la procedencia o no de que en este o cualquier otro caso, se pueda establecer
omo gasto ributario el goodwill declarado, s competencia absoluta del Servicio de Impuestos Internos”,
cursiva agregada.

En suma, cstando claros los objetivos de la operacién (punto 1. precedente) y siendo
éstos conocidos por la SP (puntos 2.1 a 2.4. precedentes), forzoso es concluir que el mensaje

enviado por la SP era el siguiente: PFG en uso de la ia di ia woluntad de los particsiares, ba

adoplado una determinacion relativa a su estruciura locietaria; st conforme a s ragon empresarial y para
flevaria a cabo PIC debe transformarse en ARGENTUM no para funcionar como AFP iino para
Jusionarse con CUPRUM y cumplir asi el propisito de Ja ragion empresarial, esta SP estd disponibie. 5i de
ello se sigue un beneficio tributario tendrd que pronunciarse ef SIL.

Ese mensaje V'S. &5 muy grave desde un punto de vista funcionario. Lo que ha hecho la SP es
haser suya la ragon empresarial de PEG y disponer los medios para que esa razén empresarial se
concrete. Al estd radicada la prevaricacign. Si a ello se adade que merced a esta operacién
CUPRUM declaté un goodwill tributatio que privé al Estado de percibir mis de
$80.000.000.000 {ochenta mil millones de pesos), & apeidn de la SP por la ragin empresarial por

sobre el interés piiblico resulta atin mds sensurabie.

® ¥in los mismos términos la transcripcién escrita del resumen de la exposicién de la Superintendenta de
Pensiones, Sta Tamara Agnic, en la Comisién Investigadora de la Camara de Diputados. Valparaiso, 21 de Julio de
2015 (DOCUMENTO N°).




3. ¢Cudl fue el resultado de la operacién de creacién de AFP Argentum S.A. y su
posterior fusién con AFP Cuprum S.A.? Consecuencias.

En este apartado vamos a demostrar que en términos pricticos la operacién determiné
que CUPRUM —en su version primitiva- siguicra siendo —como o ha sido desde el afio 1981-
la sociedad que administra fondos de pensiones de sus afiliados. Sin embatgo, para dear las
cosas tal y como estaban antes de verificarse los actos propios de la operacién, hubo de crearse AFP
Argentum S.A. (en adelante ARGENTUM), para Inego fusionarla con CUPRUM. Luego de Ia
absorcion ARGENTUM cambié su razén social por “Administradora de Fondos de
Pensiones Cuprum S.A.”, cuyo nombre comercial seria “Cuprum S.A7. ;0% cambis en
CUPRUM originai? Nada." La creacién de ARGENTUM y su posterior fusién con CUPRUM
no fue sino una maniobra legal destinada al logri de fos objetivos de PFG ( punto 1., letras a) a d)
precedentes). Sin embatgo, quien administraba los fondos de peosiones orginalmente
(CUPRUM) sigue siendo —después de completada la operacién- quien los administra
(CUPRUM ex ARGENTUM). La crvacidn de ARGENTUM no fue sino un acto gsse tuvo por objetn
dotar a PEG de un vebicdy para materializar una veesiructuracion societaria 'y propiciarse un goodwill
tributario.

La afirmacién que hacemos en el sentido que ARGENTUM no es sino CUPRUM

constituye w1 hecho objetivamente acreditable.
En efecto:

3.1. La autorizacién de existencia de ARGENTUM se basé tanto en ol prospecto como las
condigiones propias de CUPRUM. Asi 1o ha sefialado explicitamente la SP en el Oficio Ordinato
N°17700, de fecha 5 de Agosto de 2015 (DOCUMENTO N°7), por tmedio del cual
respondi a los cuestionamientos que le formulara a la operacién la Ministro del Trabajo y

Previsién Social, Sra. Ximena Rincén:®

a) “Con todo, es necesario procisar que si bien se awtorizd la constituin de ura

nusva AFP sobre Ja base de condicionss propias de otra Administradora como lo son

Jos aspectos pas les, ad tvos, recursos humanos y malteriales como se

* Ciertamente PFG ha sefialado que CUPRUM —merced a la fusién- zhora fiene un patdmonio mayor lo que la
convierte en una AFP con mis respaldo. Este s un argumento puramente retérico. CUPRUM funcionaba desde
¢l afio 1981 con un patrimonio que para el sistema de pensiones era suficiente para desarrollar —y con singular
éxito- el giro de la administracién de fondos previsionales. El que shora tenga un patrimonio mayor es una bucna
noticia; sin embargo, en la practica, la situacién de los afiliados, es absolutamente cquivalente a la que existia con
anterioridad 4 la fusién, Pretender que la fusién se hizo para dotar 1 CUPRUM de un mayor patrimonio es una
verdad a medias.

® Oficio Ordinatio N°0392, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social, de fecha 31 de Inlio de 2015




expresa en el Oficio de ese Ministerio, esto tene 54 fundamento en que la nueva AFP
creada con el propisit de fusionarse von AFP Cuprum S.A. A exse respecio es sitil
considerar gue en los procesos de fusin se conservan en general, todos aguelios recursos
¥ procesos de la sociedad absorbida, que a juicio de la sociedad absorbente son
indispensables para proporsionar, a lo menos, una continuidad en el proceso

p)

operacional o bien gue t

a mgjorarlo” (p.2, parrafo I), cursiva agregada.

) En cuanto al prospecio presentadn por AFP Argentsin S A. se pueds sostener gus
gfectivamente éste se bas en AFP Cuprum S A, en lo gue se refiere a la estructura
organizavional, sistsmas tecnolgicos, red de servicios presenciales y remotos, fuerya de

ventas i modelo ds gestign de riesgo. Sin embargo, el permitic que la nueva AFP

Argentum S.A. iera ent condiciones de admsinistrar la cariera perleneciente a su

iados @ cambios organizacionaizs gue

SRS

anleceiora, sin imcurrir en los riesgos
pudieses baber vaniado peruicios a los afifiados™ (p.2, parrafo III), cursiva
agregada.

c¢) El documento denominado “Términos y Condiciones Fusion
Principal Institutional Chile S.A. y Administradora de Fondos de
Pensiones Cuprum S.A.” (DOCUMENTO N°8)6 pretende explicar los
términos de la operacion y sus consecuencias. En el apartado
denominado “Modificaciones a los estatutos de la sociedad absorbente”,
se expresa lo siguiente: “Los entatwsos dz PIC [ARGENTUM], actualmente
sociedad anonima cxrrads, se deberdn adaptar con el objeto de cumiplir la normativa
aplicable a las sosiedades andnimas abierias y @ las administradoras de fondos de

v

pensiones, lentendp presente que dichos estatutor deberdn ser esencialmente idéntizos a
los acluales estatutos de Cuprum, salve por las diferencias relacionadas con &l capital
de la soviedad cortinnadova. Produito de dichas modificaciones, la razén sovial de
PIC fARGENTUM] se modificard desde Principal Institutional Chile S.A.
[AFP ARGENTUM S.A.J a Administradora dz Fondos de Pensiones Cigprum
S.A."7, cursiva, subrayado y corchetes agregados.

sPueden caber dudas en torno a gue la operacion contemplaba gue terminada la operaciin

ARGENTUM #o fuera sino CUPRUM?

Mantenia su cartera de afiliados, los aspectos patrimoniales, administrativos, recursos

humanos y materiales, su estructura organizacional, sus sistemas tecnoldgicos, sus sucursales,

¢ BEste documento fue extraido de la pigina www.cuprum.cl y se encuentra incorporado dentro de los
antecedentes fundantes de la operacién.

7 Este documento sc claboré cuando Ja razén empresarial de PFG ¢ra que PIC se fusionara con CUPRUM. Al
rechazarse esta opcién por parte de la SP, PIC se transformé en ARGENTUM y asi se concretd Ia fusién. A ello
obedecen las intercalaciones —entre corchetes- que aluden 4 ARGENTUM.




su ted de servicios presenciales y remotos, su fuerza de ventas y modelo de gestién de riesgos.”
Sin embargo, esta swelta al principio venia aparejada de la concrecidén de la reorganizacién
socieraria de PFG y un goodwill tributario (la razdn empresarial). Asilas cosas, la vuelta larga que

importaba la operacién bien valia la pena ser recorrida.

4. Proceso administrativo de fusion de PIC con CUPRUM. Antecedentes.
Consecuencias.

Luego de habernos refcrido en los puntos anteriores al fundamento, sentido ¥
objetivos declarados de la operacion, asi como el conocimiento que de ello tenia la SP,
revisaremos con detencién a los procesos administrativos merced a los cuales se concretd la

razén empresarial de PFG.

4.1. Previo a la celebracién de la ya anotada Junta General Extraordinaria de
Accionistas de CUPRUM, con fecha 26 de Septiembre de 2014, el Gerente General de
CUPRUM, Sr. Ignacio Alvarez Avendafio dirigié una carta a la Superintendenta de Pensiones
(en adelante indistintamente la SP o la SUPERINTENDENCIA), con fecha 11 de
Septiembre de 2014, informando acerca de la determinacién de llevar adelante la absorcién de
CUPRUM en PIC, duefia del 97,24% de las acciones de CUPRUM (DOCUMENTO N°9).
Al efecto, PIC procederia a absorber los activos y pasivos de CUPRUM, lo que importaba que
esta sociedad se disolveria legalmente, pasando la totalidad de sus activos y pasivos a PIC, su

continuadora legal.

4.2. Por medio de Ofido N°21449 de fecha 25 de Septiembre de 2014
(DOCUMENTO N°10), Ia SP tespondi6 a la solicitud de CUPRUM sefialando que no era

factible autorizar la fusién de CUPRUM con PIC, en razén que esta ltima no tenia el cardcter
de AFP. Asilas cosas, y de confortnidad a lo previsto en el art.43 del Decreto-Ley N°3.500, de
1980, si PIC absorbia a CUPRUM, ello importaria la disolucién de dltima debiendo
procederse 4 su liquidacién en los términos previstos en la citada norma. De esta manera, si lo
que se perseguia era la fusién de PIC con CUPRUM, a objeto que aquella se constituyera en
continuadora legal de ésta, era menester que PIC se transformara en AFP. Esa fue la smprudents

<

recomendacion de la SP contenida en la misma resolucin citada: “..se bace presente que Ju fusion
anies senalada podria ser autorizada si, en forma previa, Principal Institutional Chile S.A. se constituye en

Adminisiradora dz Fondos de Pensiones...”, cursiva agregada.

# Véase Oficio N° 17.700 de 1a P de fecha Sde Agosto de 2015, en 3.1, letras a) y b) de esta presentacion.




4.3. Como podri advertir VS. este proceso administrativo por medio del cual PIC
pretendié obtener la autotizacién de la SP parx fusionarse con CUPRUM pot absotcién y
pasar a scr su continuadora legal en el dmbito de la administracién de fondos de pensiones, fue
desechado por la SP por la razén sefialada. A partir de lo expuesto ya pueden establecerse

algunas cuestiones de importancia para el desarrollo futuro de los acontecimientos:
4.3.1. Que el propésito de PIC, en el marco de su razén cmpresarial, 76 era constituir una
AFP a fin gue ésta desarroliara dicho giro especial, sino que el objetivo consistia en constituir y disponer de un

vehiculo legal que lu habilitara para fusionarse con CUPRUM, segiin sugiri6 la propia SP.

4.3.2. Que la SP no parecia manifestar cuestién alguna a la circunstancia de autorizar la

existencia de wna AFP gue conocidamente no funcionaria como tal y cuya razén de ser no era sino el
medio a través del cual un conglomerado empresatial —-PFG- pretendia llevar adelante su
razén empresarial. El punto es relevante, pues aparece de manifiesto que la SP, ya en esta
instancia, le restaba significado al hecho que se instrumentalizara el proceso de creacion de una empresa de
giro exclusivo como Jas AFP. En el imbito del significado el mensaje parecia claro: si conforme a su
ragon empresarial y para Mevarla a cabo PIC debe trangformarse en AFP no para funcionar como tal sino
para servir af propéiito de la razin empresarial, esta SP estd disponible. Ya se puede apreciar en este
ptoceso administrativo gue la SP privilegis la razin empresarial por sobre el texto y el sentido —evidente-
de Ja ky. Las reglas del Decreto-Ley N¢3.500 relativas a la creacion de una AFP han sido
establecidas —y hasta parece ocioso decitlo- con el propédsito que la autorizacién de existencia
de una empresa de dicho giro —particularmente sensible para la economia nacional- lo sea para
que efectivamente se lleve a cabo dicho giro. No es otro ¢l tenor literal v ¢l espiritu (art.19 del
Cédigo Civil) de la regla contenida en el art.23 de dicho cuerpo legal: “Las Administradoras de

Fondos de Pensiones, denominadas también en esta ley Adminisiradoras, serdn sociedades andnimas que

tendrdn_como_objeto exclusive administrar Fondos de

beneficios gue establece esta jey”. El giro de la sociedad que se pretendia fusionar con CUPRUM no
era éste: bajo el objeto —aparentz- de constituirse en AFP, el verdadero objeto —real- era crear
esta sociedad para el sélo efecto de fusionarse con otra y facilitar asi el propésito empresarial

de PFG.

4.3.3. Que este proceso administrativo se inicié el dia 11 de Septiembre de 2014 —con
la solicitud- y terminé e] dia 25 de Septiembre de 2014 —con el rechazo de dicha solicitud-.

Volveremos a abordar este punto mis adelante.’

? Véase puato 7. de esta presentacion.
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5. Proceso administrativo _de fusién de Argentum S.A. con AFP Cuprum S.A.

Antecedentes. Consecuencias.

5.1. Dado que la SP no autoriz6 la fusién de PIC con CUPRUM en atencién a que la
primera no tenia el caricter de AFP (art.43 Decreto-Ley N°3.500) y siguiendo con la recomendaciin
de Ja SP, el Grupo PFG determind que para el logro del objetivo trazado en virtud de su razén
empresarial, PIC se transformaria en AFP. Pragmatismo puro en aras del objetivo tragads. Asi
ocurrié y por Resolucion N° E-220.2014, de fecha 19 de Diciembre de 2014
(DOCUMENTO N°11), la SP resolvid autorizar la existenda de AFP Argentum S.A., en
adelante ARGENTUM. Dicha autorizacion se otorgd “..para ef solo efesto de fusionarse con AFP
Cuprum §.A.”, cursiva agregada.

En la misma resolucion se sefialé que la autorizacién de existencia quedaba sujeta . .4
la condicin suspensiva de que la Adwinistradora dz Fondos de Pensiones Argentum S.A. s fusione con la
Adnrinistradora de Fondos de Pensiones Cuprum Sociedad Andnina, absorbiendo lu primera a esta iiltima,
dentro del plazo de 60 dias. Transcurrido el plago antes indicado sin que se cumplan los requisitos legales para
autorizar la gperacion indicada, la condicién se tendrd por fallida, debiendo asi declararse mediante Resolucion
de esta Superintendencia. ..”, cursiva agregada.

Luego, por Resolucién N° KE-221-2015, de fecha 2 de Enero de 2015
(DOCUMENTO N°12), la SP procedié a aprobar la fusion entre ARGENTUM y CUPRUM,
dandose asi por cumplida la condicion suspensiva. Como corolario de lo antedos, se declard fa
disolucion de CUPRUM y la cancelacion de su antorizacion de excistencia. Ademds, ARGENTUM cambii
sit vazon sosal por CUPRUM.

5.2. A partir de la resolucion de la SP recién transcrita, pueden hacerse las siguientes

reflexiones:

5.2.1. Que ARGENTUM no fue autorizada para gue en su existencia operara como AFP. Fue
creada para el sélo efecto de fusionarse con CUPRUM. Es decit, ARGENTUM no fue creada
para administrar fondos de pensiones sino para servir de instrumento para concretar la razén
empresarial de PFG, copsistente —como se ha dicho- en simplificar la estructura societaria a
través de la que los accionistas participaban en CUPRUM y obtener un beneficio tributario
(goodwill). Es mis, segin se ha sefialado y acreditado con elementos objetivos (punto 3.
precedente), ARGENTUM no era sino CUPRUM que, en los hechos, siguié operando como
lo ha hecho desde el afio 1981.

5.2.2. Nuevamente la SP hace suya la razén emptesarial de PFG: sabemos que

ARGENTUM ro operari como AFP; sin embargo, antorizamos su creacion para que cumpla con la

Juneion instrumental consistente con la razon empresarial de PFG. Puesta —nuevamente- la SP en la
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digyuntiva de optar enire la razon empresarial de PFG y su funcin piiblica -expresada en este caso en of
gjercicio de la facuiliad de autorizar la creaciin de una AFP- opti por la razin empresarial, privilsgiando of
interés particular de PEG por sobre el interés piblico. La facultad que la ley establecié para que Ja SP
pudiera autorizar la creacién de una AFP (art.94 N°1 del Decreto-Ley N°3.500), lo fue para
que autorizara la creacién de este tipo de entes en o/ entendido evidente que la sociedad creada
funcionatia como AFP y no como un mero instrumento para concretar la razén emptresarial
de una empresa o grupo empresarial (PFG).

¢Podra argumentarse algo de contrario? El espiritu y el texcto de Ja oy (art.23 del Decreto-

Ley N°3.500) son incuestionables.

5.2.3. Tan comprometida estaba la SP con el plan de negocios de PFG que la Sta.
Agnic —en entrevista publicada por el diario La Tercera de focha 2 de Junio de 2015- explicé cuil era el
objetivo empresarial buscado, afirmando que “E/ objetivo que se presenta es una reestructuraciin
foctetaria”. Lo mismo sefal6 enfiticamente ante la Comisién Investigadora de la Camara de

Diputados, en su comparecencia de fecha 21 de Julio de 2015 (punto 2.3. precedente).

5.2.4. No debe extrafiar que la antorigaciin para el funcionamiento de ARGENTUM haya estads
condicionada a sy fusion con CUPRUM. Es més, resulta evidente que si se autorizé la creacién de
ARGENTUM para el solo efeclo de fusionarse con CUPRUM, esta autorizacién levaba
implicita una condicién suspensiva. Lo que si puede extrafiar es que nunca se habia autorizado
la creacién de una AFP bajo esta modalidad tan particular. La razén es muy sencilla: en fodas far
operasiones de fusion de AFP registradas en la historia del sistema de pensiones se fusionaron AFP reales y en
Jfuncionamiento como tales. Fin consecuencia, no era necesario recurrir a mecanismos como el
utilizado. Como en el caso que nos ocupa nunca existié la voluntad —real- de crear una AFP
sino una voluntad —aparente- que escondia ¢l propésito verdadero y asi expresado de
satisfacer el plan de negocios de PFG, hubo de crearse este mecanismo de condicionamiento.
Sin él ARGENTUM, luego de ser autorizada su existencia, deberfa haber operado
efectivamente bajo el gito de la administracién de fondos de pensiones; sin embargo, esta
eventualidad estaba fuera del marco del plan empresarial de PFG.

¢Por qué razon? Porgue la fusion con CUPRUM junto con materializar la reordenacin socictaria

de PFG traia apareado un premio: ef goodswifl

5.25. La SP ha sefialado de manera reiterada que autorizé la existencia de
ARGENTUM en razén que —a su juicio- se eumplieron todas las excigencias legales. Bs mis, expresd
que en estas condiciones se encontraba fundionabmente obiigada a autorizar su existencia y que de
no haberlo hecho habria incurrido en una irg?afdéﬂ @ los deberes funcionarios propios del cargo.

Esa afirmacitn es puramente retirica.
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Ya hemos tenido oportunidad de demostrar (punto 5.2.2. precedente) que la SP viold
tanto la letra como el espiritu del art.23 del Dectero-Ley N°3.500.

La SP afinca su convencimiento de haber obrado dentro del marco de Ja legalidad,
pues ARGENTUM -segin afirma- puso a su disposicion todos los antecedentes necesarios
para acreditar su idoneidad econémica y estructurtal para administrar fondos de pensiones. Sin
embargo, es 0t tener presente que los antecedentes presentados por ARGENTUM v,
particularmente su prspecto era el mismo de CUPRUM “..en o gue s refiere 2 la estructura
organizacional, sistemas fecnoligicos, red de servicios presenciales y remotos, Juerya de ventas y modelo de gestion
de riesgo”, cursiva agregada. No obstante, Ja SP minimizé esta situacién que ~por lo menos- es
extrafia, argumentando que ello . permitid gue la nusva AFP Argentum S.A. estuviera en condiciones
de administrar la carlera perienecienfe a su antecesora, Sin incurrir en riesgos asoviados a cambios
organizaconales que pudiesen haber generado perjuicios a los aftfiados”, cursiva agregada.

A estas alturas de la narracién de los hechos y con los antecedentes y reflexiones que
ellos nos sugieren, ya estamos en condiciones de establecer que ARGENTUM o e5 sine
CUPRUM con una simplificaciin de su estrucinra socistaria (punto 1. precedente) y ef goodwill.

Para la simplificacion de su estructura socictatia, ¢era necesario que PEG siguiera un camino
tan azaroso como transformar PIC en ARGENTUM y luego fusionar ARGENTUM con CUPRUM?
Clertamente no. Detentando mas del 97% de las acciones de CUPRUM pudo haber realizado la
restructuracién funcional y societaria de manera directa. Sin embargo, esta férmula que
aparcee como mas simplificada no tenfa asociado el goodwill. No se cumplia con la razén
empresarial que existia detras de esta operacién. Esto nos lleva a pensar -y creemos no
equivocarnos en ello- que la reestructuracion empresarial esgrimida por PFG no fue sino una
excusa —conceptualmente admisible- que justificara el objetivo final.

Piense VS. que el monto del goodwill, de aproximadamente $80.000.000.000 (ochenta mil millones
de pesos), rpresenta al 45% del pairimonio de CUPRUM. Este ascendia ef aio 2014 a la suma de
#§172.000.000.000 (wento setenta y dos mil millones de pesos). Es mds, el monto del goodwill es mayor gue

todas las wtilidades del gerccio de CUPRUM correspondiente al aro 2014, ascendente a la suma de
374.608.000.000 (setenta y cuatro ms! seiscientos ocho millones de pesos). Asi las cosas, la muelta larga que

dio PFG tenia una justificacion muy relevante.

5.2.6. En la carta de fecha 11 de Septiembre de 2014, enviada por CUPRUM a la SP se
manifestaba que los objetivos de la fusién eran dos {2): la ya mencionada restructuracién
funcional y societaria de CUPRUM y “...e/ fortalecimiento patrimonial de AFP Cuprum S.A4....%
pues pasaba de tener un patrimonio de $172.000.000.000 (cientos setenta y dos mil millones
de pesos) a uno de $662.000.000.000 (seiscientos sesenta y dos mil millones de pesos).

Otro argumento meramente retdrico.

CUPRUM funcionaba perfectamente con el patrimonio que tenia antes de la

operacién que describimos. En el contexto del sistema de pensiones dicho patrimonio era
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suficiente para operar como AFP sin inconveniente alguno. Desde luego, un mayor
patrimonio es una buena noticia; sin embargo, no apatece como una cuestién determinante en
la posibilidad que CUPRUM pudiera ejercer su giro adecuadamente. jResultuba acaso muyy
complicado lograr el mismo gfecto a través de un aumento de capital? Ciertamente no, pero no habia
goodwill.

PFG dird —y con razén- que no nos corresponde intervenir ni enjuiciar las decisiones
comerciales y estratégicas a través de las cuales las empresas ponen en prictica sus planes de
negocio. Sin embargo, tan cierto como lo anterior es que PFG debe reconocer y admitir cual
era el verdadero propésito de esta operacién. Y ya sabemos cudl era este propésite (punto 1.

precedente).

6. Las iones de la Superintendenta de Pensiones Sra. Tamara ic.

Formalismo extremo. Apreciaciones contradictori 1 3

Una vez que se tomd conocimiento de los hechos, de inmediato se alzaron voces
rectiminando la actuacién de la Sra. Agnic. Desde luego, los medios de prensa dieron una
copiosa informacién de estos hechos; varias autoridades manifestaron sus reparos a la pestion
de la SP; se iniciaron acciones legales ante el Ministerio Pdblico y se formé una Comisién

Investigadora en la Cimara de Diputados.

Frente a esta andanada de cuesti jentos, la SP ha pretendid justificar su actuacion a fravés de

QTZHIENLOS 1KY POCO CORVIRGENIES GHE, @ RHESITD fuicio, agravan atin mds su Situacion.

A ellos nos referitemos a continuacién.

6.1. En entrevista concedida al diario La Tercera, de fecha 2 de Junio de 2015
(MOCUMENTO N°13), la SP manifesté —como lo ha hecho reiteradamente- que el proceso
de creacién de ARGENTUM se llevé a cabo con estricto cumplimiento de la normativa legal.
Ya hemos visto (punto 5.2.2. y 5.2.5. precedentes) que la SP violé el tenor literal y el espiritu
del art.23 del Decreto Ley N°3.500, al aptobar la existencia de una AFP, como ARGENTUM,
cuyo objeto no era constituirse como una AFP sino como un vehiculo que permitia a PFG

llevar adelante su razén empresatial.

6.2. En la misma entrevista, al ser consultada acerca de si sabia que tras esta operacién
se buscaba obtener un goodwill tributario, la SP manifesté que “Por supuesto gue no, porgsie £50 e5
un delito”.

Agui nos detendrentos.
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6.2.1. La SP afirma categbricamente que desconocia que el propdsite de PFG fuera obtener un
beneficio #ributario. Esta afirmacion es objetivamente falsa. A la Junta General Extraordinaria de
Accionistas de CUPRUM, celebrada con fecha 26 de Septiembre de 2014, en Ia que se
presentd y aprob6é la operacién —sus fundamentos y consecuencias- asisticron dos
funcionarios de la SP, guienes tomaron conocimiento gue uno de los objetivos de la fusion consistia en lu
abiencidn def goodwill. Con todo, e independientemente de este hecho objetivo, la SP es una
petsona conocedora del mundo empresarial y no estd en condiciones de afirmar que
desconocia que con la fusién de AFP en los términos sealados por la ley, se generaba este
beneficio." En consecuencia —y siendo conservadores- la SP no podia ignorar que —al menos-
tal eventualidad podia estar presente en esta opetacion, /o gue z obligaba a recabar la informacion y
adopiar las medidas pertinentes para desentrasiar ¢f verdadero sentido y objets de la operaciin. Con un
minimo de diligencia de parte de la SP se podria haber —~al menos- intuido los propésitos de
PFG. Tan efectivo es lo que sefialamos, que la SP en la ya citada entrevista concedida al diario
La Tercera, de fecha 2 de Junio de 2015, al ser consultada en torno 2 la posibilidad que se
hubiere violado el espiritu de la reforma tributaria, expresé que: “De ahora en adelante es evidente
gue vamos a fener gue pomer mayor énfasis en este iipo de sifuaciones, que despierten inguicind en la
poblaciin”. :No constituye acaso esta afirmacién sino ¢l reconocimiento de que en la operacién

cuestionada no se empled la suficiente diligencia (“énfasis™)?

6.2.2. Siempre siguiendo ¢l tenor de la entrevista de La Tercera, la SP sostiene que
aperacidn se le presentd como una restructuracion societaria gue generaria beneficios a los afiliados. En primes
término, y como hemos anotado precedentemente, en el 4mbito de las attbuciones de la SP
relativas a las autorizaciones paxa crear AFP, ef rol de la SP no consiste en amparar restructuraciones
socieiarias de los grupos empresariales, sean o no bengficiosas para los afifiados al sistrma de pensiones,
ademis, la afirmacién de la SP resulta enteramente contradicioria con lo que expresé —en otto
apartado- de la misma entrevista. En efecto, al ser consultada acerca de la licitud o no de llevar
a cabo operaciones destinadas ditectamente a la obtencién de beneficios tributarios expresé:
“..es que no predes invocar wna restructuraciin societaria para obtener bensficios trivutarios. Por supuesto, si
ese hubiera sido el objetivo declarads, bajo ningiin punto de vista lo hubiéramos antorizads...”. Se
contradice entonces la SP, pues para justificar la aceptacién del proyecto de PFG invoca que
éste se le presenté como una restructuracién socictaria que cederia en beneficio de los
afiliados; sin embatgo, luego reniega de este planteamicento al sefialar que no se puede invocar
una restructuracion societaria ordenada a la obtencidén de beneficios tributarios, llegando a
calificar estas operaciones como un delito, expresién esta dltima que matizé en la carta dirigida
al Director de La Tercera, publicada con fecha 5 de Junio de 2015 (DOCUMENTO N°14),

e hecho, asi lo reconocié la SP en el resumen escrito de su intervencién ante la Comision Investigadora de la
Cimara de Diputados, de fecha 21 de Julio de 2013, Véase punto 2.4, precedente.
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Lo cierto es que independientemente que maniobras de esta especie sean o no constitutivas de

delito —lo que es un accidente- la propia SP las califica como conductas inaceptables.

6.2.3. Al ser consultada en torno a gue sintid cuands se le presents la operacion como wna

restruturacion soctetaria sin mencionar ¢/ goodwill, la SP expresé, justificando a PFG, que “No fenian
obligacion de decirmelp. Si fendan la 0bligacion de snformarto a la SUS...".

Sobre este particulat, debemos puntualizar lo siguiente:

a} El que como consccuencia de la operacién se generaria un goodwill tributario fue
explicitamente reconocido por el Presidente de CUPRUM en la Junta General Extraordinaria
de Accionistas de esa sociedad, de fecha 26 de Septiembre de 2014.

b) En este punto debemos ser enfiticos. La SP o puede alegar —y menos a esta fecha y con Ja

informacion acumulada- desconocimiento del objetiv tributario. Ella sostiene que el objedvo del

goodwill no le fue declarado al momento de presentirsele la operacion: la operacién se le
presentd como una reorganizacién societaria. Efectivamente, en la carta de fecha 11 de
Septiembre de 2014, con la que CUPRUM informé de su propésito de fusionarse con PIC,
nada se dijo en torno al beneficio tributario. Sin embatgo, sla SP no leyé el Acta de la Junta
General Exrraordinaria de Accionistas de CUPRUM de fecha 26 de Septiembre de 47,
zacaso la 8P no fue informada por los funcionatrios de esa reparticién que asistieron a dicha
Junta en la que el propio Presidente de CUPRUM —explicitamente- reconocid el goodwill
como consecuencia de la operacion? Es mas, ¢/ gue se haya autorizado la operaciin bajo ¢l argumento
de wna reorganizaciin societaria ya es un ado consurable. Si ademds de ello la resolucién adoptada
importa un dafo al interés publico, el reproche —ya existente- s6lo permite agravatlo.

c) Por otra patte, no podemos estar de acuerdo con el hecho que PFG no estuviera
obligado a informar a la autoridad previsional acerca de su objetivo real; ello supondtia admitic
como vilido el que los conglomerados econdmicos no tienen una obligacién de veracidad en
torno a las operaciones que desarrollan. Con todo, aun suponiende gue dicha obligacion no existiera,
¢l deber de la antoridad es el de verificar los aliances de las resoluciones gue adopta y no simplemente decir gue
tendrd que ser ofro drgano piblico (SI1) el que determine las consecuencias tributarias de la operacion, pues no
son de su competencia. Permitasenos VS. sefialar que las autoridades piblicas —y particularmente aguellas

1,

a las que la l2y asigna funciones fiscalizadoras- no p invocar arg de esta especie. Podri decirse,

p- €j., que a la SP no le compete autorizar y validar beneficios de orden tributatio; lo que no
puede hacer es desligarse de la obligacién que si le compete 2 la SP en el sentido de analizar —
entre otras- las consecuencias tributarias —y de cualquier orden- que provocan las
determinaciones que adopta, y esta operacion si tenia componentes trbutarios que la SP debid
prever —pues los conocia- y ellos si se encuentran dentro de la érbita de sus atribuciones. Tan

efectivo es lo que sefialamos que la SP al ser consultada en tomo a cémo se iba a operar en el

futuro frente a situaciones similares, manifestd que “Con mayores ismios dg coordinacion con

otros organtsmos piblices”. Bsa —entre otras- fue una de las debilidades en la actuacién de la SP: 7o
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recabar informaciin d las autoridades competentes a fin de adoptar una resolucion fundada y gue se hiciera
cargo de lodas las consecuencias de una resolucidn. Nuevamente nos encontramos frente 2 una actitud

negligente y complaciente de la autoridad previsional.

6.2.4. Al ser consultada la SP con relacién 2 si hubiera aprobado la fusién de saber lo
que iba 2 pasar —respecto del goodwill- manifesté de manera eufemistica que “S7 todor
tuvidramos una bolita de cristal te aseguro que hay muchas cosas gus dgjariamos de hacer”. A buen
entendedor. ..

Con todo, lo cierto es que no era necesatio tener una bolita de cristal para saber cudles

eran los objetivos declarados de fa operacion, contenidos —~como se ha dicho tantas veces- en la Junta General
Extraordinaria de CUPRUM de fecha 26 de Septiembre de 2014.

Sin embargo y esto resulta verdaderamente sorprendente, en la respuesta que dio la SP a
los requerimientos de informacién que le fuctan hechos por la Ministra del Trabajo, Sra,
Ménica Rincdn, por Oficio N°0393, de fecha 31 de Julio de 2015 (DOCUMENTO N°14), la
Sta. Agnic, con una arrogancia que no se condice con sus desaciertos, expresé que de “..far
disposiciones legales antes transcritas, se pueds apreciar que esta Superintendencia ba gjercido sus funciones
vbservando a cabalidad todas y cada una de las disposiciones legales que se consignan en los citads cverpos
legales 3, vy especialmente, las atribuciones que se le ban conferido a esta Organismo Fiscalizador. Por lo
tanto, y en ragon de lo anteriorments expuesto, esta Superintendencia no podria abstenerse de analizar y
anborizar una operacion similar a la ya deserita. .., cursiva agregada (Oficio N°17700, de fecha 5 de
Agosto de 2015).

En otras palabras, mientras por una parte la SP afirma que no autorizaria una
opefacién presentada como una restructuracién socictatia, en Ja que se le oculte informacién
relativa a los fines de la misma, en la nota recién transcrita se ampara nuevamente en el
supuesto cumplimiento de la ley y que no tendria inconvenientes en autorizatr nuevamente una

operacién de esta especie. Sin comentarios.

6.2.5. Continuando con las afirmaciones vertidas por la Sra. Agnic en la entrevista que
le hiciera el diario La Tercera y al ser consultada en torno a si no consideraba que
ARGENTUM era una AFP de papel en razén que sélo se creé para fusionarse con
CUPRUM, respondid que “AAf tenemos una diferencia conceptual, pues si fuera 5t, todas las AFP serian
de papel ya que fodas se crean en base a un proyecto” (37} La SP dercchamente elude responder la
pregunta. En todo caso, valga sefialar que todas las AFP que existen en el sistema previsional
giran efecava y realmente bajo el objeto de la administracién de fondos de previsién. sl
ARGENTUM fue autorizada no para prestar este ssrvicio sino simplemente para existir y con ello estar
Jormalmente habilitada para fusionarss con CUPRUM para facilitar una resrganizacion societaria de PFG y
obtener ¢l goodwill.
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6.2.6. De conformidad con lo previsto en el art.130, inc.IT de la Ley N°18.046, sobre

Sociedades Anonimas, la autorizacién de existencia de una AFP debe estar marcada
. .especialments en cuanto a la conveniencia de estableceria”. Debemos entender que esta conveniencia
debe serlo respecto de los beneficios para el sistema de pensiones en general y, en patticular,
para los afiliados al sisterna. Sobre estos beneficios la SP manifesté —en la entrevista tantas
veces aludida- que ‘Lo gue 5o vio en este andlisis del plan de negocios, es que st habia condiciones mds
Javorables en ciertos dmbites para los afifiados de esta futwra AFP...7, cursiva agregada. Al
consultirsele acerca de audies eran estos benegficios, respondié que “Esta AFP leva poguite. Hay
todavia un lgpso de tiempo en el gue nosotros vamos a fener gue hacer una revision de cudles son esas
condiciones  y comengar a  hacer exigencias”, cursiva agregada. Independientemente  que
ARGENTUM —que no es sino CUPRUM- Jeve poguito, Yos bensficios para el sistema y/ 0 los afiliados
deben encontrarse contenidos en el proyecto que se presenta a la SP como requisito para que se aniorice su
exisiencia. Que en el futuro la SP verifique por la via de la fiscalizacién que dichos beneficios
sean efectivos es una labor @ pesteriori y no una exigencia habilitante que debe evaluarse antes
de autorizar la existencia de una AFP. En otras palabras, la conveniencia o no del
establecimiento de una AFP constituye un requisito para dar la aprobacién de existencia, no
pata revisar con el tiempo cuiles son esas condiciones mias favorables y formular exigencias.

La verdad es que en la creacién de ARGENTUM y su postedior fusién con CUPRUM
no se divisa beneficio alguno i para el sistema de pensiones ni para los aftfiados. Asi lo reconoce la SP en
su presentacion ante la Comisién Investigadora de la Cimara de Diputados, de fecha 21 de
ulio de 2015: “...beneficios directos para los afiliados no hay...”, cursiva agregada. A continuacién
expreso que “..existen beneficios indirectos, derivados de la exigencia de que Argentum, al ser continstadora

legad de Cupram, debié actwaiizar, entre otros, la politica de inversiones, los es , orear y actualisy

procedimientos, cumplir con mayores niveles de solvencia en sus sociedades intermedias, ete. Ahora los fondos de

los afiliados estd mejor resguardados, ya gue las muevas politicas y procedimientos responden a eriterios de
silfina generacion frente a los de 1981, cuanda fue creade a AFP”, cutsiva agregada.

Nuevamente la SP cae en la retérica: cuando la ley pide que la existencia de una nueva
AFP tesulte beneficiosa para los afiliados evidentemente no se estd refiriendo a cuestiones
periféricas; se esta refiriendo al régimen de comisiones de la AFP, a los servicios que se
prestan a los afiliados, a la rentabilidad de los fondos. De ellos no se hace cargo la SP.

Volvemos a lo mismo. Cwando la SP manifiesta ds G majadera que cumplis con la ley y gue no

e

podia sino autorizar la existencia d¢ ARGENTUM, esta exigenda lsgal no la cumphis, como tampoco
aguella contenida en el art.23 del Decroto-Ley N©3.500 (tenor y espiritu).

6.2.7. Intimamente vinculada con lo antetior se encuentra la afirmacién de la SP —
contenida en sus declaraciones a La Tercera- en el sentido que habiéndose —a su juicio-
cumplido con todas las exigencias legales para autorizar la existencia de ARGENTUM,

“..estabamos obligados de todas maneras. Todas estas decisiones se hacen en estricto apego a las facuitades
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legales. Nuestra Fiscalia dice que de habernos megado esto podia habernos llevado a que interpusieran w#n
recurso de proteccion™, cursiva agregada.

Fista respuesta er inadmisible en wna autoridad péblica. B/ eersicio de una funciin priblica,
mds ain fratdndose de una de cardster fiscalizador, no pucde apurecer marcada por el temor a gwe sus
rosoliciones sean objeto de reclamo por parte de los fiscalizados. De aplicatse extensivamente tal citerio
la funcién piblica quedaria cautiva de los designios de los fiscalizados. ;Cudl es el problema
que existe frente a la posibilidad que una resolucién de la autoridad piblica pueda ser objetada
por un particular? Ello ocurre a diario. Sin embargo, no es admisible para una auroridad
publica el que resuelva en determinado sentido a partir del temor a que se recurra en su
contra.”!

Lo cutioso es que esta respuesta se da a continuacién de aquella pregunta en la que se
interroga a la SP en tomo a si de haber sabido que Ja consecuencia de la operacién era la
obtencién del goodwill habria dado su autorizacién y que la SP respondié sefialando que si
hubiera tenido una bolita de cristal aseguraba que habia muchas cosas que dejaria de hacer. O
sea, miientras por una parte manifiesta que de haber sabids gue el objeto declarado de la operacion bubiera sido
da obtencion del goodwill no la habria antorizado, tras sartén expresa gue aiin en esta situacion estaba obligada
@ autorizar la excisiencia de ARGENTUM y gue de no haberlo hecho padria haber sido objeto de un medso
ds impugnacion.

Para terminar de confundirnos, la SP, en la Catta al Ditector del Diario La Tercera, de
fecha 5 de Junio de 2015 (DOCUMENTO N°15), expresé que dado que el proceso de
fusion cumplié con todas las exigencias legales “..no cabia sino aprobaris, indspendienterments del
objetivo de las soctedades involucradas. ..”, cutsiva agregada. En esta intervencién, Ja SP termina de
confundirnos: cumplidas —segin su eriterio- las normar legales hay que aprobar sna fusion de sociedades con
independencia de si los objetivos son Hitos o ificites (elusives). O sea, contrariands lo expresads en otras

instandas (punto 6.2.2. precedente) aqui Ja SP reconoce que si el objeto de una operacién ¢s
una mera restructuracién societatia o si lo vnico que se persigue es la obtencién de un
beneficio trbutatio, ello no es relevante a la hora de aprobar la opetacién. Termina

“

sentenciando que es “..competencia del Servicio de Impuestos Internos el pronunciarse sobre si se pueds
essablecer como gasto tributario el goodwill declarado”, cursiva agregada.

Se equivoca la Sra. Agnic. Es de su competencia pronunciarse en forno a la existencia de una
AFP; e5 de su competencia desentrariar —lo que en oste caso no requitre precisamente de una particular

agudeza- los objetivos que se esconden tras una maniobra evidentemente elusiva; es de su competencia evaluar los

" Es intercsante constatar que en el plano del significado el accionar de 1a SP en toro a este punto es ¢l mismo
que venimos censurando a lo largo de esta presentacin: frente 2 una resolucién compleja, la SP opté pot evitarse
problemas con PFG y autorizar una operacién sabidamente dafiina para los intereses fiscales. El punto no es
trivial, pucs pone de manifiesto la forma de razonar de la autoridad (SP) frente a una decisién que la obliga 2 optar
entte la razén empresarial o cl interés publico. En tal sentido, siempre su opcién fue prvilegiar el interés
particular. No podemos propiciar ¢l que las autoridades publicas actien por principio ¢n contra de los
particulares. Ello es inaceptable. Lo que si es esperable es que las autoridades piblicas tengan conciencia que sus
determinaciones no pueden ir en contra del interés piblico. Eso no ha ocurrido en la especie.
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Jundamentor y sobre todo prever las consecuencias de sus resoluciones. Derivar of probleoma al SII es una
Soleion frivola y facilista. Desde luego el SII tendri que pronunciarsc sobre este punto; sin
embargo, si la SP hubiera actuado con diligencia habzia resuelto de manera directa ¢l problema
sin necesidad de detivaciones funcionarias que mis suenan a lavado de manos que a un
efectivo llamamiento a la colaboracion con otros entes del Estado por su mayor
especializacion. Eso debe hacerse antes de tomar determinaciones; no después. Por eso, la Sra. Agnic af
Ser conswisada en iorno a como se actuaria hacia ef faturo con estas operaciones respondis gue con iayores
mecanismos de coordinacion con ofros organismos pitblicor (punto 6.2.3. precedente). Igualmente afirmé
sobre el particular que: “De abora en adelante es evidente que vamos a tener que porer mayor énfasis en
este 15po de situaciones, que despierten inquielud en la poblacion”. ;No constituye esta afirmacién sino el
reconocimiento de que en la operacién cuestionada no se empleé la suficiente diligencia?

(punto 6.2.1. precedente).

7. Los procesos (2 ministrativos seguidos ante la Superintendencia de Pensione

la Reforma Tributaria (Ley N°20.780 de 29 de Septiembre de 2014).
7.1. Generalidades.

El punto que abordaremos a continuacién dice relacién con las circunstancias facticas
dentro de las cuales se verificaron los hechos materia de esta querella criminal. En efecto,

cuando CUPRUM, con fecha 11 de Septembre de 2014, puso en conocimiento de la SP su

intencion de fusionarse con PIC, se desarrollaba en el pais un intenso debate en tormo a la
Reforma Tributaria, uno de cuyos pilares era, precisamente, e/ establecimiento de medidas en contra
de fa evasiin y la elusiin tributaria. Con fecha 29 de Septiembre de 2014 se dicté la Ley N°20.780,
que modificé diversos cuerpos normativos de orden tributario a objeto que el Fisco estuviera
en condiciones de tener una recaudacién mayor de cara a la implementacion del programa de
reformas impulsado por el Gobierno de la Presidenta Bachelet.

Nos cuesta imaginar que la SP no estuviera al tanto del desartollo de la discusién
publica en esta materia y mds nos cuesta pensar que no conociera los pilares sobre los cuales
se asentaba la Reforma Tributaria, uno de los cuales era —~como se ha dicho- establecer nuevas
normas en materia de evasion y elusion tributatias.

Ademiés del establecimiento dentro del Cédigo Tributario de una cdwswia gensral anti-
elusidn, Jas disposiciones transitorias del la ley, particularmente aquella consignada en la
Disposicion Transitoria Tercera, numeral XIX, hacia referencia de manera especifica a las
diferencias de valor que se determinaran en las fusiones de sociedades, esto es, al denominado

goodwill tributario.
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7.2. Los componentes tributarios de la operacidn. Posicion de Ia Sra, Agnic.

Negligencia funcionaria.

Ocurre que en la operacién de fusién entre CUPRUM y ARGENTUM dichas normas
eran muy significativas. En efecto, y tal como lo sefialara el Presidente del Directorio de
CUPRUM en la Junta General Extraotdinaria de Accionistas de esta sociedad, de fecha 26 de
Scptiembre de 2014, una de las consecuendias de la fusién que sc planteaba era la obtencién
de un goodwill tributatio que “..crregponds bdsicamente a lua diferencia entre o valor pagad y el capital
propio tributario proporcional de PIC en AFP Cuprum”.

En consecuencia, & operacion levada adelants por PFG tenia incontestablements un components
de orden tributario del que debi hacerse cargo la SP al resolver en torno a la creacion de ARGENTUM
para el solp efecto de fusionarse con CUPRUM.

La SP ha sefialado tepetitivamente que “../as consideraciones tributarias no forman parte dzl
dmbito de accion de la Superintendencia de Pensiones, en el marco del ejercicio de sus competencias”
Consecuencia de ello es que si bien no podia ignorar que de la operacién que le fuera
presentada se siguiera un beneficio tributario para CUPRUM (puntos 2.1. a 2.4. precedentes),
de acuerdo a sus competencias no podia intetvenit en ese punto. Sin embargo, contradando el
punto de vista anterior, la SP también ha sostenido también “..gue no puedes invocar una
restructuracin. societuria para oblener beneficior fributarios. Por supuesto, si ese hubitra sido el objetive
declarado, bajo ningsin punto de vista lo bubiéramos autorizado...” (punto 6.2.2. precedente). Resulta
que la operacion se ke presentd abiertamente a la SP precisaments como una reorganizacion socetaria de
PEG. Confornse a sus propios dichos, entonces, no deberia haber antorizads la operacin.

Supongamos por un instante que frente a los conflictos que ha mantenido nuestro pais
con Perd y Bolivia, el Ministro de Relaciones Exteriores adoptara medidas o ejecurara actos
que condujeran inevitablemente a la guetra: sresultaria admisible que el Canciller sefialara que
la guerra es materia propia del Ministerio de Defensa y que no le corresponde intervencion ni
pronunciamiento alguno en torno a las consecuencias de un acto propio que genera efectos en
otros dmbitos o competencias?; ginvocarfa al efecto —como lo ha hecho }a SP- la Ley Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de l2 Administracion del Estado, para justificar su accionar
sefialando que éste se enmarca dentro de la érbita de sus competencias y que la guerra es
materia de competencia del Ministerio de Defensa? No parece ni razonable ni aceptable. Pues bien,
eso ¢s lo que ha hecho la SP: las consecuencias trbutarias de la fusién —ha dicho- son de
competencia del Servicio de Impuestos Internos. No parece ni ragonable ni aseptabl.

El punto adquiete mayor rclieve si se considera que la SP sabia positivamente que de la
fusion entre CUPRUM y ARGENTUM comegponderia un goodwill tributatio (punto 2.4.
precedente). Nosotros pensamos que la SP no solo sabfa que teéricamente podra
corresponder un goodwill sino que derschamente sabia que uno de los objetivos de la operacitn era

precisamente la obtencion de este beneficio tributario (punto 2.2. precedente).
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Asi las cosas, sea gue la SP haya tenido una aproximaciin meraments tedrica a ia posibilidad gue
mereed a la fusion podria generarse un goodwill, o que haya sabido positivamente que la gperacion estaba
eniaminada a ello, no resulta admisible que haya prescindido de estas consideraciones al resolver en torno a la
solicitud de CUPRUM.

2A qué apuntan estas reflexiones?

Al establecimiento de la efectividad del hecho que la SP actu de manera negligente fronte a la solicitud
de creacion de ARGENTUM para fusionarse con CUPRUM en el ejervicio de la ragin empresarial de
PPG. Y esa es precisamente Ia razén por la cual al ser consultada sobre este particular sefialara
que —a modo de arrepentimiento- que en lo sucesivo establecerfa coordinaciones con otras
entidades piblicas (punto 6.2.3. precedente) y que darde mayor énfasis a este tipo de

situaciones (punto 6.2.7. precedente).

7.3. ¢Cuantos y en qué fechas se desarrollaron los pr dministrativos se

siguieron para perfeccionar la operacion? Las defensas de la Sra. Agnic frente ala
entrada en vigor de la reforma tributaria.

Sostenemos que /o5 procesos administrativos que s siguieron para la concrecion de la razin
empresarial de PFG fueron dos (2): €l primero de ellos se inici6 con fecha 11 de Septiembre de
2014, por medio de Ja carta dirigida por CUPRUM 2 1a SP en la que se da cuenta del propésito
de fusionar PIC con CUPRUM. Este proceso terminé el dia 25 de Septiembre de 2014,
cuando la SP rechazé la pretensién de CUPRUM en 1azén que PIC no era AFP (art.43 del
Decreto Ley N°3.500). Las fechas mencionadas tienen importancia, ya que ¢/ rechazo de la fusiin
se vertfics ewatro (4) dias antes de la entrada en vigor de la Lgy N°20.780 de 29 de Septiembre de 2014
{Reforma Tributaria).

El segundo proceso, esto es, aquel en cuya virtud PIC se transformé en ARGENTUM
y ésta se fusiond con CUPRUM, se inici6 el dia 14 de Noviembre de 2014, fecha en la cual
PIC solicit6 a la SP autorizacion para transformarse en ARGENTUM. Luego, con fecha 19 de
Diciembre de 2014, la SP aprobd la existencia y los estatutos de ARGENTUM. A
continuacién, con fecha 26 de Diciembre de 2014, ARGENTUM y CUPRUM solicitaron
autorizacion a la SP para fusionarse por absorcién. Finalmente, la fusién fue aprobada por la
SP con fecha 2 de Enero de 2013, Ex consecuencia, este segundo proceso se inicid el dia 14 de Noviembre
de 2014 y finalizd ¢f dia 2 de Eners g¢ 2015, Dado que la Ley N°20.780 entré en vigor el dia 29 de

Septiembre de 2014, la totalidad de los actos en que este proceso consistié se verificaron
estando vigente la Reforma Tributaria que, como sabemos introdujo importantes
modificaciones en materia de evasién y elusidn wibutatia y, ademds, modificé el régimen del
goodwill tributario. Desde luego, entraton en vigor con esa ley, los arts. 4 bis, 4 ter, 4 quater ¥
4 quinquies (@buso de las formas juridicas y simulacion como pricticas elusivas) del Cédigo Tributario,

que contemplan un nuevo régimen anti-elusivo.
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La 8P ha defendido vehementemente gue el proceso es s6ls uno (1) y que se babria iniciads con Jecha
11 de Septizmbre de 2014 y babria terminado con feoha 2 de Enero de 2015, es decir, como el proceso —
supuestamente Gnico- se inicid el 11 de Septiernbre de 2014, no estaban atn vigentes a esa
fecha las normas modificatorias del Cédigo Tributario citadas, relativas a la elusién tributaria.

Lo cierto VS. es que independientemente de la divergencia de pareceres anotada en los
parrafos precedentes, respecto de la unidad o pluralidad de procesos administrativos, y las
fechas de entrada en vigor de la Reforma Tributaria, la sustancia del problema no cambia: frente
4 una Operacion que lenia componentes tributarios significativos conocides por la SP, éita actus dv manera

liviana desentendiéndose del contexto fictico previo y posterior a la Reforma. Eso es negligencia funcionaria.

7.4. Sobre la celeridad con que se llevé a cabo la operacién. ;Especulaciones fundadas
o infundadas?

Se ha cuestionado a la Sra. Agpic cl que la operacién, sea que se trate de un proceso
{fusion PIC-CUPRUM,) o dos procesos (PIC-ARGENTUM-CUPRUM), se llevs a cabo con
mucha celetidad. Admittendo como hipétesis de trabajo que —segin sefiala la SP- sélo existié
un proceso dividido en dos etapas, este se desarrolld entre el diz 11 de Septiembre de 2014 y el
dia 2 de Enero de 2015. Dada la naturaleza y complejidad de la operacién, el que se hayan
empleado en ella algo mis de tres (3) meses, resulta evidentemente presuroso, La Sta. Agnic
ha sefialado que no acepta que se cuestione la labor de la SP por haber llevado adelante este
proceso en poco tiempo. Desde luego, siempre va a ser bienvenido el que los 6rganos
publicos actien con celeridad.

Sin embartgo, no puede desconocerse que la celeridad en el actuar de la SP —que
celebramos- resulte coincidente con la entrada en vigor de ciertas nosmas tributarias que
cambiaron el régimen juridico de los efectos de las fusiones de sociedades (goodwill
tributario).

En efecto, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Tercera,
XIX de la Ley N°20.780, de 2014 (Reforma Tributaria) el tratamiento de los efectos trbutarios
de las fusiones de sociedades estard marcado por ciertas fechas. Asi, tratindose de las fusiones
a que alude el art.1°, N°15, letra h) de la reforma, éstas regiran a contra del 1° de Tinero de
2015 y afectars las diferencias que se detetminen en fusiones que se cfectiien a contar de dicha
fecha. Por su parte, tratindose de aquellos procesos de fusién a los que alude el art.31 N°9 de
la Ley sobre Impuesto 2 la Renta que se hayan iniciado con anterioridad al 1° de Enero de
2015, podran concluirse hasta ¢l 1° de Enero de 2016.

Dada la naturaleza de la operacién en anilisis, la regla aplicable es esta ltima (art.39
N°1 de la Ley de la Renta). ¢Qué dice la norma? Que los procesos de fusién de sociedades
iniciados antes del dia 12 de Enero de 2015 podrin desarrollarse bajo los parimetros del art.31
N9 hasta el dia 1° de Fnero de 2016.
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Asi las cosas, para PFG era muy importante que la fusién entre ARGENTUM y
CUPRUM estuviera perfeccionada anfes del dia 1° de Enero de 2015. Si Ia fusién se verificaba

después de esa fecha, las diferencias que se determinaran en fusiones de sociedades quedarian
sujetas a un régimen tributario diverso y contratio a los intereses de PFG.

Entonces, desde un punto de vista temporal era muy importante para PFG que la fusion
entre ARGENTUM y CUPRUM se verificara antes del 1° de Enero dg 2015. Y asi ocurtié, pues con
fecha 26 de Diciembre de 2014, ARGENTUM y CUPRUM solicitaton autorizacién a la SP
para fusionarse por absorcién. La circunstancia que la SP haya gprobady la fusién con fecha 2
de Bnero de 2015, no tiene relevancia para los efectos del régimen juridico-tributatio aplicable;
st lo tenda el perfeccionamiento de la fusion y éste se verifico el dia 26 de Diciembre de 2014.

Este hecho ha dado lugar a variadas especulaciones en torno a la coleridad con gue se lews
adelants ¢! proceso de ereacion de ARGENTUM y su fusiin con CUPRUM. Dicho proceso se
extendi6 entre el dia 14 de Noviembre de 2014 (fecha en Ja guz PIC solicité autorizacion a la SP para
trangformarse en ARGENTUM) y el dia 26 de Diciembre de 2014 (fecha en la cual ARGENTUM

3 CUPRUM solicitaron axtorizacion a la SP para fusionarse). En términos sencillos, entre el dia 14
de Noviembre de 2014 y el dia 26 de Diciembre de 2014 se llevaron a cabo tres (3)
actuaciones:

- Lasolicitud de PIC a la SP para que la autorizara a transformarse en ARGENTUM

(14 de Noviembre de 2014);
- Laaprobacién de existencia ¥ los estatutos de ARGENTUM (19 de Diciembre de

2014);
- La soliciud de ARGENTUM y CUPRUM a la SP para fusionarse (26 de
Diciembre de 2014

Todas las actuaciones indicadas se levaron a cabo en 42 dias, fiestas de fin de aio de por medio,

A partir de estos hechos -que son objetivamente efectivos- se he teprochado a la SP

que 4z csleridad del proceso mds que una demostracion de eficiencia funcionaria habria obedecido al propisito

de permitir que la operacion pudiera Hegar a buen puerto dentro de los thrminos gue le permitieran a PFG
aleanzar lor objetivos dz su razdn empresarial.

De ahi que la SP haya defendido con vehemencia que el proceso no se inicié el dia 14
de Noviembre de 2014, sino que se habria iniciado con fecha 11 de Septiembre de 2014,
fecha en la cual CUPRUM dio inicio al proceso administrativo para fusionarse con PIC,
proceso que abortd con fecha 26 de Septiembre de 2014. Sostener esta tesis importa que el
proceso se extendi entre el 11 de Septiembre de 2014 y el 26 de Diciembre de 2014, esto es,

105 dias, lo que permite sostener que si bien la operacién fue rapida...no lo fue tanto.

12 Véase DOCUMENTO N°16.
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No podemos hacemos cargo de especulaciones. Simplemente —en este punto- nos
hemos limitado a exponer los hechos acreditados en la investigacién. Seri VS. quien deba

interpretar y asignar sentido a los mismos,

II. ANTECEDENTES DE DERECHO.

Los hechos precedentemente expuestos alcanzan plenc encuadre tipico en el art.228,
inc.IT del Cédigo Penal, que aplica las penas que alli se indican, a quien desempefiando un
empleo publico no perteneciente al orden judicial dictare una resolucién o providencia

manifiestamente injusta por negligencia o ignorancia inexcusables. Se ttata de la figura

conocida como Prevaricacitn Administrativa Culposa.

No cabe sombra de duda en tomo a que la Sra. Tamara Agnic Martinez,
Superintendenta de Pensiones es fundionario pu’b!i.m (art.260 del Cédigo Penal) y que el gjercicio
de sus potestades se gerwe dentro del dmbito administrativo pero fuera del dmbito judicial

Tampoco ofrece mayores dificultades constatar que la Sra. Agnic en el ejercicio de su
funcién piblica dicté las Resoluciones N E-220-2015, de fecha 19 de Diciembte de 2014, por
medio de Ja cwal antorizd la axistencia y aprobi los estatutos de ARGENTUM, y N® BE-221-2015, de
fecha 2 de Enero de 2015, por medio de iz cwal antorizé ia fusion por absorcidn entre CUPRUM ¥
ARGENTUM.

Asilas cosas, los aspectos del tipo penal que deben ser descntragiados son aquellos que
se refieren a que la resolucién dictada debe ser manifiestamente injusta y que debe haber sido
dada por nsgligencia o ignorancia inexeusables.

A ello nos referiremos a continuacién.

1. Las resoluciones dictadas por la Superintendenta de Pensiones son manifiestamente

injustas.

De conformidad 2 lo ptevisto en el art.1°, inc.lll de la Constitucién Politica de la

Reptblica (CPR): “E/ Estado estd al servicio de la persona b 0 su finalidad es pr el bien
comsin...", como corolario de lo cual —entre muchas otras consecuencias- la actividad de los
érganos de la administracion debe estar presidida por la bisqueda del bien general por sobre el
interés particular de personas o grupos. En Ia misma linea argumental, el art.52, inc.IT de la
Ley N°18.575, de 2000, “Organica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracién
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del Estado” dispone que “...el principio de probidad administrativa consiste en observar una

conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con
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preemuinencia del interés general sobre of particular”. A su turno, el art.53 dispone que: “E/ infervs
general exige el empleo de medsos idinzos de diagnédstico, decision y control...”. Finalmente, ¢l art.28
del mismo cuerpo legal expresa que los servicios publicos “...son 6rganos administrativos
encargados de saifsfacer necesidades colectivas de manera regular y continua”.

Este grupo de normas constitucionales y legales dan cuenta que la actividad de los
érganos del Estado debe estar ordenada a privilegiar el interés pablico por sobre el interés
particular. £ es justanente lo que no ha hecho la Sra. Agnic en su actyaciin en los procesos administratives
a fravés de los cuales se levé adelante la operaciin consistente en Ja creacion de ARGENTUM y s slterior
Jusion con CUPRUM: antes bien, su actuacion ha estado claramente marcada por el privilgio del interés
particular de un grapo empresarial por sobre el interés piiblico.

Por su paite, segin se dispone en el art.2° de la Ley N°18.575: los Stganos del Estado
““...no tendran mds atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento
Jatidico. Todo abuso o exceso en ef gercivio de sus potestader dard lugar a las acciones y recursos
correspondientes”. En el caso que nos ocupa, la SP esta facultada por la ley para autorizar la
creacién de una AP (art3, letra a) del DFL N°101, de 1980, con relacién al art.23 del
Decreto Ley N°3.500, de 1980. Intetpretando arménicamente ambos preceptos, iz SP esid

habilitada para autorizar la existencia de sociedades que lendrin por giro exclusivo administrar fondos de

Ppensiones; exccediéndose de esta atribucidn antorizd la creaciin de una AP que no tenia tal objeto: la creacion
dr ARGENTUM iuvo lugar para que procedisra a fusionarse con CUPRUM segiin la rasgin enspresarial de
PGF.

En fin, y de acuerdo con lo dispuesto en los arts.3, incII y 4, inc.II de la Ley

N°18.575, los 6rganos de la administracién deberin cefiir su accionar —entre otros- al Prinapio

¢

de Coordinacion, esto es, “...deberdn cumplir sus tidos coordinadamente y propender a la unidad de

acion...”. La Sra. Agnic también vulnerd estas normas. En efecto, habiéndose puesto en su
conocimiento una operacién compleja que tenia componentes de caricter tributario, debid
actuar coordinadamente con los érganos pertinentes a fin que sus resoluciones no tuvieran un
impacto en otras areas. De alli que la Sra. Agnic 4/ ser consultada en torno a cimo se actuaria hacia e
Juturo con estas operaciones respondid que con mayores mecanismios de coordinacion con oros organismios
piblicos (punto 6.2.3. precedente).

Asi las cosas y contrariamente a lo que ha sostenido la Sra. Agnic, su intetvencién en
los procesos administrativos que nos ocupan vulneré abiertamente las normas constitucionales
y legales que configuran el marco general dentro del cual debe ejercerse una funcién piblica:

- Privilegio del bien comin por sobre el intetés particulaz;

- Exceso en el ejercicio de las atribuciones que le confiere la ley; y

- Desatencion completa del Principio de Coordinacién.

Son estas las circunstancias que nos llevan a sostener que las resoluciones
pronunciadas por la Sra. Agnic en ¢l contexto de la operacién son justas. Como apunta

OCTAVIO DE TOLEDO, la injusticia de la resolucion “...puede consistit en la énfraccion de
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#na norma sustantiva o procesal, o en la aplicacion de una norma anticonstitucional, en ol retraso en la
aplicacion gz ella, en la aplicacin indebida di una norma inadecwada u obsolera...”™ En similares
términos, CALDERON CEREZO y CHOCLAN MONTALYVO, para quicnes el acto injusto
“...s deduce de la ilgalidad...”, esto es, de su contrariedad con el ordenamiento jutidico, que
visualizan como “../a sumisiin de Jos poderes piiblicos a la Constituciin y al resto del ordenamiento ) juridico,
ait como la garantia frente a la arbitraviedad. ..

La resolucién no s6lo debe ser injusta: debe ser munifiestaments injusta. Esto significa que
la ilegalidad debe ser evidente o patente. Sobre este particular, puede tenerse dudas de la
concurrencia de esta exigencia frente a afirmaciones de la SP como la siguiente “..es gue 7o
psedes invocar una restructuracisn socistaria para obiener beneficios tributarios. Por supuests, si ese hubiera
sido ¢l objelivo declarado, bays ningin punto de vista lo hubiéramos autorizado. . ",

Bn suma, /2 actividad de los drganos de la admindsiraciin no se justifican ni s legitiman por si
msmos: se fustifican y logitiman en cuanto instrumento al servicio de los vindadanos, como actividad

Prestacional que se dirige a la satisfaccion de intereses generales.”

2. Las resoluciones manifiestamente injustas han sido dadas por ignorancia g
negligencia ingexcusables.

En el desarrollo de esta presentacion nos hemos encargado de ir sefialando las
actuaciones que —a nuestro juicio- ponen de manifiesto un actuar negligente de parte de la Sra.
Agnic. Este actuar negligente —expresado formalmente en la dictacién de resoluciones- tiene s
explicacidn y fundamento en & plano def significads. En efecto, tal como se ha dicho, toda la actuacién
de la Sra. Agnic en los procesos administrativos que terminaron con la creacién de
ARGENTUM, su fusién con CUPRUM y Ja declatacién por patte de CUPRUM de un
goodwill tributario, esturo marcada por su adbesiin a la razon empresarial de PFG y la puerta a su
disposicin de los mredios (las resoluciones) al servicio de la concrecion de esta razin empresarial.

La SP ha sefialado abiertanente y en diversas instancias gue la operacion se e presentd como una
reorganizacion del Grupo PEG gue simplificaria la estructura societaria a través dv la cual PIC gercia el
control de CUPRUM. Para la consecucién de este propésito (razdn empresarial) resultaba
indispensable que la autoridad previsional adhiriera 2 esta razén y expresara formalmente esta
adhesi6n a través de las resoluciones aprobatorias que expidié. En otras palabras, su actuacion
Juncionaria no estuyo marcada por la cautela del interés piiblico sino por ¢l privilegio ol interés privads.

Nosotros afiadiremos que al hacer suya la razén empresarial y facilitar los medios para

la reorganizacién societaria de un conglomerado empresarial, iz SP tenia conocimicento gue como

2 Cilado por MUNOZ CONDE, FRANCISCO, Derecho Penal, Parte Especial, 9° Edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1993, pp.765-766.

* CALDERON CEREZO, 4. y CHOCLAN MONTALVO, J.A., Detecho Penal, tomo I, Parte Especial, 2°
Edicién, Bosch, Barcclona, 2001, pp.493-494.

5 Idem.
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consecnencia natural de esta conducta de facilitacion estaba presente un bensficio tritutario cuya declaracién
determinarfa una significativa merma en la recaudacion fiscal.

Cabe preguntarse, entonces, si cuando la ley dotd a la SP de la facultad de autotizar la
existencia de una AFP, sl higo para que esta facultad se gierviera en la bisqueda del interés priblico
(exipresady en la conveniencia de dicha awtorizacion para el sistema y los afifiados) o para fucilitar ¢ logro de
los objetivos ~claraments declarados- que habia tragado en su propio interés un grupo empresarial?

La respuesta —que ¢s evidente- a esta #nica pragunta sitia el actuar de la SP dentro del
ambito de la negligencia funcionaria. ;Qué debic hacer la Sra. Agnic frente al planteamiento de crear nna
AFP para propiciar la reorganizacion societaria de un grupo empresarial?, o lo que es igual, geondl era of
comportansiento funcionario esperable —diligente- entendiendy por tal aguel conforme al cual los funcionarios
pblicos actyando dentro de la brbita de sus atribuciones deben cautelar ef interés pithlico por sobre el interis
privado? Simplemente rechazat la operacién declarando que el rol publico —y fiscalizador- de la
SP no puede estar supeditado a los planes estratégicos de un grupo empresarial.

Hasta aqui, la censura al actuar de la SP se refiere sélo a la autorizacién de existencia
de una AFP (ARGENTUM). Sin embasgo, hay mas.

Luego que la SP autotizara la creacién de ARGENTUM, ésta se fusiond con
CUPRUM generindose a favor de ésta un beneficio tributario (goodwill). La SP autorizé esta
fusion a sablendas de esta comsecuencia tibutaria que ptivé al Fisco de tecaudar
$80.000.000.000 (ochenta mil millones de pesos). Con esta resoluciin nusvamente ia SP gpta por ia
rasin empresarial por sobre el interés fiscal.

¢Qué debié hacer la SP?

Lo cierto es que a estas alturas del avance de la operacion, esto es, cuando la SP,
habiendo hecha suya la razén empresarial, autorizé la creacién de ARGENTUM, el que
autorizara la fusién de ARGENTUM y CUPRUM no era sino una consecuencias 1ogica y
esperable. Para la Sra. Agnic, que de ello se siguiera un beneficio tributario para un grupo
emptesarial y una merma patrimonial para el Fisco, no era materia de sus competencias. Desde

el punto de vista de la funcién piiblica el mensaje implicito en esta afirmacién es —a lo menos-

inquictante: la SP haciendo suya una razon empresarial ejerce sus facultades ordenadas al cumplimiento de
esta ragon; las consecuencias gue de ello se produgean las tendrd gue evaluar ofro ente piiblico.

En la carta que la Sra. Agnic envia al Director del diario La Tercera, de fecha 5 de
Junio de 2015, se contiene una afirmacién que grafica todo lo que hemos venido sefialando:
“Debo insistir en que esta Superintondencia ha aprobads este proceso de fusidn con estricto apego a lar
atribuciones y obligaciones qus of DL 3.500 y ¢ DFL 107 le confieren, por lo que no cabia sino aprobarla,

independientemente del objetivo de las sociedades involucradas, siendo competencia del Servicio de Impuestos

Internos ef promunciarse sobre si se puede establecer como gasto tributario ef “goodwill” declarado”.
Podra apreciar VS. de la lectura de la declaracion de principios antetior, que la SP
manifiesta que estaba obligada a aprobar la operacién, pues las normas contenidas en las

disposiciones invocadas la compelian a actuar como lo hizo. Hago referencia a este punto por
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cuanto én fodas las instancias en que ha intervenido, fa Sra. Agnic ha senalado que el estatuto uridico gue Je
e5 aplicable la obligaba a actuar como lo hizo.

Esta afirmaciin es objetivamente falsa.

1. El art.3 del DFL N°101, de 1980, que establece el “Bstatuto Orgénico de Ja
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones, su Organizacién ¥
Atribuciones”, se limita 2 sefalar que corresponderd a la Superintendencia las fanciones que
alli se sefalan, cuyo literal a) expresa: “Apmbar o rechazar el prospecto que debe preceder a la formacion
de sna adpinisiradora de fondos de pensiones; aprobar sus estatutos, autorizar su existencia y en general ciercer
todas las facultades. ...

La norma invocada por la SP para sentirse obligada a aprobar la existencia de una AFP
no constituye sino una facxltad. Y no podria ser de otra forma. Frente a una solicitud —de
cualquier indole- la autoridad piblica debe evalar la pertinencia de aprobaria o rechagaria. Asi, desds
que el tenor fiteral de Ja lgy establece une opeidn, el oplar por una u otra constiluye una facuiltad. Ya sabemos
cudl fue la opcion de la Sra. Agnic. De ahi a que estuviera obligada a hacerlo hay una distancia
enorme.

2. Bl Decreto Ley N°3.500, de 1980, n0 contempla en esia materia ninguna norma que obligue
4 la SP a autorizar la creacion de una AFP. Sobre este particular, se limita a sefialar {art.23), que las
AFP serdn sociedades andnitmas que fendrin como objeto sinico y exclusivo adminisirar fondos de

o

pensiones y administrar las prestaciones y bene|

s que establece fa ley. Las AFP no son sociedades

destinadas a crear mecanismos de reorganizacién empresarial; menos adn, para servir de
medios de elusién rributaria.

No es efectivo que la Sra. Agnic haya estado obligada 2 aprobar la operacion; su
actuacién estuvo marcada por una opcién a favor del interés de un grupo empresarial. Lo
¢sperable en un funcionario piblico diligente es que sus resoluciones sc funden y persigan el
interés colectivo,

¢I=s excusable esta falta de diligencia?

Definitivamente no.

Se le presentd la creacién de una AFP y su fusién con otra como una operacién de
reorganizacién societatia de un grupo empresarial. Como ella misma ha sefalado, 1o supo
desde el primer dia. Con ese solo antecedente a la vista debié rechazar la operacién. Las
normas constitucionales y legales a que hemos hecho referencia mas arriba la obligaban a ello.
Conscientemente no lo hizo.

Sus explicaciones ultetiores la condenan:

a) Reconoce que la operacién se le presenté por parte de PFG como una
reorganizacion societaria que simplificara a Jos accionistas el control de CUPRUM: “..&
mbintad de los controladores de la AFP era hacer wna reorganizacion de Ja malla societaria. jEsa era la
decision! Por o tanfo, habia que ehiminar una capa intermedia y esa fue la decision. Viuelvo a insistin,

perdonen gue sea mdjadera en este punto, per la decision soberana que ellos tomaron, gque estg dentro del
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marco de la legislacion, era absorber Cuprum, o sea, eliminar una capa intermedia. ... [d2l entramads societario
de PFG]” (punto 2.3.)
b) Reconoce que las reorganizaciones empresariales no pueden servir de fundamento

“«

para la obtencién de beneficios tributarios: “..er gue no puedes invocar una restructuraciin societaria
para obtener beneficios tributarios. Por supuesto, si ese hubiera sido el objetivo declarado, baje ningin punto de
vista lo hubiéramos autorigads...” (punto 6.2.2.).

c) Reconoce que la SP sabia que de la operacion se generaria un beneficio ttibutario:
A este respecto cabe expresar gue a juicio de la Superintendencia de Pensiones, el proceso ds fusion dtallads
en esta presentacion, corresponderia a los actos mencionados en la Resolucion Excenta N°111/04 del Servicio
de Impuestos Internos para festos de invocar el bensficio tributario denominado goodwill” (punto 2.4.),

d) Reconoce que no se le manifesté que el objetivo de la operacién era la obtencién de
un goodwill y que de haberlo sabido no la hubiera autorizado porque era delito. En efecto, al
ser consultada la SP con relacién 2 si hubiera aprobado la fusién de saber lo que iba a pasar —
tespecto del goodwill- manifesté de manera eufemistica que *S87 fodos tuviéramos una bolita de
cristal te aseguro que bay muchas cosar gue dejariamos de hacer” (punto 6.2.4.).

€) Reconoce que si se le volviera a presentar una operacién similar, actuatfa “Con

o

mayores 505 de coo in con olros organismos piblicos” (Principio de Coordinacién). Esa —
)

entre otras- fue una de las debilidades en la actuacién de la SP: mo recabar informacion de lus
aworidades competentes a fin de adoptar una resoluciin fundada y que se hiciera cargo de todas las
consecuencias de una resolucidn (punto 6.2.1.).

f) Reconoce que autorizé la existencia de una AFP sin que existicra una verdadera

conveniencia pata los afilisdos: *...oeneffcios directos para los afiliados no hay. " Para agregar que

“..exislen bensficios indirectos, derivados de Ja exigencia de gue Argentum, al ser continuadora lgal de
Cuprum, debiv actualizar, entre otros, la politica de inverviones, los estatutos, crear y actualizar procedimientos,
cumplir con miayores niveles de solvencia en sus sociedades intermedias, ete.” (punto 6.2.6.).

Todos los reconocimientos que hace la Sra. Agnic dan cuenta de actuaciones negligentes,
livianas y atn frivolas.

Su responsabilidad personal en los bechos es evidente.

POR TANTO: en virtud de las consideraciones de hecho y de derecho expuestas, a
las disposiciones legales citadas y lo previsto en los arts.111 y siguientes pertinentes del Codigo
Procesal Penal, sirvase VS. temer por interpuesta querella criminal por el delito de
Prevaricaciéon Administrativa Culposa (21t.228, inc.Il del Cédigo Penal) en contra de Ia Sra.
Tamara Agnic Martinez, Superintendenta de Pensiones, ya individualizada. Solicitamos que
una vez declarada la admisibilidad de la querella se remitan los antecedentes a la Fiscalia de
Delitos de Alta Complejidad de la Fiscalia Centro Norte, a fin que practique la investigacién
de rigor y proceda a formalizar y acusar a la Sra. Agnic como autora del delito sedialado, para
que luego de ello VS. proceda a condenarla a las penas contempladas en el att.228, inc.II del

Cédigo Penal, con costas.
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PRIMER OTROSI: Sitvase V. tener por acompaiiados los documentos signados con los
N°1 a 16, ditados en el cuerpo de esta presentacion.

POR TANTO: A VS. rogamos, se sitva tenerlos por acompaiiados.

SEGUNDO OTROSI: Proponemos la prictica de las siguientes diligencias de prueba:

1. Se cite a prestar declaracion a la Sra. Tamara Agnic Martinez, ya individualizada, al
tenor de los hechos expuestos en la presente querella criminal.

2. Se cite a prestar declaracion al Sr. Hugo Lavados Montes, Presidente del Directorio
de CUPRUM al momento de los hechos.

3. Se cite a prestar declaracién a los funcionatios de la Superintendencia de Pensiones,
Stes. Felipe Galvez Campos y Eduardo Lépez Cerda.

4. Se cite a prestar declaracién al St. Ignacio Alvarez Avendafio, Gerente General de
CUPRUM a la época de ocurrencia de los hechos.

5. Se cite a prestar declaracién a la Sra. Masia Lorena Salinas, ignoro segundo apellido,
Fiscal (S) de la Superintendencia de Pensiones.

6. Se cite a prestar declaracién 2l Sr. Cristidn Edwards Gana, representante de PIC en
la Junta General Extraordinatia de Accionistas de CUPRUM, de fecha 26 de Septiembre de
2014.

POR TANTO: A VS. rogamos, se sirva ponet los antecedentes a disposicién del
Ministerio Piblico a fin que se pronuncie en torno a la pertinencia de las diligencias

solicitadas.

TERCER OTROSI: Solicitamos de V8. se sirva ordenar se agregue la presente querella
criminal a la causa RUC N°1500560421-5, seguida ante la Fiscalia de Delitos de Alta
Complejidad de la Fiscalia Centro Notte por estos mismos hechos (Fiscal Sra. Tania Sironvalle
Soza).

POR TANTOQ: A VS. rogamos, se sirva acceder a lo solicitado.

CUARTOQ _OTROSI: Patrocinara esta querella y actuari como mandatario judicial en la
investigacién el abogado habilitado Sr. Javier Arévalo Cunich, domiciliado en calle Soria

N°735, of1, Comuna de Las Condes, quien podri ser notificado al correo electrénico

iavier.arevalo@pugaortiz.cl.

POR TANTO: A VS. rogamos se sitva tenetlo presente.
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