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NOMENCLATURA : 1. [40]Sentencia
JUZGADO : 30° Juzgado Civil de Santiago
CAUSA ROL : G-16923-2013
CARATULADO : ORGANIZACION DE CONSUMIDORES

YUSUARIOS DE CHILE / A.F.P. HABITAT S.A.

Santiago, cinco de Abril de dos mil diecisiete

VISTOS

Se ha iniciado esta causa Rol. 16.923 — 2013 por demanda interpuesta
por la Organizacion de Consumidores y Usuarios de Chile, Asociacion
de Consumidores, ODECU AC, de su giro, representada por su
presidente  Stefan Larenas Riobd, ambos domiciliados en Paseo
Bulnes N° 104 Oficina 43 de Santiago, en contra de Administradora de
Fondos de Pensiones Habitat S.A. sociedad andnima dedicada al giro
de la administracion de fondos de pensiones, representada por su
gerente general Cristian Rodriguez Allendes, ignora profesion, ambos
con domicilio en Avenida Providencia N° 1.909 de la comuna de

Providencia.

Funda su demanda en que como es sabido, ademas del ahorro
forzoso existe la opcién de Ahorro Voluntario para los cotizantes que
se denomina Cuenta de Ahorro Voluntario o Cuenta 2, la que surge
contemporaneamente al sistema obligatorio de capitalizacion de
fondos, con el objeto de motivar el ahorro y aumentar las futuras

pensiones.

Sefala que esta cuenta inicialmente fue sin costo para el cotizante,
ofreciéndose, aceptandose y consintiéndose de esta manera, no

obstante, ello no fue respetado por la demandada, afectando a un
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namero importante de cotizantes de la tercera edad proximos a jubilar

0 ya jubilados.

Expone que de acuerdo al articulo 21 del Decreto Ley 3.500 de 13 de
noviembre de 1980, cada trabajador podra efectuar ademas,
voluntariamente en una o mas administradoras de Fondos de
Pensiones, independientemente de aquella de aquella en que se
encuentre incorporado, depositos, que no tendran el caracter de
cotizaciones previsionales para efectos de la Ley sobre Impuesto a la
Renta. Los que se abonaran a una cuenta personal para cada afiliado

gue se llamara Cuenta de Ahorro Voluntario.-

Por otra parte, expone que de acuerdo al articulo 1 de la Ley de
Proteccion al Consumidor, el contrato de adhesion es aquél cuyas
clausulas han sido propuestas unilateralmente por el proveedor, sin
gue el consumidor, para celebrarlo, pueda alterar su contenido por lo
gue la Cuenta de Ahorro Voluntario o Cuenta 2 se enmarca en dicha

categoria.

A su vez, refiere que en el articulo 22 bis del Decreto Ley 3.500
agregado por la Ley 18.646 de 29 de agosto de 1987 se modifico el
réegimen de gratuidad legal obligatoria, permitiendo que las A.F.P.
facultativamente cobren una comisién por la administracion de la
Cuenta 2, cobro que sin embargo, solo se ejecutd a partir del mes de
enero del afio 2009. El mismo articulo que fue modificado por la Ley
20.255 de 17 de marzo de 2008 y vigente, establece que la
Administradora tendra derecho a una retribucion establecida sobre la
base de comisiones, de cargo de los titulares de cuentas de ahorro
voluntario, destinadas a financiar la administracion de ellas. Estas
comisiones seran establecidas libremente por cada Administradora
con caréacter uniforme para todos los titulares de estas cuentas y solo
podran ser establecidas como un porcentaje del saldo mantenido en

ellas.
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La misma disposicion sefiala que las comisiones deberan ser

informadas al publico y a la Superintendencia de Administradoras de
Fondos de Pensiones, en la forma que sefale el reglamento y regiran

90 dias después de su comunicacion.

En este contexto, sefiala que el articulo 61 del D.L. 3500 describe que
las comisiones deberan ser comunicadas por las Administradoras a
sus Afiliados en la forma y oportunidad a que se refiere el inciso
tercero del articulo 31 de la Ley y deberan incluirse en el extracto al
gue alude el articulo 26 de la Ley y ser publicadas en uno de los tres
diarios de mayor circulacién del domicilio social de las Administradoras
se informadas simultaneamente a la Superintendencia cada vez que
sean modificadas y el 31, que la misma entidad debera enviar al
afiliado informacion sobre las comisiones y sobre la rentabilidad de la
cuota del Fondo de pensiones al que el afiliado este adscrito, a lo
menos cada cuatro meses conjuntamente con los movimientos de su
cuenta, enviandose ademas en la misma los guarismos referidos a la
misma y a las restantes Administradoras para el o los periodos que

determine la superintendencia,.-

Agrega que respecto al extracto las AFP deben mantenerlos en sus
oficinas, en un lugar de facil acceso al publico, conteniendo la
informacion relativa a los antecedentes de la institucion, el balance
general del ultimo ejercicio y los estados de situacion que determine la
superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones, monto
del capital de los fondos de pensiones, de las reservas de fluctuacion
de rentabilidad y de los encajes, el valor de las cuotas de cada uno de
los Fondos de pensiones, el monto de las comisiones que cobra,
composicion de la cartera de inversion de cada uno de los fondos y el

porcentaje de cotizacion adicional de cada tipo de fondo.

En consecuencia, el Decreto Ley 3.500 senala la forma en que la

comision debe ser comunicada al publico en general, pero no el
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modo en que aquella comision puede y debe aceptarse por el

consumidor o ahorrante de la Cuenta 2.

En cuanto a que la comunicacion que hace la A.F.P es una oferta,
adquiere relevancia, si se considera que a todos los consumidores que
contrataron la Cuenta 2, antes del mes de octubre del afio 2008 se les

sefalé que no estaba sujeta al cobro de comision.

Explica que la formacion del consentimiento no se produce por el mero
envio al consumidor, de la comunicacion que le informa el monto de la
comision, lo que se contrapone con el caracter voluntario de la Cuenta
2 y a su condicién de contrato, para lo cual invoca el articulo 16 de la
Ley de Proteccion al Consumidor, que priva de efectos a los contratos
de adhesién, por ser abusivas, las clausulas o estipulaciones que
otorguen una a una de las partes la facultad de modificar a su solo
arbitrio el contrato de adhesién, de modo que aun en el evento de
haber incluido alguna clausula autorizandola para cobrar comisiones
de administracion en el futuro, aquello no tendria validez sin el expreso
consentimiento del cliente, siendo ello lo Unico que legitime el cobro

de estas comisiones.

Expone que al no existir en el Decreto Ley 3.500 normas sobre la
formacién del consentimiento, cobran aplicacion las normas de la Ley
19.496, en particular la contenida en el articulo 3°, que indica que el
silencio no constituye aceptacion en los actos de consumo, de manera
gue la aceptacion debe ser evidente y no un mero no hacer o dejarse
estar, por lo que no puede presumirse la aquiescencia del ahorrante
voluntario para el cobro de dinero por la administracion de su Cuenta

2, sino solo siendo éste expreso.-

Menciona que se trata de una relacion entre proveedor y usuario de un
servicio y de actos juridicos que tienen el caracter de mercantiles para

el proveedor y civiles para el consumidor.-
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En cuanto a los hechos que constituyen la infraccion, sefiala que

desde el mes de enero del afio 2009 la A.F.P demandada comenzo a
cobrar comisiones por administracion a sus ahorrantes de Cuenta 2,
ascendente a un 0.95% anual del saldo administrado, habiendo
precedido solo una mera oferta, la que ademas de nula, nunca fue

aceptada, no obstante se ha seguido cobrando a la presente fecha.

Agrega que en uso de esta facultad concedida por la Ley, fij6 el monto
de una comision por administracion, modificé el contrato de adhesion,
incorporando una clausula que los obliga a pagar la citada comision y
presumiblemente dio el aviso a los cotizantes mediante la exhibicion
de extractos mantenidos en lugares visibles en sus oficinas,
publicacion en un diario, el envio de comunicaciones cuatrimestrales,
aunque estas Ultimas fueron remitidas extemporaneamente,

antecedentes que no son suficientes para formar el consentimiento.

Sin perjuicio de lo sefalado, indica que la oferta es nula, porque no se
realizo en el plazo fijado en la Ley, ya que el inciso final del articulo 22
Bis del Decreto ley sefiala que las comisiones regiran 90 dias después
de su comunicacion, la que debid hacerse mediante extracto publicado
en un diario de alta circulacion y la informacion cuatrimestral que la
AFP debia enviar al cliente, por lo que la oferta no se realizd sino

hasta 90 dias después de haber comenzado a cobrar la comision.

Sefala que el articulo 1.698 del Cadigo Civil indica que es nulo todo
acto o contrato en que falta alguno de los requisitos que la Ley
prescribe para el valor del mismo acto y el 1.682, que la nulidad
producida por un objeto o causa ilicita y la nulidad producida por la
omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para
el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza
de ellos y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o

acuerdan, son nulidades absolutas.

Uno de los requisitos en este caso, era realizarla en el plazo de 90

dias de anticipacion al inicio del cobro.
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Indica que la comunicacién es inoponible al cliente, por no ser previa a

la modificacion del contrato, sefialando al efecto el articulo 12 A de la
Ley de Proteccion al Consumidor, que indica que, los contratos
celebrados por medios electronicos y en aquellos en que se aceptare
una oferta realizada a través de catalogos, avisos o cualquier otra
forma de comunicacion a distancia, el consentimiento no se
entendera formado si el consumidor no ha tenido previamente un
acceso claro, comprensible e inequivoco de las condiciones generales

del mismo y la posibilidad de almacenarlos o imprimirlos.

Para el caso de considerar valida la oferta, el articulo 3 de la Ley de
Proteccién al Consumidor contempla la libre eleccion del bien o
servicio, por lo que el silencio no constituye aceptacion en los actos

de consumo.

Invoca jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, fallo causa Rol.
12.355 — 11 que consider6 como “indispensable acreditar que cada
cliente ha conocido de manera real la modificacion propuesta
unilateralmente por la empresa y no solo presunta al haber recibido la

notificacion”.-

Sefala que en este caso la falta de actividad del consumidor es
mayor, por cuanto no se hace uso de una tarjeta de crédito u otro acto
similar que pudiese servir de indicio de la existencia de aceptacion, por
lo que no habiendo consentimiento para la modificacién, la A.F.P.
debid atenerse a lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto Ley, que
sefiala que todo proveedor de bienes o servicios estara obligado a
respetar los términos condiciones y modalidades conforme a las
cuales se hubiese ofrecido o convenido con el consumidor, la entrega

del bien o servicio.

En cuanto a la falta de escrituracion de la clausula que impone el pago
de comisiones y su consecuente inoponibilidad, el articulo 17 del
mismo texto legal indica que los contratos de adhesion relativos a las

actividades regidas por la presente Ley deben estar escritos de modo
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legible, con un tamafio de letra no inferior a 2.5 milimetros y en idioma

castellano, salvo aquellas palabras de otro idioma que el uso haya
incorporado al léxico y no cumpliendo con estos requisitos no

produciran efecto alguno para el consumidor.

En la especie, la clausula que incorporé la modificacion nunca fue

escriturada.

Sefiala que para efectos de reforzar lo dicho, las normas de equidad
contenidas en el Titulo Il parrafo 4° de la Ley de Proteccion al
Consumidor en su articulo 16, prescribe que no produciran efecto
alguno en los contratos de adhesion, las clausulas o estipulaciones
gque otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o
modificar a su solo arbitrio el contrato; establezcan incrementos de
precio por servicio, salvo que correspondan a prestaciones adicionales
gue sean susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso y
estén consignadas por separado en forma especifica; pongan de
cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones 0 errores
administrativos, cuando ellos no le sean imputables e inviertan la

carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

Sefala que en este caso, comenzar a cobrar comisiones implico la
incorporacion subrepticia de una nueva clausula del contrato que
establecio un precio hasta entonces inexistente y de acuerdo a los
preceptos citados, ciertas estipulaciones bilaterales del contrato de
adhesion son sancionadas con la completa falta de efecto por la Ley,

por ser impuesta unilateralmente.

A modo ejemplar, menciona a don Jorge Tamayo Sanchez,
Rut.3.353.883 — 9 quien contratdé una cuenta de ahorro voluntario con
fecha 05 de septiembre de 1991, realizando un uUnico depdsito de
$15.000.000, y sin mediar aceptacion a partir de enero de 2009 la
A.F.P Habitat empez6 a descontarle de su saldo el 0.95% anual por
concepto de administracion de dicha cuenta y desde el afio 2009 a

junio de 2013, el descuento alcanza a $4.528.929, de acuerdo al
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detalle que exhibe en el libelo, calculo aproximado que se obtuvo a

partir de la informacion proporcionada en internet, por no contar con la

cartola a la fecha de la demanda.

Indica que al darse cuenta de esto, el Sr. Tamayo pidi6 a la
demandada con fecha 15 de junio que explicara el fundamento de los
mismos mediante correo electrénico, lo que fue respondido por don
Patricio Pino Quintanilla, Consultor de AFP Habitat con fecha 20 de
junio de 2013, por la misma via y por carta certificada de 3 de julio de
2013, indicando que el monto total por concepto de comisién de
mantencion de saldo en la cuenta de ahorro voluntario de 7 de enero
de 2009 al 04 de junio de 2013 era de 224,25 cuotas del Fondo C
equivalentes a $5.575.667, sefialando que desconocia si firmo algun
documento autorizando el cobro de la cuenta de ahorro voluntario,
pero sefialando que las Administradoras estaban facultadas para este
cobro, lo que era normado por la Superintendencia, lo que confirmaria

la ausencia de consentimiento.

Sefala que luego, el 12 de julio de 2013, don Hugo Pavéz Alcantara,
subgerente de cuentas personales de la demandada, sefalé al Sr.
Tamayo que segun la Reforma Previsional del afio 2008, se permitia
cobrar comision porcentual por la Cuenta de Ahorro Voluntario sobre
el saldo administrativo, lo que la AFP fij6 en 0.95% anual a partir de
diciembre del afio 2008, con caracter uniforme para todos sus clientes
e informada a la Superintendencia y al publico con 90 dias de
anticipacion a su entrada en vigencia, lo que fue comunicado
oportunamente en las cartolas de la época como a través de canales
de comunicacion, donde tampoco se hace alusion al necesario

consentimiento.-

Expone que la conducta de la demandada es contraria a las normas
legales, esto es, al N° 6 del articulo 1y a la letra a) del articulo 3° de la
Ley de Proteccion al Consumidor, al haber modificado la A.F.P

unilateralmente el contrato de adhesion para la administracion de la
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misma, el que no estaba originalmente pactado y ha efectuado sin la

previa aceptacion del ahorrante.

Sefala que ademas vulneré el articulo 17 de la misma Ley, por cuanto
no escriturd la clausula que modifico el régimen gratuito de la Cuenta
2, en virtud del cual comenzé a cobrar por la mantencion de la misma,

vulnerando con ello el articulo 12 A.

Agrega que para el caso de entenderse que la demandada podia
incluir unilateralmente en el contrato de adhesion dicha comision por la
autorizacion legal incorporada el afio 1987 y complementada el 2008,
igualmente infringe la letra a) del articulo 12 de la Ley del Consumidor
porque para poder comenzar a cobrar esta comision debio haber

obtenido el consentimiento explicito del cliente.

Sefala que también vulnerd el articulo 12 de la Ley, ya que no
respetd los términos, condiciones y modalidades convenidas con el
cliente y también es abusiva al infringir las letras a), b) y c) del articulo
16, las dos primeras porque el proveedor del servicio se habria
otorgado la facultad de modificar a su solo arbitrio el contrato y la
ultima por cuanto puso de cargo del consumidor los efectos de

deficiencias, omisiones o errores administrativos.

El articulo 22 bis del Decreto Ley 3.500, ya que si bien esta norma le
permitié efectuar el cobro, ello no pudo hacerse sin el consentimiento
del cliente, como tampoco se cumpli6 con las formalidades que
expresamente sefala el articulo 61 del Reglamento del Decreto Ley y
articulos 26 y 31 del mismo, lo que de conformidad al articulo 1.681
del Cadigo Civil es sancionado con la nulidad absoluta del acto, de la
modificacion del contrato de adhesion como de todos y cada uno de

los cobros indebidos y no consentidos por los clientes.

En relacion al universo de consumidores afectados, han sido todos los
consumidores que mantenian Cuenta de Ahorro Voluntario con la

demanda al 01 de enero del afio 2009, con saldo positivo a esa fecha
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0 posterior y respecto de los cuales no se obtuvo consentimiento para

comenzar el cobro.

Indica que en el mes de enero del afio 2009 existian 130.366 Cuentas
de Ahorro Voluntario con saldo positivo, ascendiendo a un total
acumulado de $150.604.421.000, resultando imposible de determinar
el comportamiento de las cuentas que pasaron de no pagar a pagar
por ello, sin embargo, supone que para efectos de dimensionar la
ilicitud y a modo ejemplar, si el nimero de cuentas y sus montos se
hubiesen mantenido estables, al afio, por comisiones, se habrian
descontado anualmente $1.430.741.999, con los que se habria
beneficiado la AFP.

Explica que de acuerdo al articulo 50 de la Ley del Consumidor, las
acciones que derivan de esta Ley se ejercen frente a actos o
conductas que afecten el ejercicio de cualquiera de los derechos de
los consumidores y el incumplimiento de las normas dard lugar a
acciones destinadas a sancionar al proveedor que incurra en
infraccion, anular las clausulas abusivas e incorporadas en los
contratos de adhesion, obtener la prestacion de la obligacion
incumplida, hacer cesar el acto que afecte el ejercicio de los derechos
de los consumidores, a obtener la debida indemnizacién de perjuicios

o la que corresponda.

Las acciones se pueden ejercer a titulo individual o en beneficio del
interés colectivo o difuso, siendo de interés colectivo aquellas que se
promueven en defensa de derechos comunes 0 un conjunto
determinado o determinable de consumidores ligados con un
proveedor o por un vinculo contractual y el 51 el ambito de aplicacion

del procedimiento.

Argumenta ademas que la responsabilidad objetiva es consecuencia
de la naturaleza profesional del proveedor, la que como contrapartida

a la justa ganancia lo obliga a responder de las consecuencias
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dafiosas a terceros y la accion infraccional que regula la Ley es de

orden publico e irrenunciable.

Luego de reiterar las citas legales, pide se acoja la demanda vy se
declare que la demandada ha infringido la normativa legal de la Ley de
Proteccion al Consumidor, en particular los articulos 1, N° 6, 3° letra
a), 12, 12 A, 16 letra a) b) y ¢) vy 17; el cese de los abusos
denunciados esto es el cese del cobro de la comision de
administracion de la cuenta de ahorro voluntario de los contratos
anteriores al afio 2009 y que no consintieron explicitamente en el
cargo; que se declare nula la oferta de incorporacién al contrato de
adhesién de la cuenta de ahorro voluntario de la clausula que persigue
obtener el cobro de una comisién de administracion por no reunir los
requisitos de la comunicacion por no realizarse en el plazo legal y
consecuentemente que se anule el cobro indebido de las comisiones
de administracion a los clientes con contratos celebrados antes de
enero de 20009.

En subsidio, se declare la inoponibilidad para el consumidor de la
oferta y se anule el cobro indebido de las comisiones de
administracion de los clientes, celebrados antes del mes de enero de
20009.

En subsidio, se declare abusiva la clausula del contrato de adhesion
gue establece el pago de una comisidon por administracion para
consumidores que previamente no estan obligados, por infringir lo
dispuesto en las letras a), b) y c) del articulo 16 de la Ley del
Consumidor, articulo 12 y se anulen los cobros realizados por la AFP
por concepto de comision de administracion de la cuenta de ahorro

voluntario efectuados a partir del afio 2009.

En subsidio, se declare inoponible al consumidor por falta de

escrituracion, la clausula que lo obliga al pago.
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Que se condena a la demandada al pago de una multa maxima a

beneficio fiscal, por cada infraccion cometida o la que el tribunal
determine; la devolucion de todo pago por concepto de administracion
por cada uno de los consumidores afectados con reajustes e intereses

y se disponga la forma de como se efectuaran tales devoluciones.

Que se condena a la demandada la pago de las indemnizaciones o
reparaciones que el tribunal estime pertinente y se determine el monto

de éstas a favor de cada consumidor, grupo o subgrupo.

Que se disponga que las indemnizaciones, reparaciones y
devoluciones que en derecho corresponda efectuar por la demandada,
lo sean sin requerir la comparecencia de los afectados segun el
articulo 53 C.

Se disponga la realizacion de publicaciones que ordena la Ley de

Proteccién al Consumidor y se condene en costas a la demandada.

Que a fojas 70, con fecha 04 de marzo de 2014, consta haber sido
notificado personalmente el gerente general de Administradora de

Fondos de Pensiones Habitat S.A.

A fojas 322, con fecha 2 de junio de 2014, la demandada contesto la
demanda solicitando su rechazo, argumentando que las peticiones ya
han sido rechazadas por el Servicio Nacional del Consumidor y la
Superintendencia de Pensiones por diversas razones, tales como la
inexistencia de un vinculo contractual con el afiliado, la inexistencia de
un acto de comercio amparado por las Ley de Proteccion al

Consumidor y la aplicacion de un estatuto legal especial.

Sefiala que resulta inaplicable la Ley de Proteccion al Consumidor al

caso concreto, por la inexistencia de un acto de comercio.-

Indica que el articulo 23 del decreto Ley 3.500, establece el objetivo
exclusivo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
circunscribiéndolo a la administracion de fondos de pensiones y a

otorgar y administrar las prestaciones y beneficios que establece la
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Ley y por expresa disposicion del articulo 21 del Decreto Ley 3.500,

este objeto se extiende a la administracion y recaudacion de los

depdsitos que voluntariamente efectien los trabajadores.

Indica que los actos de comercio son de derecho estricto, no se
presumen ni tienen el caracter de especial frente al acto civil o comun,
por lo que requiere una norma legal que le atribuya este caracter y los

actos juridicos que realiza la A.F.P no son actos de ese tipo.-

Agrega que hay quienes postulan que el afiliado tampoco realiza un
acto civil al afiliarse a una A.F.P. en los términos exigidos por el
articulo 2° de la Ley del Consumidor y sefialan que es un acto juridico
unilateral administrativo de derecho publico y de orden publico,
invocando en este punto al Profesor de Derecho Civil don Gonzalo

Figueroa Yafez (Q.E.P.D) en el informe en derecho que adjunta.

Sefala que es esta la posicién que sustenta la Superintendencia y ha
confirmado en reiteradas ocasiones, que la Ley del Consumidor no es

aplicable a las A.F.P, porque no realizan actos mercantiles.

Refiere que mediante el Oficio Ordinario N° 20.349 de 10 de
noviembre de 2005 la Superintendencia de pensiones destaco el
caracter sui generis de la afiliaciéon al nuevo sistema de pensiones, lo
gue sumado a la circunstancia de que la afiliacion es obligatoria para
los trabajadores y se trata de un sistema de seguridad social, cuyas
normas son de orden publico, impiden calificar el acto de incorporacion
a una AFP como un acto civil propiamente tal, por lo que no reviste ni
para él ni para la A.F.P el caracter mixto de mercantil y civil que

describe la Ley 19.946 como objeto de aplicacién de sus normas.

Menciona que en el mismo sentido se pronuncio el Dictamen de la
Superintendencia de Pensiones, de 25 de abril de 2006, que indicé
gue la Superintendencia debe manifestar primeramente que la
reiterada jurisprudencia contenida en la Nota Interna y oficios

Ordinarios que se citan en concordancia, ha concluido, con
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conocimiento del Servicio Nacional del Consumidor, que la Ley 19.496

modificada entre otras por la Ley 19.955 no resulta aplicable a los
servicios prestados por la las Administradoras de Fondos de
Pensiones y por ende, tampoco regula las relaciones entre éstas y sus
afiliados, quienes se encuentra afectos al Decreto Ley 3.500. Si bien
el articulo 2° de la Ley del Consumidor, modificado por el N° 2 del
articulo Unico de la Ley 19.955, dispone que guedan sujetos a sus
disposiciones entre otros, los actos juridicos que de conformidad a lo
preceptuado en el Codigo de Comercio u otras disposiciones legales
tengan el caracter de mercantiles para el proveedor y civiles para el
consumidor, la interpretacion armonica del resto de la normativa que
contiene el primer texto legal citado y su relacion con aquella,
establecida en el Codigo de Comercio, permite sostener que la
incorporacion de un trabajador a una Administradora de Fondos de
Pensiones no constituye un contrato de caracter mercantil para las
AFP vy por lo mismo estas sociedades no quedan reguladas por la Ley
19.946 y para arribar a esta conclusion, se tiene presente la naturaleza
juridica que tiene la afiliacion de un trabajador al nuevo sistema de
pensiones, acto que no tiene un caracter voluntario para éste, al
menos en cuanto le resulte aplicable el articulo 2 del citado D.L. 3.500,
sino que constituye una obligacion que le impone la Ley, pudiendo

solo elegir la administraciéon a la cual puede incorporarse.

Expone que en efecto, cabe tener presente que, segun lo establece el
inciso primero del citado articulo 2°, el inicio de la labor del trabajador
no afiliado genera la afiliacion automatica al sistema y la obligacién de
cotizar en una Administradora de Fondos de Pensiones, sin perjuicio
de lo dispuesto para los independientes, respecto de quienes la
afiliacion al sistema es voluntaria. Por su parte, las AFP no son
entidades que puedan desarrollar su giro en forma discrecional y por
ende no pueden pactar condiciones especiales con sus afiliados,
estando obligadas a sujetarse estrictamente en lo concerniente a

servicios, prestaciones y beneficios, a las normas del Decreto Ley
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3.500. El caracter sui generis de la afiliacion al nuevo sistema de

pensiones que resulta obligatoria para los trabajadores dependientes
gue inician labores por primera vez, sumado al hecho de que se trata
de un sistema de seguridad social, cuyas normas son de caracter
publico, impide calificar el acto de incorporacion a la A.F.P como un
acto civil propiamente tal para el afiliado por lo que igualmente se llega
a la conclusion que la Ley 19.496 no recibe aplicacion frente a este

acto.-.

Indica que la Odecu olvida que el articulo 69 de la Ley General de
Bancos define de manera estricta y taxativa el giro bancario, sin hacer
alusién alguna a la administracion de la cuenta 2 como actividad
bancaria y los bancos ni siquiera pueden en conformidad a su Ley
general constituir sociedades filiales que administren cuentas de

ahorro voluntario.

Tampoco repara en que por expresa disposicion legal, las sociedades
anonimas pueden realizar negocios civiles, como lo sefala la Ley
18.046 en su articulo 1° inciso segundo, la sociedad andnima es
siempre mercantii aun cuando se forme para la realizacion de
negocios de caracter civil. La sola mercantilidad de la sociedad
anonima referida en la Ley no basta para calificar un acto de mercantil,
lo que ha entendido también la Excma. Corte Suprema al sefialar que
de acuerdo a la historia de la Ley 18.046 se dejo establecido por el
Presidente de la Primera Comision Legislativa de la Junta de
Gobierno, mediante oficio N° 6583/130 de 23 de septiembre de 1981,
gue las modificaciones tendientes a establecer el caracter mercantil de
las sociedades anodnimas, cualquiera sea su giro, impide que se
formen para la realizacion de actos civiles, debiendo -evitarse
interpretaciones equivocas en cuanto a que no pueden formarse
sociedades anénimas para actos civiles (Juan Esteban Puga Vual, El
Acto de Comercio, Editorial Juridica de Chile pag. 144). En tales
circunstancias, distintos autores nacionales sostienen que es posible

gue las sociedades andnimas desarrollen actos civiles, porque los
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comerciantes en términos generales pueden desarrollar actos no

comerciales. Lo mismo ocurre respecto de sociedades que son
mercantiles por su giro, aplicando lo dispuesto en el articulo 2059 del
Caodigo Civil, pues sigue vigente el articulo 3° del Cddigo de
Comercio, que determina cuales son los actos de comercio. El hecho
de que la Ley le otorgue el caracter de mercantil a la sociedad
anonima, no significa que cualquiera acto de ella tenga tal caracter,
especialmente cuando la Ley exige el ejercicio efectivo de los actos
mercantiles, como ocurre en los casos previstos en los articulos 43 N°
1y 52 N°1delalLeyde Quiebra: NOVENO: Que por tanto y en virtud
de lo sefalado anteriormente, la sola mercantilidad de las sociedades
anonimas entregada por la Ley, en el articulo 1 de la Ley 18.046, no

basta para calificar un acto de mercantil.

Agrega, que de lo expuesto queda claro, que en la especie, la A.F.P
Habitat no realiza actos mercantiles al administrar Cuentas 2, por lo
gue corresponde declarar improcedente la demanda de interés
colectivo interpuesta en autos, sin perjuicio que ademas, corresponde
declararla improcedente, por cuanto no se cumple el presupuesto del
articulo 2 de la Ley del Consumidor, que es que el acto civil sea para

el consumidor.

Expone que no existe un vinculo contractual y de interés colectivo
protegido, ya que el articulo 50 inciso 4 de la Ley del Consumidor,
sefiala que son de interés colectivo las acciones que se promueven en
defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o
determinable de consumidores, ligados con un proveedor por un

vinculo contractual.

Respecto a si en la especie, existe un vinculo contractual, postula que
no, en base a que no puede haber un contrato si no existe la
confluencia de voluntades, puesto que todo contrato es
necesariamente un acto juridico bilateral, lo que afirma el Cadigo Civil

en varias disposiciones, por ejemplo; en el articulo 1.437, sefiala que
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las obligaciones nacen ya del concurso real de las voluntades de dos o

mAas personas, como en los contratos o convenciones y el articulo
1.438 define el contrato como un acto por el cual una parte se obliga

para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Sefala que la A.F.P no mantiene las Cuentas 2 por su voluntad, ni
tampoco ha consentido en abrir y mantener las mismas, sino se trata
de una obligacion legal que deriva de la afiliacion obligatoria de sus

afiliados.

A.F.P. Habitat se encuentra obligada a abrir y mantener una cuenta de
ahorro voluntario para cada afiliado en virtud del articulo 21 del D.L
3.500 y el articulo 13 del Reglamento del mismo Decreto Ley y
atendida la ausencia de voluntad de la Administradora de Fondos de
Pensiones para que la cuenta de ahorro voluntario tenga efecto y la

obligue, no puede ser entendida como un contrato.

Agrega, que la administracion de la cuenta 2, tampoco emana de un
acto voluntario del afiliado, sino que el derecho del afiliado para que la
administradora administre sus fondos de la cuenta 2, nace al momento
de afiliarse, acto juridico de derecho publico, no voluntario, impuesto
por la Constitucion Politica de la Republica de Chile. Al efecto, el
Profesor Gonzalo Figueroa, en su informe en derecho, menciona que
el articulo 1° establece imperativamente que se crea un sistema de
pensiones de vejez, invalidez y sobrevivencia, que se regira por las
normas del Decreto Ley 3.500. El articulo 2 dispone una afiliacion
automatica de cualquier trabajador no afiliado, que coincide con el
inicio de sus labores y la obligacidon de cotizar, sin que quede espacio
alguno para una manifestacion de voluntad contraria al mandato legal.
La obligacion de cotizar para cualquier trabajador menor de 60 o 65
afios se reitera en el articulo 17 y la manifestacion de voluntad

contraria al mandato legal también esta prohibida por las AFP.

Indica que incluso la propia Superintendencia de Pensiones confirma

gue la afiliacion no es un acto voluntario para el afiliado, al sefalar
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gue; para arribar a esta conclusion debe tenerse en cuenta la

naturaleza juridica que tiene la afiliacion de un trabajador al nuevo
sistema de pensiones, acto que no tiene un caracter voluntario para
éste, sino constituye una obligacion que le impone la Ley, pudiendo
solo elegir la Administradora a la cual puede incorporarse. Circular
Superintendencia de Pensiones Abril 2006. FIS — 265.

En ningun caso se permite a los afiliados y a la Administradora de
Fondos pactar condiciones prestaciones o0 beneficios especiales
apartados de lo que la Ley dispone expresamente, siendo la fuente de
los derechos y obligaciones que emanan de la cuenta 2, la Ley y no

un contrato.

Agrega que la Cuenta 2, es una carga u obligaciéon legal que la Ley
impone a las Administradoras de Fondos de Pensiones para cada uno
de sus afiliados. Para el afiliado, la administracion o potencial
administracion de la Cuenta 2 es un derecho, sujeto al pago de una
comision que emana de un acto de afiliacion obligatoria y que le otorga

una serie de beneficios legales.

Explica, en cuanto a que la afiliacion seria un contrato de adhesion,
como sefiala la Odecu, carece de asidero, ya que segun Diez Picasso,
el contrato de adhesion es una modalidad de la formacion del
consentimiento, en que una de las partes ofrece e impone los términos
del contrato a la otra, de tal modo que esta Ultima se limita a
aceptarlas o rechazarlos integramente, sin poder alterar su contenido,

excluyéndose de esta forma su negociacion.

En este caso, la Administradora no ofrece ni impone los términos de la
Cuenta 2, sino la efectia porque se lo impone la Ley, como una
consecuencia necesaria del acto de afiliacién, por lo que siendo este
un auténtico contrato se le aplican las normas generales sobre
formacion del consentimiento, capacidad, objeto, causa, interpretacion

y sanciones de ineficacia.
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Concluye que tampoco existiria un interés colectivo protegido

conforme a la Ley del Consumidor, para lo cual es estrictamente

necesaria la existencia de un contrato.

Explica que existe un ejercicio legitimo de la facultad legal de la AFP
para el cobro de la comision de administracion, lo que también es

reconocido por la demandante.

Dofia Solange Bernstein, en abril del afio 2011, elabor6 un documento
de trabajo donde hace referencia a la reforma introducida por la Ley
20.255 de 2008 en materia de comisiones por la administracion de
fondos de la AFP, segun el cual, la reforma permiti6 cobrar una
comision por la administracion de la Cuenta 2, establecida como un

porcentaje del saldo utilizado, como se hacia con el APV.

Agrega que el Decreto ley 3.500, en su articulo 20 C inciso segundo,
seflala que las comisiones por la administracion de los depdsitos
convenidos y de las cotizaciones voluntarias, solo podran ser
establecidas como un porcentaje del saldo de ahorro voluntario y
depdsitos convenidos administrados, en el caso de la AFP Habitat, la
comision se fijo el afio 2008 en un 0.95% del mantenido por los

afiliados en la cuenta 2 y no ha variado desde entonces.

Hace referencia a lo que disponen los articulos 20 C inciso 2°, 22 bis,
20 C y 59 del Decreto Ley 3.500 y 59 del Reglamento y seiala que, la
eventual afectacion de los derechos de aquellos que se encuentren
afiliados a la Cuenta 2 con anterioridad al afio 2009, fue una
afectacion impuesta por la Ley y que tratandose de una norma de
derecho publico, rige in actum, no correspondiendo ningun tipo de

consentimiento.

Expone que el error de Odecu esta en que el afiliado no tiene que
consentir en la comision, ya que la Ley dice que la administradora

fijara libremente la comisién, razén por la cual tampoco se escritura.
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Reitera que la AFP Habitat cumplid con toda la normativa aplicable

para el cobro de comisiones en septiembre de 2008, con 90 dias de
anticipacion a que comienza a regir, lo que acredita con la copia
enviada a la superintendencia de pensiones con igual fecha vy la

copia de la publicacion respectiva.

Refiere que las normas aplicables al cambio de comisiones y a las
gue la AFP Habitat dio cumplimiento, son los articulos 22 inciso final
del D.L 3.500 y articulos 61 y 62 del Reglamento, por lo que resulta
falso que no cumplié con la normativa aplicable al efecto y que ello se
demuestra con las Circulares 1311 modificada por las N° 1546 y 1581
y luego por las N° 1613 y 1658 de los afos 2008 y 2009, que se

refieren a la informacion que debe contener la cartola cuatrimestral.

En relacion al costo previsional, no se establece ninguna obligacién de
informar las comisiones que la Administradora aplique por la Cuenta 2,
resultando infundadas las alegaciones de Odecu al respecto, como
también el que la AFP no se encuentra facultada para cobrar de estas
cuentas la respectiva comision, como se lee del articulo 59 de y 60 del

Reglamento.

La demandada argumenta ademas que el caracter vinculante de la
norma especial, hace inaplicable las normas de la Ley de Proteccion al
Consumidor, por cuanto el articulo 2 bis de la citada Ley, excluye su
aplicacion a aquellas actividades que se encuentren reguladas por Ley
especial y que en este caso se contienen en el Decreto Ley 3.500,
para lo cual invoca jurisprudencia de la Superintendencia de
Pensiones, Circular FIS 265 de abril de 2006, en la que se refleja la
conclusion de dicha entidad, en cuanto a que el D.L 3.500 regula las
relaciones entre las administradoras y sus afiliados y no es aplicable
la Ley del Consumidor y a la misma conclusion ha llegado respecto de
gue la accion colectiva que consagra la letra b) del articulo 2 bis,
tampoco resulta procedente en el nuevo sistema de pensiones. Oficio

Ordinario 20.349 y Dictamen de 25 de abril de 2006 y que igual criterio
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habria adoptado el Servicio Nacional del Consumidor, al recibir el

reclamo de un grupo de afiliadas mujeres, por verse afectas a un
cobro de cotizaciones previsionales igual que al de los hombres,
asunto que dicho servicio habria remitido a la Superintendencia por

tratarse de materias propias de su conocimiento.

Agrega que en virtud de las disposiciones legales, la Superintendencia
esta facultada incluso para ordenar el reintegro de comisiones a los
afiliados, posicion que ha sido reconocida por los tribunales de
Justicia, lo que Odecu no ha ejecutado, siendo mas directo y simple

para el interés del afiliado.

Invocod la prescripcion, sefialando que al amparo de la Ley de
Proteccion al Consumidor, las acciones que persigan la
responsabilidad contravencional que se sanciona, prescribe en seis
meses contados desde que se haya incurrido en la infraccion
respectiva, que seria el cobro de la comision por administracion de las
Cuentas de Ahorro Voluntario sin el consentimiento de los afiliados, lo
gue ocurrid en el mes de enero del 2008, haciendo referencia a
jurisprudencia de los Tribunales Ordinarios de justicia, causa Rol.2134
— 2001 del 14 Juzgado Civil de Santiago y Rol. 11.679 — 2004.-

En subsidio de esta prescripcion, opuso la excepcidén de prescripcion
del articulo 26 de la Ley del Consumidor, relativa a multas u otras

indemnizaciones.

A continuacion, opuso la excepcion de prescripcion del articulo 2.332
del Cdbdigo Civil sobre responsabilidad extracontractual, para el
reintegro de comisiones, indemnizaciones y o reparaciones alegadas

en autos.

Luego, la excepcidon de prescripcion ordinaria del articulo 2.515 del

Cadigo Civil, respecto a las mismas obligaciones.

Finalmente la excepcion de prescripcion adquisitiva del derecho a

cobro de las comisiones referidas en la demanda, considerando a la
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AFP como poseedor del derecho personal a cobrar las comisiones en

virtud de las disposiciones legales citadas.

Por otra parte sefiala, que ha existido mala fe de Odecus al intentar la
accion de autos, citando un solo caso concreto, el omitir, que al afio
2009, el saldo del Sr. Tamayo ascendia a $106.000.000, monto que ha
seguido creciendo, pese a no haber efectuado otros depdsitos desde
el afio 1991 y que el mismo realizo retiros de su cuenta 2, de lo que
concluye que la rentabilidad del Sr. Tamayo fue de un 1.200% desde
el afo 1991. Tampoco indica que el monto de la comision de la
administracion de la Cuenta 2, es inferior a cualquier otro
administrador de fondos de terceros, que AFP Habitat jamas ha
incrementado la comision por administracion y que la misma AFP ha
sido la Unica que ha bajado sus comisiones por la administracion de la

cuenta obligatoria.

A fojas 366, con fecha 06 de agosto de 2014, se llamod a las partes a
una audiencia de conciliacion, que fue realizada a fojas 376, con
fecha 01 de septiembre de 2014 y a la cual asistieron ambas partes,

sin resultado.

A fojas 422, se recibio la causa a prueba, estableciéndose los hechos
sustanciales, pertinentes y controvertidos, resolucion que se modificé y
complementé mediante resolucion de fecha 13 de enero de 2015 por

la I. Corte de Apelaciones de Santiago.

A fojas 838, se cit0 a las partes a oir sentencia.
CONSIDERANDO:

EN CUANTO A LA OBJECION DE DOCUMENTOS

PRIMERO: Que la parte demandante, a fojas 238 objetd el Informe en
Derecho de fojas 220, por estimar que emana de un tercero ajeno al
juicio y a 368, los documentos consistentes oficio Ordinario N° 20.349
de 10 de noviembre de 2005; Ordinario N° 5911 de 08 de septiembre
de 2004 y Dictamen de la Superintendencia de 25 de abril del afio
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2006, por estimarlos impertinentes e irrelevantes y de igual modo, la

copia de Carta GG N° 1278 de 01 de septiembre de 2008 y extracto
del Diario el Mercurio de 01 de septiembre de 2008, las que desde ya
se desechan, al considerar que los argumentos que la sustentan
versan sobre su valor probatorio, asunto sobre el cual se pronunciara

el tribunal al resolver el fondo del asunto debatido.
EN CUANTO A LAS TACHAS

SEGUNDO: Que a fojas 691, la parte demandada formulé tacha
respecto del testigo don Luis Reinaldo Droguet Fuenzalida, invocando
el articulo 358 N° 6 del Cdodigo de Procedimiento Civil, al carecer el
testigo de la imparcialidad necesaria para declarar en juicio, por tener
un interés directo, la que sustenta en que el testigo ha declarado
expresamente ser actual cotizante de la AFP Habitat desde el afo
1993, formando parte del interés colectivo en cuya representacion se
ha interpuesto la demanda, que de ser acogida, lo beneficiara

directamente.

Que respecto de esta tacha, teniendo presente sus fundamentos, lo
expuesto por la parte que lo presenta — Odecu- y el sentido y
alcance de la causal, sera acogida, toda vez que, el este tribunal
estima, que en el interés invocado vy por el cual actua, se incluye
inevitablemente a quienes puedan verse identificados con la causa de
pedir y directamente, en este caso, a quienes mantienen la cuenta de
ahorro voluntario en la AFP demandada — Habitat - Unico sujeto pasivo
del juicio, de modo que, el resultado que se obtenga de éste,
cualquiera que sea, inevitablemente influira, directa o indirectamente
en el interés de sus titulares, entre los que se encuentra el testigo que
se impugna, quien ha sefalado explicitamente que mantiene una
cuenta de ahorro voluntario en esta AFP, constituyendo esta
circunstancia, un antecedente objetivo que permite fundadamente
establecer que el testigo individualizado carece de la imparcialidad

necesaria para legitimar su testimonio.
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TERCERO: Que a fojas 709, la demandante formuld tacha respecto

del testigo don José Joaquin Prat Errdzuriz, fundada en la misma
causal del N° 6 del articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
gue sustenta en que el resultado del juicio tendréa injerencia en lo que
pueda hacer la AFP Plan Vital respecto al universo de ahorrantes que
se encuentren en situacion analoga a la que es materia de este juicio,
objecion que desde ya se desecha, teniendo en cuenta que la accién
judicial interpuesta ha sido dirigida Unicamente respecto de la AFP
Habitat S.A. no formando parte de la discusion la conducta o criterios
utilizados por la AFP en la actualidad o con anterioridad a la
modificacion legal, como tampoco es posible anticipar el
comportamiento de aquella sobre la materia, razones por las cuales

se rechazara la tacha propuesta.
EN CUANTO AL FONDO

CUARTO: Que en estos autos la Organizaciéon de Consumidores y
Usuarios de Chile ODECU AC demandd a la Administradora de
Fondos de Pensiones Habitat S.A. con el objeto de que se declare el
cese del cobro de la comision del 0.95%  por concepto de
administracion de la Cuenta de Ahorro Voluntario o Cuenta 2,
efectuados desde enero de 2009 a la fecha, por haberse establecido
unilateralmente y con infraccion a la Ley de Proteccion al Consumidor,
al no haber sido escriturada, consentida, ni comunicada en la forma y
plazos establecidos en los articulos 26 y 31 de la citada Ley, ni en el
Decreto Ley 3.500; sino se trata de una clausula establecida
unilateralmente en el contrato de adhesion; se declare nula la oferta
de incorporacion al contrato de adhesiéon de la cuenta de ahorro
voluntario, de la clausula que persigue el cobro; se anule el cobro
indebido de las comisiones, se declare la inoponibilidad de la oferta; se
condene al pago de una multa a beneficio fiscal; se ordene la
devolucion de todo pago por este concepto con reajustes e intereses;

se condene al pago de indemnizaciones y al monto a favor de cada
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consumidor, sin requerir la comparecencia del afectado y se realicen

las publicaciones que ordena la Ley con costas.

QUINTO: Que contestando la demanda, la Administradora de Fondos
de Pensiones Habitat S.A. solicitd su rechazo, argumentando que no
existe un vinculo contractual con el afiliado, como tampoco se trata de
un acto de comercio amparado por la Ley del Consumidor, sino por un
Estatuto especial que es el Decreto Ley 3.500. No se cumple tampoco
con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley del Consumidor; la
administracion no emana de un acto voluntario, sino se trata de una
carga que tiene como fuente la Ley y que nace al momento de
afiliarse, no siendo necesario el consentimiento. Tampoco se trata de
un contrato de adhesion, ya que no permite establecer términos o
condiciones, sino se trata del ejercicio legitimo de una facultad

autorizada en la Ley.

En subsidio, alegé la prescripcion especial establecida en la Ley de
Proteccidon al Consumidor para la responsabilidad contravencional; en
la del articulo 26 del mismo cuerpo legal relativa a las multas; la del
articulo 2.332 del Cédigo Civil para el reintegro de las comisiones,
indemnizaciones o reparaciones; la ordinaria del articulo 2.515 del
Cddigo Civil y la adquisitiva del derecho de cobro de las comisiones,
considerando a la A.F.P como poseedor del derecho personal a

cobrarlas, con costas.

SEXTO: Que para acreditar su accion la actora rindid la prueba
documental consistente en copia simple de impresion de péagina de
sitio web de la Superintendencia de AFP respecto de AFP Habitat S.A;
copias simples de cartola de estado de cuenta de capitalizacion
individual, cartola cuatrimestral resumida del afiliado don Jorge
Tamayo Sanchez, de los periodos enero — abril de 2008, mayo -
agosto de 2008; septiembre - diciembre 2008; enero - abril 2009,
mayo - agosto 2009, septiembre - diciembre 2009; Informe en

derecho denominado “Aplicacion de la Ley sobre Proteccion de
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Derechos de los Consumidores a la Cuenta de Ahorro Voluntaria de

las Administradoras de Fondos de Pensiones” elaborado por el
abogado experto en materias de consumo don Lucas del Villar Montt;
impresion de pagina Web de la demandada, que da cuenta de la oferta
gue ésta hace a los consumidores para contratar con la A.F.P una
cuenta de ahorro voluntario; un cuadernillo denominado “Alternativas
de Ahorro en las AFP” del Programa de Educacion Previsional
Convenio Habitat - Ciedess, Modulo 2, de enero de 1993 entregado a
don Jorge Tamayo; Diploma entregado a don Jorge Tamayo en julio
de 1993 por AFP Habitat, en reconocimiento por participar en el
Programa de Educacion Previsional a distancia; documentacion
obtenida de la pagina Web de la Superintendencia de Pensiones,
seccion Centro de Estadisticas, que detallan el cobro de comisiones
por administraciéon de la Cuenta de Ahorro Voluntario, mes a mes,
desde enero de 2008 a diciembre de 2013 efectuado por las AFP;
Certificado de movimientos de cuentas de ahorro Voluntario de don
Oscar Jesus Cortés Escobillana, emitido por la AFP Habitat con fecha
16 de octubre de 2014, en la que se descuenta comision porcentual
por mantencion de Saldo de la Cuenta de Ahorro Voluntario,
mensualmente desde enero de 2009; Certificado de Movimientos de
Cuenta de Ahorro Voluntario de don Reinaldo Droguett Fuenzalida de
la AFP Habitat, con fecha 09 de diciembre de 2013, en la que se

efectua el descuento desde enero de 2009.

SEPTIMO: Que la misma parte rindié prueba testimonial, como se lee
de fojas 471 y siguientes, 612 y siguientes y 691 y siguientes, en la
gue declararon don Fernando Labranque Salinas y Lucas Ignacio
Del Villar Montt.

El primero dijo conocer al Sr. Tamayo. Tenia conocimiento de que
tenia unos ahorros con los que financié la construccién de una casa y
por los cuales sabia que no le cobraban comision, lo que despueés
cambio, comenzando a tener problemas con la AFP, ya que afecto los

fondos.
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Respondid que esto habria ocurrido entre los afios 2008 y 2009.
Precisd que los cobros de comisiones no estaban en su contrato, no
conocia los montos, pero se hablaba de quinientos mil pesos cada

cuatro meses.

Antes del 2009 no pagaba comision, sino a partir de ese afio, lo que

no se habia consentido.

Don Lucas Ignacio Del Villar Montt, por su parte, sefialé que
desconocia antecedentes particulares de afiliados, mas alla de los
expuestos en la presente causa, pero en su calidad de docente
autorizado de Sernac, se le consultd si respecto de las cuentas de
ahorro voluntario se requeria escrituracion y si estos correspondian a
contratos de adhesion, respondiendo que de acuerdo a la doctrina y
jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, en el caso de Sernac
con Cencosud, en la que le correspondié participar de los alegatos, el
maximo tribunal resolvié, en base al articulo 17 de la Ley del
Consumidor, que requerian ser escriturados, incluso haciendo
mencion a la Ley 20.255 que se referia expresamente a las cuentas de
ahorro y sus requisitos, sin perjuicio de lo ya resuelto respecto de

Conadecus con el Banco Estado, en cuanto a las cuentas de ahorro.

Reconocié como suya la firma puesta y el contenido del Informe en
Derecho acompafado a fojas 605 titulado “Aplicacion de la Ley de
Proteccion de los Derechos de los Consumidores a la Cuenta de

Ahorro Voluntario de las Administradoras de Fondos de Pensiones”.

Precis6 que el fallo de la Corte Suprema, en el considerando séptimo,
hace mencion a que todos los contratos de adhesion deben cumplir
con las formalidades del articulo 17 de la Ley 19.496 y que de acuerdo
a lo establecido en su informe, las cuentas de ahorro voluntario se
asemejan mas al contrato de fondos mutuos, pero al parecer el
legislador quiso darle una denominaciéon mas simple, para incentivar

su uso por los consumidores, pretendiendo la historia de la Ley, no
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fomentar una conducta anticompetitiva respecto de las condiciones de

contratacion de un producto financiero que no es unico en el mercado.

Sefiald que entre la cuenta de ahorro voluntario y los fondos mutuos
existen semejanzas y diferencias, a las que hace referencia en su
informe, siendo un hecho publico y notorio, que las cuentas de ahorro
de libre disposicion no tienen un fin especifico por parte de la
institucidon receptora, respecto de los fondos mutuos, estos se destinan

a la inversion de cartera por cuota.

Indicd6 que conforme lo sefala en su informe, el tratamiento que la
legislacion entrega a los contratos financieros resguarda la libertad del
consumidor para decidir si contrata o no, dando como ejemplo los
productos universales regulados por la Ley de Mercado de Capitales,
gue son contratos de adhesion regulados por la Ley 19.496 pese a
gue no es facultativo para la institucion ofrecerla o no,, aclarando
sobre ello que la propia Ley 20.255 establece como derecho al
consumidor financiero el solicitar por escrito las razones de la negativa
del otorgamiento de un producto, siendo tratada la negativa
injustificada en la Ley del Consumidor y la propia Constitucion
proscribe la discriminacion arbitraria en términos genéricos, que se
aplica en materias de contratacion en el contacto de las relaciones de

consumo.

Respondié que las cuentas de ahorro voluntario, como lo dice su
nombre, son voluntarias y el que exista normativa que regule el
rechazo de la contratacion, como por ejemplo, en los productos o

créditos universales, no cambia su naturaleza.

La denominacién de cuenta voluntaria la da el legislador, la Ley 19.496
consagra la libertad o libre eleccién del consumidor y el hecho de que
se exija la obligatoriedad respecto de proveedores o regulados, de
prestar determinados servicios, no cambia su naturaleza juridica

contractual.
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En cuanto a otros servicios del mercado que conoce, en los que exista

obligatoriedad de administracion igual a la que existe respecto a las
AFP, en las cuentas de ahorro voluntario, menciono la Tarjeta de
crédito universal, Crédito de consumo universal y Crédito hipotecario

universal.

OCTAVO: Que la demandante pidi6 al demandado exhibir los
documentos descritos en la presentacion de fojas 652; consistentes
en el listado completo de los clientes que al 1 de enero de 2009
mantenian en la AFP Habitat una Cuenta de Ahorro Voluntario o
Cuenta 2 y hasta el 04 de marzo de 2014, fecha de notificacion de la
demanda o a fecha anterior, con plena identificacién del cliente titular
de cada una de las Cuentas 2 vigentes al 1 de enero de 2009, fecha
de apertura de las citadas cuentas, detalle de las comisiones de
administracion a partir del 1 de enero de 2009, que den cuenta de que
prestaron su consentimiento, bajo el apercibimiento contemplado en
el articulo 349 del Cddigo del ramo, diligencia que se llevo a cabo a
fojas 755, con fecha 29 de octubre de 2015, sin resultados, en razon
de no existir los documentos solicitados, sin embargo y pese a la
existencia del apercibimiento, el tribunal estimé en su oportunidad que
aquel resultaba improcedente, en razon de los motivos contenidos en

la resolucion dictada al efecto a fojas 757.

NOVENO: Que la misma parte pidid la designaciéon de un perito
contable, para efectos de determinar las sumas totales cobradas por la
AFP demandada a sus clientes de Cuenta 2 y por concepto de
administracion de dichas cuentas, antes y después del 1° de enero de
2009 y hasta el 04 de marzo de 2014 y las sumas especificas que
fueron cobradas después de dicha fecha y hasta el 04 de marzo de
2014, al igual que informar, si aquellos cobros estaban dentro del
promedio de lo cobrado por las otras AFP del mercado a sus clientes
de cuenta 2 y en caso negativo, cuanto por sobre el promedio cobro la
AFP mes a mes, entre enero de 2009 y marzo de 2014, pericia que se

llevd a cabo por dofia Paulina Alejandra Palacio Silva, Contador
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auditor y Perito judicial contable de la Lista de Peritos Judiciales de la

I. Corte de Apelaciones de Santiago, el que fue agregado a 801 y
siguientes, informe que consigno la existencia de limitaciones para la
pericia, por no contar con los documentos solicitados exhibir a la
demandada, en particular, los consistentes en la identificaciéon de cada
uno de los clientes titulares de las cuentas de ahorro voluntario de la
AFP Habitat, entre enero de 2009 a marzo de 2014, fecha de apertura
de cada cuenta y cierre en su caso y del detalle de las comisiones
cobradas por este concepto a partir de enero de 2009, necesaria para

el objeto de la pericia.-

En cuanto a las comisiones cobradas entre enero de 2009 a diciembre
del mismo afo, al afiliado Jorge Tamayo Sanchez, por su cuenta de
ahorro voluntario, arrojé un total de $1.080.000; respecto del cotizante
Oscar Cortez Escobiliana, durante el periodo de junio de 1992 a
octubre de 2014, se informa el cobro de comision porcentual por
mantenciéon de saldo CAV, arrojando entre enero a diciembre de 2009
un total de $1.472.884, entre enero a diciembre de 2010 $1.761.836;
entre enero a diciembre de 2011 $1.703.634; entre enero a diciembre
de 2012 un total de $2.022.791; entre enero a diciembre de 2013 un
total de $1.964.504 y en el mes de enero de 2014 $162.442, siendo el
del periodo descrito de $9.194.908.

Respecto de don Luis Droguett Fuenzalida, en el mes de diciembre de
2008 por $546; entre enero a diciembre de 2009 $5.444; entre enero a
diciembre de 2010 $17.481; entre enero a diciembre de 2011 $16.800;
entre enero a diciembre de 2012 $20.351 y entre enero a diciembre de
2013 $80.169.

Consigna el informe, que en total por comisiones cobradas por la AFP

Habitat a los tres cotizantes individualizados, alcanza a $10.356.034.-

En relacién a la comparacion de porcentajes cobrados por otras AFP,
informoO que los porcentajes anuales cobrados por las diferentes AFP,

Capital, Cuprum, Habitat, Plan Vital y Provida, ascendieron al 0.89%,
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0.95%, 0.6% y 0.92%, respectivamente, siendo la AFP PlanVital, la

gue registra el menor porcentaje y Cuprum y Habitat el mas alto y por

un 0.09% sobre el promedio.

Luego, al incorporarse la AFP Modelo, que igualé en porcentaje a
PlanVital, el promedio disminuyd, manteniéndose la demandada por
sobre el promedio del mercado, siendo en conjunto con AFP Cuprum,
las administradoras con el porcentaje mas alto de administracion a

contar de septiembre de 2010.

DECIMO: Que por su parte, la demandada rindi6 la prueba
documental consistente en; copia de Circulares N° 1546 de la
Superintendencia de AFP que imparte instrucciones respecto de la
informacion sobre rentabilidad de la cuota de los Fondos de Pensiones
y de la Cuenta de Capitalizacion Individual y Costo Previsional,
modificando la Circular N° 1311 respecto de la estructura de las
comisiones segun el tipo de afiliado, correspondiente a la vigente a
partir del mes de diciembre de 2008; copia de Circular N° 1311, que
imparte instrucciones sobre la rentabilidad de la cuota de los Fondos
de Pensiones y de la Cuenta de Capitalizacion Individual y Costo
Previsional para los efectos establecidos en las Circulares 1293 y
1294 y anexos; copia de Circular 1581 relativa a los costos
previsionales; Circular 1613 sobre costos asociados a la cuenta de
capitalizacion individual; Copia simple de Carta GG N° 1278 de 01 de
septiembre de 2008, en que AFP Habitat envi6é a la Superintendencia
de Pensiones el aviso de cambio de comisiones, conforme al articulo
61 del Reglamento y comprobante de recepcion; Copia de Oficio
Ordinario N° 20349 de 10 de noviembre de 2005 de la
Superintendencia de Pensiones, pronunciandose respecto de la
naturaleza de los servicios prestados por éstas y su regulacion; Copia
de Dictamen de la Superintendencia de Pensiones de fecha 25 de abril
de 2006, enviado al Jefe de la Direccion Juridica del Sernac respecto

a la naturaleza juridica de los servicios prestados.
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A fojas 197 y siguientes, acompafid ademas, los consistentes en

Informe en Derecho elaborado por el Abogado y Profesor Titular de
Derecho Civil de la Universidad de Chile y Diego Portales, don
Gonzalo Figueroa Yafiez; Oficio Ordinario N° 016005 de 08 de
septiembre de 2004; en respuesta a Carta AG AFP, que solicita
pronunciamiento sobre naturaleza juridica de los servicios prestados
por las Administradoras, suscrito por el Superintendente de AFP

Guillermo Larrain Barrientos.

A fojas 655; Informe en Derecho del Profesor de Derecho Civil de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile y ex Director Nacional del
Servicio Nacional del Consumidor don Juan José Ossa Santa Cruz;
Informe en Derecho elaborado por el profesor Carlos Pefia Gonzalez,
abogado, Profesor de Derecho Civil de la Universidad Diego Portales y
de la Universidad de Chile y Rector de la Universidad Diego Portales;
copia de Cuadro Estadistico de Costos de Los Fondos Mutuos,
elaborado por Scotia Administradora General de Fondos Chile S.A.

extraido del sitio web www.scotiabank.cl; Cuadro Estadistico de

Costos de Los Fondos Mutuos elaborado por Corpbanca, obtenido de
la pagina web de ese banco; Cuadro Estadistico de los Costos de los
Fondos Mutuos elaborado por el Banco Estado y por Consorcio

Corredores de Bolsa.

UNDECIMO: Que la demandada también rindio la testimonial de fojas
609 y siguientes de Robert Elias Rivas Carrillo quien declarg, la
efectividad de que el afio 2008 una Ley autorizo el cobro de comision
por la administracion del saldo de la cuenta de ahorro voluntario,
reemplazando a la antigua comision que era fija por retiro, lo que
conoce por haberse desempefiado como Jefe de Divisiébn de Control
de Instituciones de la Superintendencia de Pensiones, participando en
el proyecto de Ley. Este tenia por objeto evitar la transferencia de
rigueza que se estaba generando, debido a que no se cobraba por
saldo que es lo normal. A personas con saldos muy grandes no se les

cobraba, pero para poder solventar, se cobraba a través de la cuenta
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obligatoria. El objetivo era cobrar a quienes generaban el gasto y no a

través de las cuentas obligatorias, considerandose como importante
gue quienes mantenian la cuenta 2 eran de ingresos medios altos, por

lo que las personas con ingresos bajos no la ocupaban.

Respondié que no se requeria consentimiento expreso del afiliado,
debiendo la AFP, para cobrar esta comision, cumplir con los requisitos
consistentes en avisar a la Superintendencia con 90 dias antes del

cobro efectivo y publicarse en un diario.
La AFP estaba facultada para fijar la comision y para cobrarla.

Finalmente sefialé que no tuvo conocimiento de a que alguna AFP

haya sido sancionada por requerir el cobro sin consentimiento.

También presté declaracion Alejandro Raul Charme Chavez, quien
declar6 que efectivamente hubo una modificacién legal que cambio la
estructura de comision de la cuenta 2 o cuenta de ahorro voluntario.
Sefalé que antiguamente la comisidn era por retiro y con la
modificacion paso a ser sobre el saldo administrativo que cada afiliado
tiene en su cuenta 2, sin distincion de las fechas en los que habian

sido depositados.

Esta modificacion fue obligatoria para las AFP, por ser la Ley la que

establecidé una nueva estructura de comisiones.

Refirid que el objetivo fue establecer una comision que evitara los
subsidios cruzados gue existian, ya que antiguamente era por retiro y
cada vez que la persona hacia un giro de la cuenta 2, se le cobraba
una comision y los costos de administracion de dicha cuenta era
subsidiado por el universo de afiliados al sistema obligatorio, por lo
cual se persiguié darle a ese cobro un sentido de equidad y ademas,
gue con la nueva comision los afiliados podrian comparar mas

facilmente en el mercado de las AFP.-.

Respondié que en la discusion de la modificacidon, se esgrimié que al

ser la cuenta 2 un producto voluntario, el fijar una comision de la que
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estuvieran disconformes, permitia al afiliado retirar dichos dineros, lo

gue no ocurre en la cuenta de ahorro obligatorio.-

Sefialo que todas las AFP cumplieron con la nueva Ley y con la norma

dictada por la Superintendencia.

Contrainterrogado respondié, que las AFP son sociedades con fines
de lucro y que en la legislacion chilena, si una AFP asume el costo de
la administracion, en este caso de la cuenta 2, necesariamente se
produce un subsidio cruzado entre los afiliados que tienen cuenta
obligatoria y que no tienen cuenta 2, lo que no parecia prudente,
porque se debia financiar con las comisiones que se cobran por la

administracion de la cuenta de ahorro obligatoria.

Dijo que las AFP podrian trabajar a titulo gratuito, pero son sociedades
con fines de lucro, resefiando que hubo mas de un reclamo en la

Superintendencia por la nueva estructura de comision.-

Indico que la cuenta de ahorro voluntario se encuentra regulada por la
Ley y por las normas administrativas de la Superintendencia, pudiendo
la administradora solo fijar el guarismo de la comision, no pueden
inventar clausulas ni proponer cosas distintas, que no sea el precio

de la comision.

A su turno, declaré José Joaquin Prat Errazuriz, quien declar6 ser
Fiscal de la AFP Plan Vital y quien sefial6 que no existia relacion
contractual entre un afiliado y la AFP, ya que el D.L. 3500 es el que
establece la obligatoriedad de afiliacibn a las administradoras,
tampoco existe manifestacion de voluntad de éstas, ni
discrecionalidad en cuanto a qué productos se entregan a los afiliados,
ya que es la Ley la que establece la forma de abrir las cuentas
obligatorias y voluntarias, como tampoco existe manifestacion de
voluntad, ni discrecionalidad por parte de los afiliados, en determinar

las condiciones o caracteristicas que poseen las cuentas.
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Refirid que por mas de nueve afos, siempre ha sido claro el vinculo

juridico que une a la AFP y sus afiliados, el que no es de indole
contractual, entendiéndolo asi la Superintendencia de Pensiones, el
Servicio Nacional del Consumidor y los propios actores del sistema y
prueba de ello es que en las numerosas sesiones parlamentarias
acerca del Proyecto relativo a la Ley del Consumidor, siempre quedé
claro que el vinculo que une a las Administradoras de Pensiones con
sus afiliados, no esta afecto a las normas del consumidor, aplicable

cuando existe un contrato entre proveedor y consumidor.

Precis6 que para una AFP no es posible decidir si ofrece o no la
cuenta de ahorro voluntario a sus afiliados, como tampoco si los
afiliados tienen o no derecho a ella, ya que es la Ley la que establece
el derecho de los afiliados a invertir, quedando obligada la AFP a no
discriminar entre los suyos y dar el mismo tratamiento a todos ya que
a diferencia de la industria bancaria, no existe segmentacion de
clientes, de manera que, si la AFP ha cobrado comisiones por la

cuenta 2, debe cobrarlas a todos, sin distincion.

Respondié que de acuerdo al D.L. 3500, la comision para el caso de la
cuenta 2, solo puede cobrarse como un porcentaje del saldo
administrado por cliente, lo que se expresa en un porcentaje anual y
se cobra fraccionadamente, mes a mes al igual que existe forma de
gue un afiliado consienta expresamente en el cobro de una comision
de una AFP.

DUODECIMO: Que el demandado cit6 a absolver posiciones a don
Estefan Larenas Riobd, demandante, quien comparecié y al tenor de
los puntos contenidos en el pliego de fojas 680 y en lo sustancial
afirmd; haber tenido a la vista la Ley 20.255 que fijaba el nuevo
sistema de cobro; que por la cuenta 2 no se cobraba, sino solo a partir
del aflo 2008; que el sentido de la Ley 20.255 fue autorizar el cobro,
pero la AFP lo hizo desde antes; que al momento de preparar la

presente demanda tuvo a la vista los oficios emitidos por la
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Superintendencia de Pensiones en relacion al procedimiento para fijar

y cobrar las comisiones; que se han efectuado cobros ilegales en la
cuenta 2, porque los reclamantes ya lo habian hecho, sin tener
respuesta satisfactoria de la Superintendencia y porque la accion de
clase tiene efecto erga homnes, por incluir a todos los afectados,
aungue no sean directamente reclamantes; que tenia conocimiento de
la existencia del Proyecto de Ley llamado “Limita el cobro de
comisiones por concepto de administracién de las cuentas de ahorro
voluntario a los fondos aportados con posterioridad al 1° de Octubre
de 2008".

Aclaré que la respuesta entregada por la Superintendencia a los
reclamos, fue que los cobros se ajustaban a la Ley o diferentes

decretos o no les respondian.

DECIMO TERCERO: Que igualmente esta parte citd a absolver
posiciones a don Jorge Lorenzo Tamayo Sanchez, titular de Cuenta
de Ahorro Voluntario en AFP Habitat, quien al tenor del pliego
allegado a fojas 682, afirmo; que en el afio 1991 el saldo de su cuenta
de ahorro voluntario ascendia a $15.000.000; que realizé dos retiros,
uno para jubilarse anticipadamente y el otro por $1.000.000 el afio
2010; que durante el afio 2012 era cotizante de la cuenta obligatoria
en la AFP Habitat; que no ha consentido respecto de la baja de
comision de administrador de la Cuenta obligatoria efectuada por
Habitat el afio 2012 y que entregd a Odecu la informacion solicitada

para esta demanda.

Aclaré que al afio 2013, el saldo de su cuenta de ahorro voluntaria
ascendia a $177.976.326; que la época en que tomo conocimiento del

cobro fue en el afio 2013 o por alguna cartola.

Respondié que por cobro anormal entendia aquel que no estaba
establecido o contratado y que en el Programa de Educacion
Previsional, Convenio Habitat Ciedess, habia una pregunta especifica

sobre si las AFP podian cobrar comisiones sobre la Cuenta 2 y cito “La
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AFP puede cobrar solo una comision fija en pesos por cada retiro, la

gue se descuenta de él. En la actualidad, ninguna AFP cobra comision

por este concepto”.

Finalmente sefialo, que contindia en la AFP porque se mantiene en ella
desde el afio 1988.-

DECIMO CUARTO: Que el D.L. 3.500 en su Titulo IV establece que
las Administradoras de Fondos de Pensiones, también llamadas
Administradoras, son sociedades andnimas que tendran como objeto
exclusivo administrar fondos de pensiones y otorgar y administrar las

prestaciones y beneficios que establece la Ley.

Que conforme al Titulo I, el inicio de labor de un trabajador no afiliado
genera la afiliacidon automatica al sistema y la obligacion de cotizar en

una AFP, sin perjuicio de los afiliados voluntarios.

La afiliacion, se define en el texto como la relacidon juridica entre un
trabajador y el sistema de pensiones de vejez, invalidez vy
sobrevivencia, que generan los derechos y obligaciones que la Ley
establece, en especial, el derecho a las prestaciones y la obligacion de

cotizacion.

Sefala que la afiliacién es Unica y permanente, subsistiendo durante
toda la vida del afiliado, se mantenga o no en actividad o que ejerza

una o varias.

DECIMO QUINTO: Que a su turno el Reglamento del Decreto Ley
3.500 indica que las Administradoras de Fondos de Pensiones,
tendran como objeto Unico y exclusivo la administracion de fondos de
pensiones y otorgar y administrar los beneficios y prestaciones

establecidos en la Ley.

DECIMO SEXTO: Que la ley establece la obligatoriedad de mantener
una cuenta de capitalizacion individual, conformada por la cotizacion
obligatoria correspondiente al 10% de la remuneracion de cada

trabajador, mas la cotizacion adicional para financiar la administracion
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de la misma, sin perjuicio, la Ley también contempla la posibilidad de

gue cada trabajador pueda efectuar ademas, voluntariamente, en una
o0 mas Administradoras de Fondos, independientemente de aquella a
la que se encuentre incorporado, depdésitos que no tendran el caracter
de cotizacion previsional, dando lugar a la denominada Cuenta de
Ahorro Voluntario o Cuenta 2, que la AFP debera mantener de manera

personal para cada afiliado.

DECIMO SEPTIMO: Que para estos efectos, las Administradoras
estan obligadas a abrir y mantener actualizada una cuenta de ahorro
voluntario por cada afiliado que hubiere conferido poder a su
empleador para que se descuente de su remuneracion un porcentaje o
monto destinado a ahorro y del cual la administradora haya tomado
conocimiento o por cada afiliado que hubiese efectuado el primer

depdsito voluntario.

DECIMO OCTAVO: Que es momento de sefialar que con anterioridad
a la modificacion establecida por la Ley 20.255, es decir, antes del 13
de marzo de 2008, la cuenta de ahorro voluntario, solo quedaba afecta
al cobro de una comisién cuando se efectuaban retiros de fondos, que
la Ley restringia a cuatro durante un afio calendario, con cargo a la
misma cuenta y para el caso en que el trabajador independiente
solicitara un traspaso mensual desde ésta a su cuenta de

capitalizacion individual.

Que la nueva normativa implementada para efectos de esta cuenta,
por la ley precedentemente citada y de acuerdo a sus disposiciones
transitorias, comenzo6 a regir al primer dia siguiente del séptimo mes

contados desde la fecha de publicacion de la Ley.

Cabe recordar que la Ley 20.255 fue publicada el 13 de marzo del
afio 2008, de modo que, computando el plazo descrito, las nuevas
disposiciones que afectaron la Cuenta de ahorro voluntario,
comenzaron a regir el dia 01 de octubre del mismo afo, conforme se

desprende del articulo Trigésimo Segundo Transitorio de la citada
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Ley, que hace referencia a su vez al Titulo V de la misma y que en su

articulo 91 N° 16 introduce la modificacion a los articulos 22 y 22 bis
del Decreto Ley 3.500.

DECIMO NOVENO: Que respecto de esta cuenta, el actual articulo 22
bis del Decreto Ley 3.500, otorga a la Administradora el derecho de
cobrar una retribucion, sobre la base de comisiones, de cargo de los
titulares de la respectiva cuenta de ahorro voluntario y cuyo objeto es

financiar la administracion de la misma cuenta.

De acuerdo a la norma, estas comisiones seran establecidas
libremente por cada administradora, con caracter uniforme para todos
los titulares de dichas cuentas y solo como un porcentaje del saldo

mantenido en ellas.

VIGESIMO: Que entonces, antes de la modificacion legal, en esta
cuenta solo se autorizaba el cobro de comisién cuando se tratare de
retiros de fondos de la misma cuenta o traspasos determinados. Al
contrario, con la nueva norma, se elimind el costo asociado a los
retiros en la medida que no fuesen superiores a cuatro y establecio
el derecho para la Administradora de cobrar una comisién por

concepto de administracion, pudiendo fijar ésta libremente su monto.

VIFESIMO PRIMERO: Que siendo legitimo el cobro de una
retribucién por concepto de administracion de esta particular cuenta,
sin embargo, la norma obliga a la Administradora a informarla al
publico y a la Superintendencia, en la forma que determine el
Reglamento, comenzando a regir 90 dias después de su

comunicacion.

VIGESIMO SEGUNDO: Que la comunicacion exigida, debe ser
hecha a sus afiliados, en la forma y oportunidad que indica el articulo
31 de la Ley e incluirse en un extracto que debera ser publicado en
uno de los tres diarios de mayor circulaciéon del domicilio social de la

AFP, debiendo ademas informarlas simultaneamente a la
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Superintendencia, cada vez que sean modificadas, junto con arbitrar

todas las medidas necesarias, a fin de que los empleadores tomen

conocimiento de la cotizacion adicional de sus trabajadores.

Que ademas, conforme al mismo articulo, la Administradora debe
proporcionar al afiliado, cada vez que éste lo solicite, la informacion
del saldo de sus cuentas personales a través de los medios que
establezca al efecto la Superintendencia y complementando lo
expuesto, el articulo 26, exige a la AFP, mantener en sus oficinas y en
lugar de facil acceso al publico, un extracto con informacion disponible,

gue entre otras, contenga el monto de las comisiones que cobra.

Que sin perjuicio, la Ley obliga también a mantener un sitio web que
contenga la misma informacién y a través del cual el afiliado pueda

efectuar sus consultas.

El texto legal indica, que la fijaciéon de las comisiones por parte de las
Administradoras surtird efecto desde el primer dia del mes siguiente al
de haberse cumplido 90 dias desde la comunicacion efectuada a la

Superintendencia y la publicaciéon del aviso correspondiente.

Que no obstante todo lo expuesto, la Ley también impone a la
Administradora, la obligacion de informar cada cuatro meses, a cada
uno de sus afiliados, los movimientos registrados en su cuenta de
capitalizacion individual y cuenta de ahorro voluntario, con indicacion
de su valor en pesos, debiendo enviar al afiliado, la informacion sobre
las comisiones y rentabilidad de la cuota del fondo de pensiones al
gue el afiliado este adscrito, tanto de los guarismos referidos a ella,
como de las restantes administradoras, para el o los periodos que

determine la Superintendencia.

VIGESIMO TERCERO: Que en sintesis, establecida una comision, la
Administradora debe comunicarla a sus afiliados, incluir la informacion
en un extracto que debe mantener en sus oficinas en un lugar de facil

acceso al publico; publicarla en uno de los tres diarios de mayor
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circulacion del domicilio social de la Administradora y simultaneamente

a la Superintendencia, mantener un sitio web que debe contener la
misma informacion que el extracto publicado en sus oficinas y a travées
del cual sus afiliados puedan efectuar consultas e informarles

cuatrimestralmente acerca de las cuentas, saldos y comisiones.

VIGESIMO CUARTO: Que es hecho de la causa que a contar del afio
2009, la AFP Habitat ejercio su derecho al cobro de una retribucion
para la administraciéon de la cuenta de ahorro voluntario, como se
constata de la documentacion de fojas 8 y siguientes aportada por la

actora respecto de uno de los titulares de la cuenta.

VIGESIMO QUINTO: Que la misma prueba permite también apreciar,
gue la informacién acerca de los fondos y saldos de la cuenta
obligatoria y cuenta de ahorro voluntario, fueron informadas
cuatrimestralmente durante el afilo 2008 y 2009 respectivamente, al
afiliado don Jorge Tamayo y mediante cartolas compuestas de tres
paginas que a juicio del tribunal cumplen con los requerimientos en

cuanto a la informacioén exigida por el Decreto Ley.

Que de las mismas cartolas y para ambos periodos, se advierte que
en su primera pagina o pagina 1, éstas consignan una leyenda que
reza; “Infébrmese sobre su Fondo de Pensiones, las comisiones y el
resultado de la medicion de la calidad del servicio de su A.F.P. en

www.apensiones.cl. Es su derecho informarse”, con lo que se

comprueba que el afiliado y titular de cuenta de ahorro voluntario,
recibié materialmente en su domicilio de Casilla 58 Correos Curacavi,
la informacién relativa a la comision que la AFP comenzaba a cobrar
a partir del afio 2009 y que a través de la misma via, la AFP informa,
gue en la Pagina Web que individualiza, el afiliado puede tomar
conocimiento e interiorizarse, de las comisiones que han sido o no
cobradas en el periodo informado, al igual que de la informacion

comparativa respecto de una misma comision para igual cuenta en las
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otras AFP, sin perjuicio del saldo de sus cuentas, cuotas, rentabilidad

y pérdidas.

VIGESIMO SEXTO: Que Ila regulacibn establecida por la
Superintendencia para establecer la estructura y forma de las
comisiones Yy rentabilidad, fue establecida mediante la circular 1546,
de 29 de septiembre de 2008, vigente desde el 1° de octubre de 2008

y para ser aplicada en el mes de diciembre del mismo afio.

Que su antecesora, Circular N° 1311 de 29 de septiembre de 2004 y
respecto de las instrucciones especificas para el Costo Previsional,
dejo establecido, que éste debia incluirse en el anexo de la cartola
cuatrimestral cuando el afiliado haya hecho cotizaciones y excluirse

para el caso de no registrar movimiento.

VIGESIMO SEPTIMO: Que la prueba rendida, en particular el
documento de fojas 134, de fecha 1 de septiembre de 2008, Carta GG
N° 1278, da cuenta que la AFP Habitat comunic6 a la
Superintendencia el cambio de comisiones para la Cuenta de Ahorro
Voluntario y que el mismo aviso fue publicado en el Diario EI Mercurio
de 01 de septiembre del afilo 2008, como se lee de las copias de
documentos de fojas 135y 136. Respecto de este ultimo, no obstante
se trata de una fotocopia simple de una parte de la pagina de un
diario que no registra fecha de edicidon, contiene entre la informacion
gue proporciona, la fecha a partir de la cual entrara en vigencia la
nueva comision del 0.95%, anunciando que regira a contar del 1 de
diciembre de 2008.-

Que de todo lo dicho hasta ahora se logra concluir, que la regulacion
establecida por la Superintendencia sobre el costo de comisiones y
rentabilidad fue comunicada el 1 de septiembre de 2008; que Ila
modificacion legal de la Ley 20.255 ya se encontraba en vigencia al
momento en que la Administradora inicid el cobro de la comision -
Enero 2009 - y que la publicacion y la comunicacion efectuada a la

Superintendencia acerca de la modificacion del cobro, fueron
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realizadas oportunamente, comenzando a regir en el plazo que exige

el articulo 62 del Reglamento.

VIGESIMO OCTAVO: Que en relacibn a la publicacion de la
informacién en sus oficinas, en un lugar de facil conocimiento para el
publico, la prueba rendida, no sugiere la existencia de  un
incumplimiento al respecto. Que al efecto y de acuerdo a lo dicho por
el Sr. Tamayo, durante la diligencia de absolucion de posiciones, éste
tomd conocimiento de la existencia de la comision el afio 2013,
circunstancia que no se condice con lo sefialado por el mismo Sr.
Tamayo en la citada diligencia, en cuanto a que fue él quien
proporciono la documentacion a la Odecu, toda vez que, teniendo en
cuenta que las cartolas cuatrimestrales enviadas por la AFP al
domicilio de este afiliado y con las que se pretende acreditar el cobro
indebido de la comisién, corresponden a periodos bastante anteriores,
2008 y 2009, lo que lleva a concluir, que el Sr. Tamayo conocia de la
modificacion y de su existencia, desde mucho antes, sin que existan
antecedentes de dicha época, que den cuenta de un descontento u

objecién o reclamo al efecto.

VIGESIMO NOVENO: Que con lo expuesto se entiende que la AFP
Habitat, al momento de establecer la comisiébn por concepto de
administracion de la Cuenta de Ahorro Voluntario, dio cumplimiento a
la normativa legal vigente a que se encuentra obligada y que sus
titulares fueron debidamente informados de la modificacidén en la forma

expresamente regulada en la Ley y su Reglamento.

TRIGESIMO: Que a mayor abundamiento, la AFP dio cumplimiento a
los requerimientos en base a la Unica y particular normativa
establecida en su propia y especifica Ley regulatoria, sin que se
constate o haya comprobado por el propio actor, que ademas, para
efectos de legitimar la implementacion y/o cobro de la comisién deba
dar cumplimiento a alguna otra férmula sacramental, en razon de la

cual se entienda inequivocamente que ha sido informado el afiliado,
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sobre las modificaciones que debe conocer o que der por establecido

un consentimiento expreso, requisito este ultimo que la Ley Tampoco
exige, como tampoco la Ley contempla supuestos que hagan
presumir que debe concurrir expresa o tacitamente y como condicion
esencial, el consentimiento por parte del titular de la cuenta, para

poder llevar a cabo modificaciones como la que nos convoca.

TRIGESIMO PRIMERO: Que sobre lo mismo y en relacion a la
ausencia de consentimiento que invoca la actora, procede decir, que
no tiene cabida para efectos de validar el establecimiento de la
comision en cuestion, ya que sin perjuicio de todo lo dicho hasta
ahora, por expreso mandato legal, el Decreto Ley, en su articulo 22
bis, le reconoce a la AFP el derecho a una retribucion, cuyo destino
es financiar la administracion de la cuenta de ahorro voluntaria, cuyo
monto podré ser establecido libremente por la misma con caracter
uniforme para los titulares de dicha cuenta y sobre un porcentaje del

saldo mantenido en ellas.

Que en consecuencia, las uUnicas limitaciones que la Ley impone a la
Administradora para el establecimiento de esta retribucion por
concepto de administracion de la cuenta voluntaria, son la uniformidad

y que corresponda a un porcentaje del saldo mantenido en la cuenta.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que en el mismo contexto, no puede
considerarse que el establecimiento de esta comision constituya una
oferta que deba ser necesariamente consentida para su aplicacion en
atencion a la condicion de consumidor del cotizante, por cuanto y
como ya se ha dicho se trata de una carga impuesta y autorizada por
la Ley, que solo se condiciona a que sea uniforme y que corresponda
a un porcentaje del saldo existente en la cuenta, sin perjuicio de la
libertad que asiste el mismo cotizante para optar por una u otras

Administradoras conforme a su conveniencia.

Que en estos términos, tampoco cabe la existencia de un eventual

silencio del cual puede obtener provecho la Administracion, ya que el
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derecho a exigir la retribucion tiene su origen en la Ley, cuyas normas

no requieren un emplazamiento individual y expreso del afiliado para
dar inicio al cobro, y se activa de manera automatica por el solo hecho

de mantener esta cuenta con un saldo en ella

Que el derecho a cobrar esta comisién tampoco queda sujeta a su
escrituracion, ya como se ha sefialado siendo su fuente legal, las
Unicas limitaciones impuestas para su legitimo cobro, son la
uniformidad para sus titulares y que se grafigue en un porcentaje del

saldo.

Que para el caso particular de la cuenta del Sr. Tamayo, el hecho de
gue no se haya cobrado comisién antes del 2008 y se hayan hecho
efectivas para el 2009, no resulta arbitrario desde que el derecho a
su cobro y como ya se ha dicho reiteradamente, lo ha establecido la
Ley y se ha implementado en cumplimiento a las normas especificas

gue regulan la cuenta.

Que incluso, el cotizante no se encuentra obligado a permanecer
perpetuamente en una Administradora determinada, toda vez que la
ley autoriza a efectuar traspasos y a poder mantener una cuenta de
ahorro voluntario en una o varias o en todas las AFP, sin perjuicio de
su derecho a reclamo por la via administrativa ante la
Superintendencia del ramo, prerrogativas que en particular, en el caso

del Sr. Tamayo no consta en autos que haya ejercido.

Que al efecto y teniendo presente lo dispuesto en el articulo 425 del
Codigo de Procedimiento Civil, viene al caso tener presente y
considerar, que el Informe pericial solicitado por la actora arrojé que
diversas Administradoras ejercen su derecho a retribucion por la
administracion de la cuenta de ahorro voluntario e
independientemente, de que haber sefialado que no se pudo
determinar con certeza cuantos titulares de esta cuenta mantiene en
su cartera la AFP demandada y si bien el mismo informe sefala que

Habitat estd entre las que mas alto porcentaje cobran por este
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concepto, se debe recordar, por una parte, que la Ley es quien

autoriza su cobro, que la misma no establece minimos ni promedios a
tener en cuenta para su determinacion, sino solo exige uniformidad y
gque se exprese en un porcentaje del saldo, otorgando a la AFP
Absoluta libertad para dicho efecto y por otra, que de estimar que
este resulta abusivo, el propio Decreto Ley y su reglamento
contemplan instancias para formular reclamos sobre esto por la via
administrativa y ante la Superintendencia, siendo de esta ultima la
competencia para efectos de fiscalizar y sancionar las infracciones,
incumplimientos o abusos, en los que eventualmente y a criterio del
cotizante o afiliado incurra, escapando a las facultades de esta sede
civil, el modificar normas legales o intervenir dentro del ambito de

facultades propias de otras entidades administrativas y por esta via.

TRIGESIMO TERCERO: Que por otra parte y teniendo la afiliacion
un origen unicamente legal, resulta improcedente aplicar las normas
relativas a los contratos y especificamente considerar que se trata de
un contrato de Adhesién, en los términos que describe la Ley sobre
Proteccion de Derechos de los Consumidores, pues, como se anuncio,
el vinculo que se genera no es con la AFP, sino con el Sistema de
Pensiones, como tampoco es la AFP quien establece unilateralmente
los términos en que se produce y regula la incorporacién y
permanencia del cotizante a una u otra Administradora, sino la Ley, en

particular el Decreto Ley 3.500 y su Reglamento.

TRIGESIMO CUARTO: Que si bien podria considerarse que la
Administradora presta un servicio de tipo oneroso, al administrar los
fondos de sus afiliados y por el hecho de encontrarse autorizada para
el cobro de una comision por la administracion de esta cuenta,
circunstancia que daria pie para enmarcar su gestion entre los actos
que protege la Ley 19.496 del Consumidor, no puede perderse de
vista, que ni la obligacion de administrar, ni la comision que se autoriza
cobrar por este concepto tienen el caracter de reciprocas, propias de

un contrato o convencion bilateral, por cuanto y como se viene
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diciendo, la obligacion de administrar viene dada por la Ley y no por la

voluntad autbnoma de las partes.

Cabe hacer presente, que tampoco la administradora puede alterar lo
dispuesto en la Ley, ni condicionar, ni rechazar por motivo alguno a
un afiliado, ni incurrir en actos discriminatorios en relacion a la forma
de afiliarse del cotizante o la forma de efectuar las cotizaciones, como
tampoco en cuanto al otorgamiento de las prestaciones o beneficios
gue dispone la Ley, obligacion impuesta en la Ley y que cobra

aplicacion al momento de la incorporacion del cotizante.

Que tampoco puede la Administradora arrogarse facultades
negociadoras respecto a cada cuenta, ya que las que posee se
reducen Unicamente a establecer el monto de una comision por
concepto de administracion y en la medida que cumpla con los
requerimientos legales para su procedencia, de todo lo cual se
evidencia que este cobro, no requiere de escrituracion para su validez,
ni tampoco constituye una clausula especial introducida
extraordinariamente por decision antojadiza de la AFP, sino se trata

de una carga impuesta por mandato del legislador.

En consecuencia, no es posible tampoco aplicar la sancion que la Ley
del Consumidor contempla para los casos enumerados en su articulo

16, ni cabe exigir lo dispuesto en el articulo 17 de la misma Ley.

TRIGESIMO QUINTO: Que sin perjuicio de todo lo expuesto, cabe
precisar que ademas, no puede considerarse consumidor a quien
tiene la calidad de proveedor y en la especie, es el afiliado o cotizante
quien provee los fondos para ser administrados por la AFP, los que
emanan en este caso de su actividad laboral, por lo que tampoco seria
merecedor de esta posicion; no puede considerarse mercantil un acto
gue no es de aquellos que contempla el articulo 3 del Cbodigo de
Comercio, ni para el cotizante ni para la Administradora; tampoco la
actividad de esta ultima es de aquellas que abarca el articulo 2° de la
Ley 19.496.
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Que en relacién a la letra b) del articulo 2 bis del mismo texto legal,

gue obliga someter a sus normas, excepcionalmente, cuando se trata
de un interés colectivo o difuso, debe entenderse en todo caso que lo
sera en la medida que se trate de un acto de comercio de los
tipificados en la letra a) del articulo 2° y por tanto que se trate de un
contrato, cualquiera que este sea y que se encuadre en la calificacion
anterior, lo que no se cumple en la especie, por los argumentos

expuestos precedentemente.

Mas aun, el articulo 50 de la Ley del Consumidor es claro en sefalar,
gue por acciones de interés colectivo, debe entenderse aquellas que
se promueven en defensa de derechos comunes a un conjunto
determinado o determinable de consumidores, ligados con un
proveedor por un vinculo contractual, lo que en la especie no acontece
y como de interés difuso, las acciones que se promueven en defensa
de un conjunto indeterminado de consumidores afectados en sus
derechos, lo que tampoco concurre y respecto a lo cual se debe tener

presente lo que a continuacién se dira.

Que tampoco es posible estimar que se ha vulnerado la letra a) del
articulo 3° de la Le del Consumidor, por una parte porque, teniendo
como fuente la Ley tanto el cobro y pago de la comisién que nos
ocupa, siempre queda a salvo y resguardo el derecho del cotizante de
la cuenta de ahorro voluntario, para elegir cualquiera de las
administradoras existentes o todas, lo que se refuerza con el hecho de
gque la Ley no obliga a mantener la cuenta de ahorro voluntario, en la
misma AFP en que mantiene la cuenta de capitalizacion individual
obligatoria, y por otra, porque tampoco ha sido probado en autos que
el cotizante, que ha sido mencionado a modo ejemplar, Sr Tamayo,
se haya visto impedido de ejercer su derecho de libre eleccion o de
efectuar un reclamo administrativo o se hayan obstaculizado la
decision manifiesta de transferir sus fondos de la cuenta de ahorro a

otra u otras Administradoras y del mismo modo que exista un sin
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namero de cotizantes que hayan visto truncado el libre ejercicio de

algun derecho sobre el particular.

TRIGESIMO SEXTO: Que en relaciébn a existir una infraccion a los
articulos 12 y 12 A, cabe precisar que no resultan aplicables en la
especie, teniendo en cuenta que el servicio de administracion que
ejerce la Administradora y como reiteradamente se viene diciendo, lo
es por mandato legal y no por una obligaciébn asumida en razon de
haber ofrecido o convenido esta prestacion, como tampoco la afiliacion
esta permitida realizar por medios electronicos, o se ofrezca la
administracion mediante catalogos, no requiere el consentimiento del

afiliado, ya que su obligacion de cotizar es impuesta por Ley.

A mayor abundamiento, para el caso eventual de estimar que en el
caso de la cuenta 2 se promueva la afiliacion a una u otra AFP, la
misma disposicion legal indica en forma expresa, que la sola visita del
sitio de internet por el que se ofrece el acceso a determinados

servicios, no impone al consumidor obligacion alguna.

TRIGESIMO SEPTIMO: Que de lo dicho hasta ahora, no cabe mas
gue concluir que no se configuran las infracciones anunciadas por la
demandante y como corolario, la existencia de intereses
supraindividuales que proteger en razén de las infracciones alegadas,
lo que lleva a desechar la demanda, tanto en sus peticiones

principales como subsidiarias.

TRIGESIMO OCTAVO: Que sin embargo, en relacion a determinar la
procedencia de lo dispuesto en el articulo 50 E de la Ley de Proteccion
de Derechos del consumidor, si bien el tribunal ha podido estimar que
no se configuran las infracciones demandadas por la ODECU, lo cierto
es que, tampoco es posible a esta sentenciadora estimar, que por ello
se ha ejercido una demanda temeraria, teniendo en cuenta que
acciones de esta naturaleza no hacen mas que evidenciar la
diversidad y multiplicidad de inquietudes, dudas e incertidumbre

latentes en la sociedad y que en particular mantienen los cotizantes
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y/o afiliados, respecto del futuro y montos reales de los fondos de su

propiedad que son administrados por las AFP y con los cuales debera

subsistir una vez concluida por edad, su actividad laboral.

TRIGESIMO NOVENO: Que atendido lo resuelto, resulta inoficioso
pronunciarse sobre las restantes peticiones subsidiarias efectuadas

por la demandada.

CUADRAGESIMO: Que la prueba rendida no expresamente

mencionada, no altera lo resuelto.

Y, visto, ademas, lo dispuesto en los articulos, 1, 144, 158, 160, 254,
342, 346, 349, 356 y siguientes, 385, 425 y 426 del Codigo de
Procedimiento Civil, articulos 1.698 del Codigo Civil, Decreto Ley
3.500 y su Reglamento y Ley 19.496 sobre Proteccion de los derechos

de los consumidores; se declara:
.- EN CUANTO A LA OBJECION DOCUMENTAL

1.- Que se rechaza la objecion documental formulada por la

demandante a fojas 238.
[I.- EN CUANTO A LAS TACHAS

2.- Que se acoge la tacha promovida a fojas 691 por la demandada

respecto del testigo don Jorge Tamayo.

3.- Que se rechaza la tacha opuesta a fojas 709 por la parte

demandante.-
[1l.- EN CUANTO AL FONDO

4.- Que se rechaza la demanda de fojas 20 y siguientes interpuesta
por la ODECU AC en contra de la AFP HABITAT S.A.

5.- Que no se acoge la peticion del demandado en cuanto a la

declaracion de lo dispuesto en el articulo 50 E de la Ley 19.496.-

6.- Que no se condena en costas a la demandante por no haber

resultado totalmente vencida.
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REGISTRESE Y NOTIFIQUESE

ROL. C-16.923 - 2013

DICTADA POR DONA CLAUDIA PAMELA SALGADO RUBILAR,

JUEZ SUPLENTE.

AUTORIZA DON IVAN COVARRUBIAS PINOCHET, SECRETARIO

SUBROGANTE.

Se deja constancia que se dio cumplimiento a lo dispuesto en el inciso final del art. 162

del C.P.C. en Santiago, cinco de Abril de dos mil diecisiete

CLAUDIA PAMELA SALGADO RUBILAR
Fecha: 05/04/2017 16:01:41

IVAN ABELARDO COVARRUBIAS
PINOCHET
Fecha: 05/04/2017 17:28:20
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