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REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencia

Rol 10429-2021

[14 de diciembre de 2021]

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO 37 N° 3,
LETRA B), DEL D.L. N° 3538, QUE CREA LA COMISION PARA EL

MERCADO FINANCIERO

RAIMUNDO NIBALDO LOPEZ LOPEZ Y RAIMUNDO LOPEZ
AUDITORES CONSULTORES ASOCIADOS SPA.

EN EL PROCESO ROL N° 339-2021, SOBRE APELACION DE RECLAMO DE
ILEGALIDAD, SEGUIDO ANTE LA CORTE SUPREMA

VISTOS:

Con fecha 5 de marzo de 2021, Raimundo Nibaldo Lépez Lopez y Raimundo
Lopez Auditores Consultores Asociados SpA., han presentado un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 37, N° 3, letra b) del
Decreto Ley N° 3.538, que crea la Comision para el Mercado Financiero, en el proceso



0000537

QUINIENTOS TREINTAY SIETE

Rol N° 339-2021, sobre apelacion de reclamo de ilegalidad, seguido ante la Corte

Suprema.

Precepto legal cuya aplicacion se impugna

El texto de los preceptos impugnados dispone:

“D.L. N° 3538, que crea la Comision para el Mercado Financiero,
(...)

Articulo 37.- Las personas o entidades diversas de aquéllas a que se refiere el inciso
primero del articulo anterior que incurrieren en infracciones a las leyes, reglamentos, estatutos
y demds normas que las rijan, o en incumplimiento de las instrucciones y ordenes que les
imparta la Comision, podrdn ser objeto de la aplicacién por parte de ésta de una o mds de las
siguientes sanciones, sin perjuicio de las establecidas especificamente en otros cuerpos legales
o reglamentarios:

1. Censura.

2. Multa a beneficio fiscal equivalente, alternativamente, a un monto global por
persona o entidad de hasta:

a) La suma de 100.000 unidades de fomento. En el caso de haber sido sancionado
anteriormente por infracciones de la misma naturaleza, podra aplicarse una multa de hasta

cinco veces el monto mdximo antes expresado.
b) El 30% del valor de las operaciones sancionadas.
c) El doble de los beneficios obtenidos producto de las operaciones sancionadas.

En los casos de las letras b y c la Comision expresard el monto de la multa en su

equivalente en unidades de fomento, sefialdndolo en la resolucion que aplique la sancion.

3. Tratandose de personas nombradas o autorizadas por la Comision para ejercer

determinadas funciones o actuaciones, ésta podra aplicarles también las sanciones de:

a) Suspension de su cargo hasta por un ario.

b) Revocacion de su autorizacion o nombramiento por causa grave.




Sin perjuicio de lo establecido en el articulo anterior y en los incisos precedentes, el
Consejo podrd aplicar como sancion accesoria la de inhabilidad temporal, hasta por cinco afios,
para el ejercicio del cargo de director o ejecutivo principal de las entidades descritas en el
articulo anterior y en el inciso primero del presente articulo, a aquellas personas que hubiesen
incurrido en las conductas descritas en los articulos 59, 60y 61 de la ley N° 18.045, de Mercado
de Valores, en los articulos 157, 158, 159 y 160 del decreto con fuerza de ley N° 3, de 1997, del
Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido, sistematizado y concordado de la Ley
General de Bancos y de otros cuerpos legales que se indican, y en los articulos 41 y 49 del
decreto con fuerza de ley N°® 251, de 1931, del Ministerio de Hacienda, de Compariias de

Seguros, Sociedades Anonimas y Bolsas de Comercio.

Las sanciones establecidas en el presente articulo podrdn ser aplicadas a la sociedad,
empresa, entidad, personas juridicas o naturales, administradores o representantes, segiin lo

determine la Comision.”.

(...)

Sintesis de la gestion pendiente y del conflicto constitucional sometido al

conocimiento y resolucion del Tribunal

Senalan que la sociedad Raimundo Lopez Auditores Consultores Asociados
SpA. y su socio representante, persona natural, Raimundo Lopez Lépez, fueron
sancionados por la Comision para el Mercado Financiero (CMF) mediante Resolucion
Exenta N° 1.287, de 6 de febrero de 2020, con la cancelacion de la inscripcion en el
Registro de Empresas de Auditoria Externa, con la consecuente revocacion de su
autorizacion para tal funcion, por vulneracion a diversas disposiciones de la Ley N°
18.045 y a Normas de Auditoria Generalmente Aceptadas en Chile (NAGAs), ante el
incumplimiento de los deberes de juicio y escepticismo profesional, el estandar de
cuidado y diligencia y el deber de supervision y revision de los trabajos.

Refiere que si bien interpuso recurso de reposicion en contra de tal resolucion
administrativa aquel fue rechazado mediante Resolucion Exenta N° 2.100, de 5 de
marzo de 2020.

La resolucidon sancionatoria se funda en que la empresa no disponia de la

evidencia de auditoria suficiente y apropiada para alcanzar las conclusiones



razonables sobre las cuales basar y emitir las opiniones de auditoria formuladas
respecto de los estados financieros terminados al 31 de diciembre de 2015 de
Inmobiliaria Estadio Sirio S.A., Transa Securitizadora S.A., Servihabit S.A. y
Securitizadora Sudamericana S.A, como también que los informes de auditoria de los
estados financieros terminados al 31 de diciembre de 2015, no se fundaban en técnicas
y procedimientos de auditoria que otorgaran un grado razonable de confiabilidad,
proporcionaran elementos de juicio suficientes, y su contenido fuera veraz, completo

y objetivo.

En cuanto a la persona natural Raimundo Lopez Lopez, se estimd que aquel
no cumpli6 la exigencia de independencia de juicio al firmar los informes de las
auditorias de Transa Securitizadora S.A., Securitizadora Sudamericana S.A. y

Serihabit S.A. por mas de 5 afios consecutivos (fojas 65 a 70).

Contra la sancién mencionada, la requirente presentd reclamo de ilegalidad
ante la Corte de Apelaciones de Santiago, al estimar que, entre otras alegaciones, se
vulneraria el articulo 37 del D.L. N° 3.538 de cuyo tenor literal se desprenderia que el
legislador no permitiria aplicar exclusivamente la sancion de revocacion, sino que ella
se impone “también”, esto es, en conjunto con aquellas sefialadas por los nimeros 1°
0 2° de tal disposicidn (censura o multa), en armonia con los principios de graduacion
y proporcionalidad, al ser la revocacion la mas gravosa; ademads de alegar diversas
vulneraciones a sus garantias fundamentales, entre ellas, debido proceso, derecho a

defensa, igualdad ante la ley y tipicidad.

Dicho reclamo de ilegalidad fue rechazado en sentencia de 25 de noviembre
de 2020 por la Corte de Apelaciones de Santiago. Y, en contra de tal pronunciamiento,
la requirente present6é recurso de apelacion ante la Corte Suprema, en actual
tramitacion bajo el Rol N° 339-2021.

Senala que se infringen en la especie los articulos 7° y 19 N°s 2° y 3° incisos
sexto, octavo y noveno, en lo relativo a los principios de legalidad, proporcionalidad,
interdiccion de la arbitrariedad y debido proceso.

Indica el requirente que el precepto legal en cuestion, estableceria que la CMF
“podrd aplicarles también las sanciones” de suspensién o revocacidn, sin precisar
situaciones, casos u orientaciones que guien y limiten el actuar de esa autoridad

administrativa, la que ante tal indeterminacién sancionatoria se veria arrojada a la



discrecionalidad para justificar la aplicacion de una u otra sancion, pues la norma solo
indica que la revocacion procedera “por causa grave”, sin precisar el rango de

conductas subsumidas en dicha categoria.

Agrega que el legislador, mediante la Ley N° 21.000 del afio 2017, procuro
subsanar los errores de indeterminacion sancionatoria contenidos en el D.L. N° 3.538,
creando la Comision para el Mercado Financiero, pero lo hizo sélo respecto de la
sancion de multa, seguin las circunstancias consideradas en el articulo 38 del referido

cuerpo normativo.

Alega, ademas, que, pese a que la CMF habria ponderado como atenuante la
inexistencia de sanciones previas, se le impuso igualmente la mas gravosa, por la cual

se le impide el ejercicio de la actividad econdmica de la entidad sancionada.

Afirma que esta indeterminacion de la norma aplicada al caso concreto lleva a
la CMF a un actuar arbitrario, vulnerando la Carta Fundamental en relacion a agentes
del mercado financiero que no corresponden a sociedades andénimas y empresas
sujetas a fiscalizacion de la Comision que incurran en infracciones de leyes, como es

su caso.

Explica que el propio texto de la norma establece al regulador un criterio de
proporcionalidad para la determinacién de la sancién al caso concreto, por cuanto
existe en su tenor literal una gradacion en gravedad de sanciones, desde la censura, la
multa a beneficio fiscal, y, para el caso de personas autorizadas por la CMF para
ejercer determinadas funciones, también la suspensién o revocacion de su
autorizacion. No obstante, el enunciado del N° 3 del articulo 37 en cuestion carece de
criterios que permitan limitar la discrecionalidad del ente administrativo si decidiera
aplicar alguna de las sanciones de tal numeral, como es el caso de autos. En efecto, la
disposicién simplemente establece que la CMF “podrd aplicarles también las sanciones”
de suspension o revocacién, sin precisar situaciones, casos o siquiera orientaciones

que guien su actuar.

Con lo anterior, se vulnera el principio constitucional de legalidad, recogido
en el articulo 19 N° 3° incisos octavo y noveno de la Constitucion. Para el
cumplimiento del mismo no sélo basta la descripcion de la conducta a sancionar, sino
que igualmente debe determinarse la sancion, mas allda de una enumeraciéon de

posibles castigos.



Asimismo, la aplicacion de la disposicion impugnada vulnera el principio de
proporcionalidad. Al tenor de la jurisprudencia de esta Magistratura Constitucional
resulta claro que para que una sancion administrativa esté dotada de
proporcionalidad requiere que entregue criterios que permitan determinar la entidad
de reproche, y, por ende, de la sancion, ex ante de la comision de la conducta

antijuridica.

Analizado el caso de autos, el texto de la norma cuestionada no contiene
criterio alguno que permita materializar dicha proporcionalidad, por lo que incurre

en el vicio constitucional denunciado.

Es igualmente infringido en la especie el principio constitucional de igualdad.
La norma impugnada permitié aplicar la sancion mas drastica del catdlogo existente
en el articulo 37 del cuerpo normativo en cuestion, no sélo para la empresa auditora,
sino que también para el socio responsable, que, sefiala, no aparecia inscrito en tal
registro, pero que al ser sancionado es privado de ejercer una labor que habia
desarrollado por mas de 40 afos, despojandolo absolutamente del ejercicio de su

profesion.

Para lo anterior, la autoridad deberia haber ponderado las circunstancias
atenuantes y agravantes del caso, pero la ausencia de criterios en tal sentido ha
arrojado al ente administrativo a una discrecionalidad forzada prohibida por la Carta

Fundamental en su art. 19 N°s 2° y 3°.

Por ultimo, afirma infringida en la especie la garantia fundamental de debido
proceso. Se trata este caso de la primera vez en que la CMF aplica la sancién de
revocacion en el registro de Auditoria tanto a la empresa auditora como al socio
responsable y lo hace a partir de una normativa reciente, carente de criterios

normativos y jurisprudenciales que permitan salvar su constitucionalidad.

Tramitacion

El requerimiento fue acogido a tramite por la Primera Sala, con fecha 10 de
marzo de 2021, a fojas 99 disponiéndose la suspension del procedimiento. A su turno,

en resolucion de fecha 1 de abril de 2021, a fojas 129, se declaré admisible.



Consta inhabilidad de la Ministra sefiora Maria Pia Silva Gallinato a fojas 493,

aceptada por el Pleno de esta Magistratura Constitucional a fojas 494.

Conferidos traslados de fondo, el Consejo de Defensa del Estado, a fojas 140,
en representacion de la CMF, evacua traslado abogando por el rechazo del libelo.

Traslado del Consejo de Defensa del Estado
En primer lugar, sostiene los siguientes puntos aclaratorios:

a) La disposicion impugnada no reviste el caracter de norma decisoria litis. Pues
aun declardndose inaplicable la norma impugnada, subsistira, entre otras normas, el
articulo 240 de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores que regula la supervision,

inscripcidn, registro y cancelacion del registro para empresas de auditoria y sus socios.

b) La declaracion de inaplicabilidad de la norma requerida significard, en la
practica, la eliminacion de la aplicacion de sanciones contra el requirente. Con ello se
dejaria un vacio normativo, despojando al Estado de su facultad para sancionar
infracciones gravisimas, frente a incumplimientos de ley, 6rdenes de autoridad o

estatutos.

Asimismo, niega la existencia de contravenciones constitucionales, arguyendo,

en sintesis, lo siguiente:

a) La disposicién impugnada no determinaria la imposicién de una sancion
independiente como intenta sostener el requirente, sino que es parte del sistema
sancionatorio y parte del repertorio de penas contemplado en ese precepto, en relacion
con el articulo 38 de igual ley, que establece los pardametros para su determinacion
concreta en el caso de multa, aunque, (por su naturaleza, la revocacién no admite
gradualidad). De esta forma, la norma permite a los destinatarios de las reglas
respectivas prever con precision la sancion esperable, sin conculcar los principios de

legalidad y tipicidad alegados.

Anade que, por su naturaleza, la sancion de revocacion no admite
gradualidad. Las sanciones que si admiten un rango o escala son las pecuniarias y,
por ello, el articulo 38 del D.L. N° 3.538 entrega las circunstancias que deben tenerse
en consideracidon por la autoridad administrativa a efectos de la determinacion del

rango de la sancién y del monto especifico de las multas, figurando en primer lugar



la circunstancia o criterio de “la gravedad de la conducta”. Ello fue justamente
ponderado por el Consejo de la Comision para el Mercado Financiero al momento de
la determinacidn de la sancidon plasmada en la Resolucién Exenta N° 1.287, por lo que

a todas luces lo esgrimido por los reclamantes carece de sustento.

b) En el procedimiento sancionatorio, los requirentes fueron debidamente
notificados de los cargos, es decir, conocieron la gravedad de las conductas
infraccionales imputadas y evacuaron sus descargos al respecto. Conforme a los
principios de debido proceso e igualdad ante la ley, los requirentes vertieron
alegaciones, excepciones y defensas y, asimismo, rindieron prueba y, por tanto,
conocieron ab initio del procedimiento la gravedad de las conductas imputadas y, por
logica consecuencia, debieron representarse que tales hechos infraccionales podian ser

sancionados con la revocacidn para ejercer la actividad de auditoria externa.

Por lo demads, el desarrollo del procedimiento sancionatorio se enmarcé dentro
las competencias conferidas por la ley a la CMF, respetando el principio de legalidad

contenido en los articulos 6° y 7° de la Constitucion.

c) Anade que el requirente confunde el concepto de discrecionalidad con
arbitrariedad. En el caso concreto, la ley le otorga a la CMF una esfera de autonomia
al momento de determinar la cuantia de la sancién discutida, lo que no significa que
la ley en su aplicacion genere arbitrariedad y menos efectos de caracter

inconstitucional.

d) La disposicion impugnada no afecta el principio de proporcionalidad.
Aquella establece un elemento ponderador de la aplicacion de la sancidén “Revocacion
de su autorizacion o nombramiento por causa grave”, es decir, la revocacion no procede,
en cualquier caso, sino que, en aquellas circunstancias que, por su naturaleza, han de
estimarse graves, de acuerdo con la ponderacion de los hechos y normativa infringida.
La gravedad es el principal criterio de graduacion de una sancion, y como tal satisface
la adecuada proporcionalidad entre la severidad de las sanciones y la gravedad de los
ilicitos sancionados, a fin de cumplir con la justicia retributiva. Por lo demas, segtin se
lee de la resolucidon sancionatoria, se habrian considerado todos los criterios
orientadores a que se refiere el articulo 38 del D.L. N° 3.538 para la determinacién de

la sancion.



e) Afirma que el requirente busca impedir el control de la sancién por el juez

del fondo eximiendo de responsabilidad a los requirentes.

Al formalizar su pretension de esta forma, lo que juridicamente se impugna es
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del modelo sancionatorio con el que cuenta
la CMF para reprender a todas aquellas personas o entidades que no sean sociedades
andnimas o empresas bancarias sujetas a la fiscalizacion de la Comision, a los cuales
se les aplica la regla del articulo 37 del DL. N° 3.538 de 1980.

Acoger la pretension de la requirente, en definitiva, si generaria efectos
inconstitucionales, pues se dejaria un vacio normativo, despojando al Estado de su
facultad para sancionar infracciones gravisimas, frente a incumplimientos de ley,

ordenes de autoridad o estatutos.

f) Por ultimo, asevera que el libelo carece de fundamento al referirse a
cuestiones que deben ser conocidas y resueltas por el juez del fondo. Ello, en cuanto a
su juicio resulta claro que lo cuestionado a través del requerimiento deducido es el
sentido y alcance que se le ha otorgado a preceptos legales al dictarse una resolucién

sancionatoria, cuestionandose en realidad la resolucion sancionatoria.

Vista de la causa y acuerdo

En Sesion de Pleno de 19 de agosto de 2021 se verificé la vista de la causa,
oyéndose la relacion publica, y los alegatos por via remota por la requirente Sociedad
Raimundo Lépez Auditores Consultores Asociados SpA, de la abogada Maria
Fernanda Juppet Ewing; por el requirente Raimundo Nibaldo Lépez Lopez, del
abogado Félix Antolin Martinez, y por el Consejo de Defensa del Estado, del abogado
Alfredo Larreta Granger.

Se adoptd acuerdo en sesion del 21 de septiembre de 2021, conforme fue
certificado por el relator de la causa.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, se ha requerido la inaplicabilidad del articulo 37 N° 3 letra
b) del Decreto Ley N° 3.538, en virtud del cual la Comision para el Mercado



Financiero puede revocar la autorizacion o nombramiento para ejercer determinadas

funciones o actuaciones por causa grave.

En la gestion pendiente, mediante Resolucion Exenta N° 1.287, se dispuso la
cancelacién de la inscripcion de las requirentes en el Registro de Empresas de
Auditoria Externa (fs. 72 de estos autos constitucionales) por infraccion a lo dispuesto
en los articulos 239, 246 y 248 de la Ley N° 18.045 en relacion con diversos parrafos
de la Seccion AU 200, AU 500 y AU 700 de las Normas de Auditoria Generalmente
Aceptadas y, adicionalmente, en el caso de la persona natural sancionada, por
infraccion al articulo 239 inciso final de dicha ley y al parrafo 13 de la Seccion AU 220

de las referidas Normas;

SEGUNDO: Que, con relacion a la sanciéon impuesta, consta en dicha
Resolucién que “(...) ademds de la consideracion y ponderacion de todos los antecedentes
incluidos y hechos valer en el procedimiento administrativo (...)” (fs. 71), “[e]n cuanto a la
gravedad de las conductas, las infracciones en que incurrid el Socio Investigado y la Empresa

Auditora Investigada, implican una falta gravisima al cumplimiento de los estandares

profesionales contemplados en las NAGAS en las diversas etapas en que se deben cumplir en

un proceso de auditoria. Ello en cuanto los hechos dan cuenta de una falta de preparacion y

desconocimiento de la importancia del rol al efectuar auditorias de estados financieros con la

consecuente merma en el cumplimiento de los objetivos de auditoria, particularmente el
objetivo de formar una opinidn respecto a si los estados financieros se encuentran presentados

razonablemente, en todos sus aspectos significativos.

Asimismo, la ausencia de documentacion de procedimientos de auditoria conforme se

ha examinado, implica que no consta que la Empresa Auditora y el Socio Investigado haya
realizado procedimientos de auditoria que le permitiesen obtener suficiente y apropiada
evidencia de auditoria para poder alcanzar conclusiones razonables sobre las cuales basar su
opinion. No constando la realizacion de los correspondientes trabajos de auditoria en papeles
de trabajo que den cuenta de la realizacion de la correspondiente auditoria. Todo lo expresado

en definitiva implica una conducta grave que debera ser sancionada” (fs. 71);

TERCERO: Que, dicho acto sancionatorio fue objeto de recurso de reposicion,
rechazado mediante Resolucion Exenta N° 1.200, la que, en lo relativo a la gravedad,
expuso que “(...) lo que principalmente fundamentd la medida de cancelacion impuesta a los

Recurrentes, en especial consideracion a la falta de papeles de trabajo que dieran cuenta de la
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realizacion de labores de auditoria, que justificaran la emision de los informes de auditoria
respecto de los estados financieros de Inmobiliaria Estadio Sirio S.A., Transa Securitizadora
S.A., Securitizadora Sudamericana S.A. y Servihabit S.A. al 31 de diciembre de 2015” (fs.
84).

CUARTO: Que, examinando la legalidad de lo decidido en sede
administrativa, la [lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago da cuenta que una de
las cuestiones reclamadas dice relacion con la existencia de una graduacion de la
pena, a proposito de lo cual expone, en el considerando 11° de su sentencia, que el
acto administrativo se refiere a la determinacion de la sancidn que se resuelve aplicar
y, previo a resumir lo que hemos transcrito en los considerandos anteriores sobre el

contenido de la Resolucion N° 1.287, expone que “(...) el razonamiento descrito no

vulnera, a juicio de esta Corte, norma legal alguna pues se trata en la especie de cumplir con
el deber de motivacion de los actos administrativos y, dentro de esa dptica el 6rgano regulador

realiza una ponderacion de todas las circunstancias que, a su juicio, son relevantes para decidir

la sancidn, sin que la coincidencia de criterios que la ley detalla para la imposicion de multa
tenga la virtud de viciar la decision. Tampoco se advierte que la sancion se haya aplicado
tomando en cuenta solo el riesgo para el mercado sin considerar que no hubo perjuicio, pues
en el numeral 3 del acdpite V.2 se indica que es indispensable para la adecuada labor de la
auditoria externa que se permita el monitoreo de las actividades desarrolladas a través de los
estados financieros, que representen adecuadamente y de manera sustancial la realidad de cada
entidad, y se agrega “con el consecuente perjuicio para el mercado financiero”. En otras
palabras, la autoridad si considera un perjuicio que no es otro que con el actuar de los
reclamantes no es posible monitorear el trabajo desarrollado con la auditoria lo que redunda
entonces en la imposibilidad de saber si lo auditado corresponde o no a la realidad de la empresa
auditada” (fs. 378-379).

Asimismo, rechaza también la peticion subsidiaria de las reclamantes en
orden a rebajar la sancion impuesta, “(...) dado el mérito de los antecedentes y la gravedad
de las conductas sancionadas (...)" (fs. 382);

L. DELIMITACION DEL CONFLICTO CONSTITUCIONAL

QUINTO: Que, conforme a lo dispuesto en el articulo 93 inciso primero N° 6°

de la Carta Fundamental, a esta Magistratura ha sido encomendado el control de
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constitucionalidad de preceptos legales, cuya aplicacion, en una gestion pendiente,
pueda resultar contraria a ella, de tal manera que no nos compete examinar la
conducta desplegada por quienes han sido sujetos de fiscalizacion en el
procedimiento administrativo sancionatorio, asi como tampoco pronunciarnos acerca
de la decision adoptada por la autoridad administrativa o por el Juez del Fondo, al

examinar la legalidad de aquella decision;

SEXTO: Que, siendo asi, las requirentes plantean que el articulo 37 N° 3 letra
b), que permite imponer la sancion de revocacién del nombramiento o autorizacion
para ejercer determinadas funciones o actuaciones, como la de auditoria, por casos
graves, resultaria contrario a lo dispuesto en los articulos 7° y 19 N° 2° y 3° incisos
sexto, octavo y noveno, particularmente, en cuanto a que adoleceria de “(...)
insuficiencias en su texto que interfieren con la labor de la autoridad sancionadora (...)” (fs.
5), lo cual -a su juicio- “(...) genera un espacio inaceptable de discrecionalidad
administrativa (...), ya que resulta imposible prever el grado de reproche al que puede estar
afecto una determinada conducta, vulnerando asi también el principio de certidumbre juridica

también de rango constitucional” (fs. 28);

SEPTIMO: Que, en consecuencia, lo que debemos dilucidar es si la norma
legal impugnada, que autoriza a la Comisién para el Mercado Financiero a revocar la
autorizacion o nombramiento de las requirentes para actuar como auditores, por
causa grave, puede resultar o no, en su aplicacion, contraria a la Constitucion, desde
que no contiene reglas, pardmetros o siquiera criterios para determinar cudndo
resulta procedente imponerla o en qué hipotesis o respecto de qué conductas aparece
proporcionada, dejando a discreciéon de la autoridad administrativa la decision de
qué acciones u omisiones son susceptibles de ser castigadas con esa sancion porque
esa misma autoridad define que se trata de una conducta grave, especialmente si se
sigue la comprension que la autoridad administrativa ha sostenido en estos autos del
articulo 37, en orden a que las sanciones alli previstas son susceptibles de ser

impuestas independientemente unas de otras, sin que exista vinculacion entre ellas;

II. CUESTION PREVIA ACERCA DEL PRECEPTO LEGAL APLICABLE

OCTAVO: Que, antes de examinar la cuestion de constitucionalidad que se

nos ha planteado, cabe considerar la alegacion planteada en autos acerca de que un
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pronunciamiento estimatorio en esta sede resultaria carente de utilidad o eficacia,
pues “(...) ain declarindose inaplicable la norma impugnada, subsistirdin, entre otras
normas, el articulo N*® 240 de la Ley 18.045 sobre Mercado de Valores” (fs. 114), desde que
“[e]l articulo 37 impugnado es solo una de las normas en virtud de las cuales la CMF estd
facultada para sancionar administrativamente al requirente” (fs. 114);

NOVENO: Que, sin perjuicio que ello dice relacion con los fundamentos
normativos que deben contener las resoluciones sancionatorias para delimitar el
ambito preceptivo respecto del cual su destinatario tiene derecho constitucional a
defensa y mas alla de lo sostenido por las partes en esta materia, lo cierto es que, en
una primera revision de las Resoluciones N° 2.187 y 1.200, no aparecen siquiera
mencionados los articulos 37 y 240. Sin embargo, en el reclamo de ilegalidad
deducido por las requirentes se incluye el referido articulo 37 entre las normas

infringidas (fs. 243), sin que conste mencion alguna al articulo 240.

Por su parte, en el traslado evacuado por la Comisién del Mercado Financiero,
ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, se advierte una sola mencion al
articulo 240 aludido como parte de la normativa con la que ejemplifica su afirmacion
en orden a que “(...) las reformas introducidas a la Ley N° 18.045 en materia de empresas
de auditoria externa por la Ley N° 20.382 estimaron adecuadas, entre otras materias, imponer
un marco mds estricto a esta actividad.

A estos efectos, el legislador sefiald, por ejemplo, sus funciones en el articulo 239 de la
Ley N° 18.045, las sometio a fiscalizacion de la CMF en el articulo 240 y establecié un
detallado régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como se observa en los articulos 241,
242,243 y 244 (...)” (fs. 308).

A su vez, el referido traslado contiene varias menciones del articulo 37. Asi,
para sostener la improcedencia del reclamo de ilegalidad porque, a juicio de la
Comision, no impugna la resoluciéon sancionatoria, sino que se dirige en contra del
investigador, por lo que “(...) de acuerdo con el articulo 71 incisos 1°y 2°del DL. N°3.538,
la accion deducida en autos sélo procede contra las Resoluciones Sancionatorias dictadas por

el Consejo de la CMF, es decir, contra el acto administrativo en el cual se haya impuesto una

sancién conforme a los articulos 36, 37 y 52 del mismo cuerpo normativo” (fs. 304).

Del mismo modo, al hacerse cargo de la alegacion de las reclamantes en el

sentido que las NAGAs no podrian ser consideradas como normas que permitieran
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la configuracion de un incumplimiento administrativo, se explica que “[r]especto a las
alegaciones por tipicidad de las conductas, cabe seiialar que, para cada uno de los cargos
formulados, consignados en el apartado VI del Oficio Reservado N° 832, se sefiala una norma
especifica infringida, entre otras, los articulos 239, 246 y 248 de la Ley N° 18.045 en relacion
a las Secciones AU 200, AU 220, AU 500 y AU 700 de las NAGAs, de modo que el deber de
conducta vulnerado, se encuentra recogido en una norma obligatoria conocida y exigible a los

sancionados.

Asimismo, por expresa disposicion legal, la Comision tiene la facultad de sancionar el

incumplimiento o la infraccion, entre otras, de las "demds normas que las rijan, o en

incumplimiento de las instrucciones y ordenes que les imparta la Comisién” (articulo 37 del
DL. N°3538)” (fs. 319-320), agregando que “(...) el articulo 37 del DL. N° 3538, contiene

un detalle de las sanciones que el Servicio puede aplicar para el incumplimiento de los deberes

de conducta que se establecen en las disposiciones legales, reglamentarias, estatutarias y en las
demds normas que rijan a las entidades fiscalizadas, o incluso por el incumplimiento de las

instrucciones y érdenes que imparta la Comision” (fs. 319-320).

En fin, el acapite IX del traslado esta dedicado a la “Correcta aplicacién de lo

dispuesto en el articulo 37 del DL. N° 3.538 y correcta determinacion de las sanciones de

conformidad al articulo 38 de la misma norma” (fs. 323), a propdsito de lo cual y luego de
transcribirlo expresa que “(...) la norma del articulo 37 del DL. N° 3538 habilita a la

Comisidén para aplicar tres categorias de sanciones distintas, indistintamente (...)” (fs. 323);

DECIMO: Que, en cualquier caso, en el considerando 10° de la sentencia
pronunciada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, se lee “[q]ue
entrando ahora en los cuestionamientos especificos de ilegalidad, cabe analizar, en primer
término la vulneracion al articulo 37 del Decreto Ley N° 3538 hoy ley N° 21.000 (...)” (fs.
376), el cual resulta desestimado, al igual que aquel del que da cuenta el considerando

11° sobre graduacion de la pena, sin que, en dicha sentencia, aparezca tampoco

ninguna mencidn al articulo 240;

DECIMOPRIMERO: Que, en consecuencia, la exigencia contenida en el
articulo 93 incisos primero N° 6° y undécimo de la Constitucion, en cuanto a que el
precepto legal pueda resultar aplicable se encuentra, a juicio de estos sentenciadores,
satisfecha, desde que ha sido invocado como una de las normas infringidas en el

reclamo de ilegalidad que da origen a la gestion judicial pendiente, habiéndose
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pronunciado acerca de dicha alegacion el Juez del Fondo y subsistiendo debates en
torno de él con motivo de la apelacion actualmente pendiente ante la Excelentisima

Corte Suprema (por ejemplo, a fs. 387 y siguientes);

DECIMOSEGUNDO: Que, en igual sentido, cabe descartar que un
pronunciamiento estimatorio de esta Magistratura seria, en cierto sentido,
inconducente, desde que importaria, al fin y al cabo, dejar desprovista de sancién la
conducta de que da cuenta la Resolucién N° 2.187, pues, desde luego, la decisién
sancionatoria se encuentra todavia pendiente ante los Tribunales Superiores de
Justicia. Pero, ademas y tal como lo reconocio la propia requirente, la cuestion de
inaplicabilidad planteada no obsta a que, si asi procede conforme al mérito del
proceso, el Juez del Fondo aplique otra de las sanciones contempladas en el articulo
37, especialmente, si se considera la amplia competencia que cabe reconocer a la
Judicatura, en el control y revision de las sanciones impuestas administrativamente,
dado que “(...) [e]l estindar del control plenario no solo obliga a fiscalizar los supuestos
facticos en que se apoya el ejercicio de la prerrogativa, sino que se extiende a la determinacion
misma de la sancion determinada, que es el efecto y consecuencia de su ejercicio. Parece obvio

bajo este prisma que los jueces deben estar habilitados para revisar las interpretaciones y

calificaciones juridicas que determinan la sancion o pena especifica gue se impone al infractor.

Ello es corolario esencial del cardcter reglado que se reconoce generalizadamente a la potestad
sancionadora de la Administracion, y que se correlaciona con la tendencia legislativa a
imponer gradaciones de las conductas infraccionales disponiendo sanciones diferenciadas
conforme a rangos posibles de castigo en funcion del cardcter mds o menos grave que éstas
presentan (...)” (Jaime Jara Schnettler: La Revision Jurisdiccional de las Sanciones
Administrativas y la Garantia del Recurso de Plena Jurisdiccion”, Revista de Derecho
P1iblico N° 89, Santiago, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2018, pp. 77-
78);

III. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DE LA POTESTAD
SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION

DECIMOTERCERO: Que, esta Magistratura ha debido evaluar,
practicamente desde el Rol N° 244, distintos aspectos de constitucionalidad en

relacién con disposiciones vinculadas al Derecho Administrativo Sancionador, tanto
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respecto de preceptos legales -en sede de control preventivo o con motivo de
requerimientos de inaplicabilidad- como de actos administrativos, avanzando, entre
otras materias, en el sentido que los principios inspiradores del orden penal
contemplados en la Constitucion se aplican también a las sanciones administrativas,
desde que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado (entre
muchos otros, en el c. 3°, Rol N° 6.250); asi como acerca del estindar que debe cumplir
la descripcion de la infraccion (c. 11°, Rol N° 2.648), el procedimiento sancionatorio
(c. 26°, Rol N° 388 y c. 8° y 9°, Rol 2.682) y la sancion misma (c. 22°, Rol N° 480),
fundamentalmente, como se ha dicho, por lo asegurado en el articulo 19 N° 2° y N°

3° de la Constitucion.

DECIMOCUARTO: Que, también hemos ido desarrollando en Ia
jurisprudencia, con base en esos derechos, los distintos aspectos del Derecho
Administrativo Sancionador que deben ser sometidos al principio constitucional de
proporcionalidad, sea, por ejemplo, para el debido equilibrio entre infracciéon y
sancion (c. 6°, Rol N° 5.018) o para la configuracion legislativa de la sancion,
atendiendo a su gravedad, al margen dentro del cual debe decidirse la sancién
concreta por la autoridad competente y a los factores que cabe considerar al momento
de imponerla concretamente (c. 18°y 19°, Rol N°© 2.264-2012 y c. 7° y 12°, Rol N° 2.658),
yaque, “(...) en la actualidad, precisamente, uno de los principios mds relevantes que vincula
a la Administracion del Estado en el ejercicio de sus poderes punitivos, es el principio de
proporcionalidad de la sancidn, principio conforme al cual, siempre debe existir una razonable
adecuacion entre el desvalor o naturaleza del ilicito cometido y la sancion que se aplica al autor
del mismo (...)” (Alejandro Carcamo Righetti: “La Obligatoria Observancia del
Principio de Proporcionalidad de la Sanciéon en el Derecho Administrativo
Sancionador: Fundamentos, Alcances y Aplicaciones”, Sanciones Administrativas,
Santiago, Ed. Thomson Reuters, 2.014, pp. 149-165);

DECIMOQUINTO: Que, més especificamente y abundando en torno de las
sanciones administrativas, “(...) este Tribunal Constitucional se ha pronunciado en
numerosas oportunidades a favor del principio de proporcionalidad, especialmente en materia
de sanciones o penas. Indicando que esa relacion de equilibrio entre el castigo impuesto y la
conducta imputada, que desde el campo penal se extiende como garantia a todo el orden
punitivo estatal, viene a materializar tanto el derecho constitucional de igualdad ante la ley

(articulo 19, N° 2°), cuanto aquella garantia que encauza la proteccion de los derechos en un
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procedimiento justo y racional (articulo 19, N°3°) (...)”. (c. 7°, Rol N° 2.658), por cuanto
“(...) el derecho a un procedimiento justo y racional no sélo trasunta aspectos adjetivos o
formales, de sefialada trascendencia como el acceso a la justicia de manera efectiva y eficaz,
sino que también comprende elementos sustantivos de significativa connotacion material (Rol
N° 437, considerando 14°), como es -entre otras dimensiones- garantizar la proporcionalidad
de las medidas adoptadas en su virtud. Esto es, en los procesos punitivos, que exista una
relacion de equilibrio entre la sancion impuesta y la conducta imputada” (c. 28°, Rol N°
1.518);

DECIMOSEXTO: Que, en el ambito especifico referido a la configuracion de
la sancién administrativa por parte del legislador, esta Magistratura ha considerado
que “(...) el principio de predeterminacion normativa se integra también con el elemento de
correspondencia entre la conducta ilicita tipificada y la sancion consiguiente, como se ha
discurrido en las consideraciones precedentes. Si bien tal correspondencia puede dejar
mdrgenes mds o menos flexibles a la discrecionalidad judicial, en funcidn de las caracteristicas

del caso concreto, le estd vedado al legislador -so riesgo de vulnerar el principio de

proporcionalidad en el sentido de delimitacion de la potestad sancionadora- prescindir de todo

criterio para la graduacion o determinacion del marco de la sancion a aplicar, sea en términos
absolutos o de manera excesivamente amplia. Esta, por lo demds, ha sido la impronta seguida
en general en nuestro ordenamiento juridico administrativo en el dmbito de la regulacion
econdémica, comprobindose que, para el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa,
los érganos dotados de ius puniendi deben sujetarse a ciertos limites impuestos objetivamente
por el legislador para efectos de ponderacion de la sancion. EI esquema habitualmente utilizado
se orienta a restringir la discrecionalidad del ente sancionador, a través de la incorporacion de
directrices que hacen obligatoria la ponderacion de las circunstancias para la determinacion de
las correspondientes sanciones, en el caso concreto” (c. 13°, Rol N° 2.678).

DECIMOSEPTIMO: Que, precisamente, aplicando ese pardmetro en el ya
aludido Rol N° 2.648, a proposito de la multa que establece el articulo 20 de la Ley
General de Urbanismo y Construcciones, en la redaccion del ex Ministro Domingo
Herndndez Emparanza, aun cuando se trataba de una sancién impuesta
judicialmente y no en sede administrativa, se planted, en relacion con el principio de
proporcionalidad como limite del ius puniendi estatal, que opera en dos d&mbitos. Por
una parte, al momento de tipificar conductas punibles, determinar su sancién y

establecer la autoridad que debe aplicarla y, de otra, como un limite al acotado margen
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de discrecionalidad que debe tener la autoridad administrativa al momento de determinar

la sancién aplicable por la comision de un ilicito administrativo.

Y, como corolario, particularmente relevante es recordar el considerando 17°
de la sentencia Rol N° 2.666, pues alli consta “[g]ue la regulacion de la sancion
administrativa exige cumplir, junto con los mandatos de reserva legal y tipicidad, el requisito
de proporcionalidad. En virtud de la proporcionalidad, la regulacion ha de establecer un

conjunto diferenciado de obligaciones y de sanciones dimensionadas en directa relacion con la

entidad o cuantia del incumplimiento. La gravedad relativa de la infraccion es determinante

de la sancion que debe imponer la autoridad de conformidad con la regulacion aplicable (...)";

DECIMOCTAVO: Que, finalmente, con motivo de algunas de las
inaplicabilidades planteadas respecto del articulo 506 del Cddigo del Trabajo, se ha
precisado que, en todo caso, “(...) en la disposicion reprochada el legislador prescribe que
la sancion debe imponerse seguin la_“gravedad” de la infraccion, criterio que como se ha
explicado en las consideraciones 10 y 11 resulta vacio e insuficiente.

Como se ha dicho mds arriba, y aqui se reitera, aquel no garantiza realmente que el

operador encargado de aplicar la misma, vaya a ajustar o calibrar la sancion segiin la gravedad

de la infraccion.

Lo anterior, pues en las condiciones y el contexto en que el precepto se inserta, tal
cuestion queda entregada enteramente a la apreciacion discrecional de este 1iltimo, no solo

porque el legislador no calificé si una infraccion era leve, grave o gravisima -lo que por si
mismo transforma en vacuo el criterio antedicho- sino que ademds porque omitio establecer
otros factores o criterios obligatorios a considerar para desarrollar tal tarea” (c. 15°, Rol N°
7.554);

DECIMONOVENO: Que, en suma, no hay duda que la potestad
sancionadora de la Administracion del Estado se sujeta a los principios y normas
constitucionales y, especialmente, a lo dispuesto en el articulo 19 numerales 2° y 3°
de la Carta Fundamental tanto en su ejercicio por dicha Administraciéon como,
previamente, en la configuracién de la respectiva potestad por el legislador, de tal
manera que los preceptos legales sancionatorios “(...) prevean lo siguiente: la relacion
entre la conducta y la pena prevista, en vista al bien juridico protegido; la existencia de

mdrgenes o rangos para la aplicacion de las penas; y la presencia de criterios objetivos que

auxilien a los intérpretes en la determinacion de la sancién definitiva” (Nicolds Enteiche
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Rosales: Las Sanciones Administrativas. El Principio de la Proporcionalidad, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2017, p. 52), lo cual exige, en lo que atane a este caso, una suficiente
determinacion de los criterios, parametros o factores que deben considerarse para
imponer la sancion prevista en el articulo 37 N° 3 letra b) del Decreto Ley N° 3.538,
que, aun cuando sean mds o menos flexibles, sirvan para orientar la decision

sancionatoria y, luego, su control judicial;

VIGESIMO: Que, en efecto, “[plara confirmar una potestad sancionadora el
legislador recurre a una técnica normativa mixta, constituida por un binomio de potestades
regladas y discrecionales, las cuales operardn de manera concatenada y colaborativa durante
su ejercicio. Cada una estard conformada por diferentes niveles de densidad normativa,
atendidos los fines y objetivos que se buscan lograr con su establecimiento” (Rosa Fernanda
Gomez Gonzadlez: Discrecionalidad y Potestad Administrativa Sancionadora, Santiago,
Tirant lo Blanch, 2021, p. 167);

VIGESIMOPRIMERO: Que, por ende, en el caso que ahora debemos resolver
se cuestiona un aspecto preciso de la potestad sancionadora que el legislador ha
atribuido a la Comisiéon para el Mercado Financiero, consistente en dirimir si el
precepto legal impugnado ha configurado la sancion de revocacion respetando los
principios y normas constitucionales referidos, porque sdélo una suficiente
determinacion legislativa permite, después, que la Administracion pueda imponerla
dentro de esos contornos y que el juez, finalmente, pueda evaluar lo resuelto en

aquella sede;

VIGESIMOSEGUNDO: Que, mas precisamente y conforme a la atribucion
que el articulo 93 inciso primero N° 6° de la Carta Fundamental confiere a esta
Magistratura, debemos revisar si la configuracion legal de la sancién, atendido el
déficit normativo que presentaria, conlleva que su aplicacion puede resultar contraria

a la Constitucion, en este caso concreto;

II. APLICACION AL CASO CONCRETO

VIGESIMOTERCERO: Que, como ya anticipamos, no corresponde a este
Tribunal entrar a examinar si se cometio o no la infraccién sancionada, hoy reclamada
judicialmente, ni tampoco le compete pronunciase acerca de su gravedad -todo lo cual

es materia del Juez del Fondo- y menos, en esta oportunidad, atendidos los términos
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de la controversia planteada, cuestionar las facultades de fiscalizacion y sancion que

el legislador ha atribuido a dicha Comisidn;

VIGESIMOCUARTO: Que, en este sentido, el Tribunal Constitucional de
Alemania, a propésito del articulo 19 de su Carta Fundamental, en virtud del cual

“[tloda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico, podrd recurrir a la via

judicial. Si no hubiese otra jurisdiccion competente para conocer el recurso, la via serd la de

los tribunales ordinarios (...)”, ha sefialado -si bien, en un caso referido a un amparo
por afectacion de la libertad personal- que “[e]l Art. 19, pdrrafo 4 de la Ley Fundamental
contiene el derecho fundamental de obtener la proteccion juridica mds completa posible por
parte de los tribunales, en contra de actos del poder puiblico (...) cuando el derecho procesal
contempla una instancia adicional, entonces el Art. 19 pdrrafo 4 de la Ley Fundamental
garantiza la efectividad de esta proteccion juridica, en el sentido de conceder un derecho

subjetivo a obtener un control jurisdiccional eficaz (...)” (Jiirgen Schwabe: Jurisprudencia

del Tribunal Constitucional Federal Aleman, México Konrad Adenauer Stiftung,
2009, p. 464);

VIGESIMOQUINTO: Que, situados ahora en el ambito de nuestra funcion
constitucional, el precepto impugnado resulta en su aplicaciéon contrario a los
numerales 2° y 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, pues no contiene
parametros o factores objetivos, claros y dotados de suficiente densidad normativa
que garanticen realmente que la Comision para el Mercado Financiero pueda
determinar su aplicacidn y, luego, especialmente, que el Juez del Fondo examine -
conforme a estos criterios- la sujecidon de la respectiva decision sancionatoria a la
legalidad vigente, con lo que su elaboracion y definicion queda entregada a la sola
apreciacion discrecional de la misma autoridad administrativa que la impone y de los

Tribunales Superiores que realizan el control judicial en el respectivo reclamo.

De esta manera, la aplicacion contraria a la Constitucion no deviene del
defecto o error en la apreciacion en que pueda incurrir la Comision ni de la mayor o
menor laxitud con que se verifique el control judicial, sino que, aun antes, se produce
a raiz que el precepto legal contenido en el articulo 37 N° 3 letra b) del Decreto Ley
N° 3.538 adolece de los factores, criterios, margenes o parametros que son
constitucionalmente exigidos para que resulte, en su aplicacion, respetuoso de la

Carta Fundamental, maxime considerando la secuela revocatoria alli prevista;
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VIGESIMOSEXTO: Que, no hay duda de la trascendencia e impacto que
tiene la sancion de revocacion de la autorizacion o nombramiento para desarrollar
una actividad que es licita y, mas adn, valiosa para el adecuado funcionamiento del
mercado, como se justificd al incorporar el Titulo XXVIII a la Ley de Mercado de
Valores en 2009, mediante la Ley N° 20.382, lo que fuerza a requerir -desde esta
perspectiva- pardmetros que delimiten y orienten, al menos, la actuacion de la
Administracion, proveyendo al juez de elementos objetivos que le permitan, luego,
evaluar la actuacién del fiscalizador, armonizando cabalmente el inevitable margen
de discrecionalidad del que debe hallarse revestida la autoridad en estas materias,
con la concurrencia de elementos reglados que confieran suficiente garantia para el
destinatario de la decisién administrativa. Pero sin que resulte constitucionalmente
admisible que, como lo hemos sefialado en sentencias anteriores, que el legislador

pueda prescindir de considerar todo criterio que guie la actuacion sancionatoria;

VIGESIMOSEPTIMO: Que, aquella Ley N° 20.382, que introduce
perfeccionamientos a la normativa que regula los gobiernos corporativos de las empresas, “[s]e
trata de una de las cuatro reformas legales que se le exigieron a Chile para su ingreso como
miembro pleno a la OCDE (...)” (Javiera Vela Dupré: “La Auditoria Externa como
Instrumento de Fiscalizacion Privada de la Administracion Social”, Revista Juridica
Digital UANDES 2/2, 2018, p. 55), donde la funcién principal de las empresas de
auditoria externa radica en “(...) el control de la administracion y la garantia de fiabilidad
de la informacion financiera que la empresa auditada presenta a los interesados y al mercado

en general” (p. 34);

VIGESIMOCTAVO: Que, siendo asi, la relevante tarea que realizan las
auditoras externas requiere de un estatuto juridico cuidadosamente elaborado en
todos sus aspectos, incluyendo también las sanciones que se les pueden aplicar por la
administracién fiscalizadora y, mds todavia, si se trata de la revocacion de la
autorizacion o nombramiento para llevar a cabo esa labor que es significativa para el
mercado. Ambitos completos de discrecionalidad sumen en la incerteza la actuacién
de los destinatarios de las normas juridicas y los dejan desprovistos de medios para
objetar, eficazmente, las decisiones de la autoridad ante los tribunales, afectando los
derechos que se les aseguran en los numerales 2° y 3° del articulo 19 de la

Constitucién;
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VIGESIMONOVENO: Que, por cierto, no se trata, como en el caso de una
multa, de fijar montos o tramos para determinar la cuantia, sino de configurar los
contornos y deslindes suficientes para que la imposicion de la sancion revocatoria
pueda ser adoptada, formal y sustantivamente, dentro de la legalidad y susceptible
de ser controlada judicialmente y no, en cambio, que ello dependa nada mas que de
la determinacion -por la propia entidad sancionadora- de si la conducta ejecutada es
0 no grave, sin que aparezca la extension, los casos, hipotesis o0 modalidades que la
caractericen o se enuncien rasgos o factores que permitan discernir esa calificacion u
otros elementos que delimiten la actuacion estatal y que, luego, permitan al juez

evaluarla genuinamente;

TRIGESIMO: Que, precisamente y conforme a las circunstancias del caso
concreto, especialmente considerando el contenido de la resolucion sancionatoria, de
la que rechaz6 el recurso de reposicion y de la sentencia que se pronuncio sobre el
reclamo de ilegalidad, es posible verificar que los elementos que llevan a la autoridad
a calificar la gravedad de la conducta son elaborados por ella misma y, por eso, la
Corte de Santiago resuelve que la decisién administrativa no vulnera norma legal
alguna. Precisamente, porque la ley reduce el campo normativo de la determinacion
de la sancion nada mds que a senalar que la causa que lleva a imponerla debe ser
grave, prescindiendo de todo criterio que delimite la actuacion de la entidad estatal

dotada de potestad sancionadora;

TRIGESIMOPRIMERO: Que, la indeterminacién inconstitucional del
precepto legal sancionatorio aparece confirmada por el conjunto de elementos a que
la Comision para el Mercado Financiero acude para sostener su decision, incluyendo
el articulo 38 del Decreto Ley N° 3.538 -que se aplica a las multas y no a la revocacion,
tal y como lo reconoce la propia Corte de Apelaciones en el considerando 11° de la
sentencia recaida en el reclamo de ilegalidad-, pero ello no es suficiente garantia, que
debe ser dispuesta por el legislador, en términos generales y abstractos, para conferir
certeza al destinatario de la sancién y, especialmente, para que el juez esté en

situacion de evaluar si lo decidido es o no respetuoso de la legalidad vigente;

TRIGESIMOSEGUNDO: Que, asi las cosas y conforme a la funcidon
encomendada por la Carta Fundamental a esta Magistratura, la que no tiene por
finalidad resolver el apego o no de un acto administrativo a la ley, sino el de ésta a la

Constitucién, constatamos que el precepto cuestionado adolece de la suficiente
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densidad normativa, en particular considerando que nos encontramos en materia
sancionatoria y que la consecuencia contemplada en el articulo 37 N° 3 letra b) es la
revocacion de la autorizaciéon o nombramiento para desarrollar una actividad que es
licita y que es importante en el mercado, lo cual torna insuficiente los esfuerzos
desplegados en sede administrativa para salvar la objecion de constitucionalidad de
que adolece el precepto legal, aun antes de calificar la actuacion del Ente Fiscalizador

o la del Juez que la examina, a raiz del reclamo de ilegalidad intentado en su contra.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en el articulo 93, incisos primero,
N° 6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucion Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional

del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

I.  QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 1,
POR LO QUE SE DECLARA LA INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 37, N° 3, LETRA B)
DEL D.L. N° 3538, QUE CREA LA COMISION PARA EL MERCADO
FINANCIERO, EN EL PROCESO ROL N° 339-2021, SOBRE
APELACION DE RECLAMO DE ILEGALIDAD, SEGUIDO ANTE
LA CORTE SUPREMA. OFICIESE.

II. ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DECRETADA
EN AUTOS. OFICIESE.

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiores JUAN JOSE ROMERO

(PRESIDENTE), GONZALO GARCIA PINO, NELSON POzO SILVA y ]OS]:: IGNACIO

VASQUEZ MARQUEZ, quienes estuvieron por rechazar el requerimiento, por las

siguientes razones:
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1°.- Que el presente requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
ha sido interpuesto en representacion de Raimundo Lépez Lépez y la sociedad
Raimundo Ldopez Auditores Consultores Asociados SpA., ambos sancionados por la
Comision para el Mercado Financiero (CMF) con la cancelacion del registro de
empresas de auditoria externa, a consecuencia de una serie de infracciones a diversas
disposiciones legales de la Ley sobre Mercado de Valores y otras regulaciones

correspondientes a las normas de auditoria generalmente aceptadas en Chile (Nagas).

2.- Que en este contexto, los requirentes cuestionan la aplicacion del articulo
37, N° 3, letra b) del D.L. N° 3538, que crea la Comision para el Mercado Financiero,
precepto legal que habria servido de fundamento para la imposicion de la penalidad
resefiada y que no cumpliria con “definir criterios, pardmetros o principios que permitan a
la autoridad requladora (CMF) establecer sanciones determinadas legalmente al caso concreto,
sin incurrir en discriminaciones arbitrarias en el ejercicio de sus potestades, por cuanto el texto
de la norma impugnada carece de elementos que permitan una determinacion objetiva de la
sancion aplicable en base al reproche que efectivamente produzca la conducta, materializandose
ello en una sancién indeterminada e imprevisible para el regulado” (expresion del
requirente, a fojas 2 de su presentacion). De esta deficiencia normativa, el requirente
deriva las infracciones constitucionales alegadas, referidas al principio de supremacia
constitucional y principio de juridicidad de los articulos 6 y 7 de la Constitucion; el
principio de legalidad del articulo 19 N* 3 inciso octavo y noveno; igualdad ante la ley
del articulo 19 N° 2 y de un juzgamiento racional del ya indicado articulo 19 N° 3 en

su inciso sexto.

3.- Que antes de entrar a analizar los cuestionamientos sefialados, resulta
fundamental hacer mencién a las circunstancias que dieron lugar a la respuesta
punitiva de la CMF en contra de la parte requirente. En primer término, por cuanto la
naturaleza de control concreto de constitucionalidad que subyace al requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad obliga a tener especial consideracion por el
contexto particular en el cual se produce la aplicaciéon de los preceptos legales
reprochados. Sobre el punto, ha sido la propia jurisprudencia constitucional la que al
respecto ha senalado que “El Tribunal Constitucional estd llamado a determinar si la
aplicacion de un precepto legal en una gestion especifica resulta contrario a la Constitucion.
Lo que el Tribunal debe practicar es un examen concreto de si el precepto legal, invocado en

una gestion judicial pendiente y correctamente interpretado, producird efectos o resultados

24



contrarios a la Constitucion. Por ende, le impide realizar un juicio en abstracto de
constitucionalidad contrastando el texto de la norma impugnada con el de la Carta
Fundamental, dado que estd dirigida a verificar si el precepto legal impugnado produce un
resultado inconstitucional en la gestion pendiente de que se trata”. (STC 479 c. 3)

4°.- Que, en segundo término, la revision de las singularidades del caso
especifico resultan determinantes para descartar las afectaciones constitucionales
planteadas por la parte requirente, desde que son dichos antecedentes los que
permiten afirmar que no ha existido en la especie una aplicacion arbitraria de las
facultades sancionatorias que la norma contempla, como se sostiene en el
requerimiento, ni que tampoco es efectivo que la medida adoptada por la CMF no
haya respetado criterio de graduacién alguno que permita vincular la respuesta

sancionatoria con la gravedad de la conducta reprochada.

5%- Que, en efecto, llama la atencion la ausencia de mayores antecedentes del
caso concreto vertidos en el requerimiento mismo, en confrontacién con los
cuestionamientos que se hacen a la norma impugnada a la cual se le atribuyen una
serie de deficiencias en los términos ya descritos. Ante dicha ausencia de elementos
contenidos en la presentacion, han sido los restantes antecedentes que obran en el
expediente constitucional los que permiten tener una vision mas clara de aquel
contexto en el cual la norma cuestionada recibe aplicacion. En tal sentido, conforme
se advierte en los fundamentos de la resolucion exenta N° 1287, de 6 de febrero de
2020, por cuyo medio la CMF impuso la medida de cancelacion del registro de
empresas, Raimundo Lépez Consultores Asociados SpA., se encuentra inscrita desde
el ano 2010 en el Registro de Empresas de Auditoria Externa de la Comision para el
Mercado Financiero. En el ejercicio de las funciones en cuestion, la sociedad en
comento fue la encargada de llevar a cabo la auditoria de los estados financieros al 31
de diciembre de 2015 de las empresas Inmobiliaria Estadio Sirio S.A.; Transa
Securitizadora S.A.; Servihabit S.A. y Securitizadora Sudamericana S.A., todas bajo la
fiscalizacion de la CMF. Estos informes fueron suscritos por el propio sefior Lopez
Lépezen su calidad de socio de la firma consultora. Junto a lo anterior se hace presente
que, respecto de tres de las sociedades auditadas, fue la misma empresa y el mismo
socio quienes revisaron los estados financieros desde el afo 2010, dando cuenta de

una relacién que se extendia en el tiempo.
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6°- Que, en mayo de 2016, la Superintendencia de Valores y Seguros
(antecesora de la CMF) formuld observaciones a la labor del sefior Raimundo Lépez
como auditor de la empresa Transa Securitizadora S.A., en particular por el nimero
de anos de relacion existente entre las partes, y a partir de ello se inicié un proceso de
fiscalizacion a la empresa requirente, solicitando los papeles de trabajo y antecedentes
relativos a las auditorias practicadas. De ahi en mas se desarrollaron diversas
diligencias durante varios afos, todas tendientes a esclarecer los procesos de auditoria
realizados, entendiendo que a partir de ellos se emiti6 informacion al mercado acerca
de la situacion financiera de las empresas auditadas, por lo que la misma debia estar
sostenida en antecedentes y documentos de respaldo. No obstante ello, la misma
resolucion transcribe algunas de las respuestas dadas por el requirente, sefior Lopez,
el cual frente a las solicitudes de la autoridad expresd: “Respecto de Servihabit y
Sudamericana, no tengo informacion de respaldo del proceso de auditoria ya que no me
entregaron los documentos las personas que hicieron la auditoria, que estuvo a cargo de AMR.
Voy a consultar a AMR si tiene alguno de los documentos de respaldo del proceso de auditoria
y me comprometo a presentarlos el viernes 12 de julio, si los hubiere” (transcripcion que obra

a fojas 38 del expediente constitucional).

7°.- Que luego, el 12 de julio, el requirente sefior Lopez inform¢ a la autoridad:
“...sobre los papeles de trabajo de Servihat S.A., Securitizadora Sudamericana S.A. y Transa
Securitizadora S.A. para el ejercicio 2015, respondemos a ustedes que no mantenemos en
nuestras dependencias papeles de trabajo de las empresas mencionadas anteriormente, esto
debido a que en esa fecha el drea de auditoria no mantenia los conocimientos necesarios sobres
(SIC) las normas de auditoria” (transcripcion que obra a fojas 40 del expediente
constitucional). A partir de tal respuesta y de los antecedentes recopilados durante la
investigacion, la autoridad procedi6 a formular cargos, dando cuenta de una serie de
incumplimientos en el ejercicio de la labor de auditoria del requirente, de los cuales

se da cuenta en el respectivo acto administrativo sancionatorio.

8%- Que esta resena de la cuestion debatida reviste importancia e interés,
porque da cuenta de una conducta infraccional de trascendencia. Se trata del
cuestionamiento a la labor de auditoria supuestamente efectuada por la empresa
requirente y suscrita en sefial de conformidad por el sefior Lopez, y que al tratar de
ser fiscalizada queda en evidencia que carece de todo respaldo, lo que supone un

incumplimiento a un deber basico exigible a un profesional del area y a la empresa
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respectiva, cuyas consecuencias inciden directamente en el orden publico econdémico.
No olvidemos sobre este punto que el respeto al orden publico econdmico constituye
un bien juridico de relevancia, que por lo mismo cuenta con proteccion tanto en el
ordenamiento juridico penal como en el administrativo. Por lo pronto esta
Magistratura ha sefalado a proposito de este orden publico econdmico que este
supone "[e]l arreglo de las instituciones indispensables a la existencia y funcionamiento del
Estado y que miran a la constitucion, a la organizacion y al movimiento del cuerpo social, ast
como a las reglas que fijan el estado y capacidad de las personas. En este sentido orden piiblico
es sinénimo de orden social (Luis Claro Solar). Por otro lado, se puede sostener que orden
publico econémico es el conjunto de los principios y normas juridicas que organizan la
economia de un pais y facultan a la autoridad para regularla en armonia con los valores de la
sociedad nacional formulados en la CPR." (STC Roles N° 207, c. 72 y 1144, c.66)

9°.- Que en consideracion a la trascendencia de este bien juridico, la regulacion
contenida en la Ley N° 21.000 que Crea la Comision para el Mercado Financiero
entrega atribuciones a este organismo para, conforme sefiala su articulo 1° inciso
segundo “velar por el correcto funcionamiento, desarrollo y estabilidad del mercado
financiero, facilitando la participacion de los agentes de mercado y promoviendo el cuidado de
la fe publica. Para ello deberd mantener una vision general y sistémica del mercado,
considerando los intereses de los inversionistas, depositantes y asegurados, asi como el
resguardo del interés publico”. Y dentro de la misma logica de proteccion, la Ley N®
18.045, de Mercado de Valores, dedica un titulo particular, el XXVIII, a regular a las
empresas de auditoria externa, definiendo expresamente sus actividades principales

en el articulo 239, indicando que estas:

“a) Examinan selectivamente los montos, respaldos y antecedentes que conforman la
contabilidad y los estados financieros.

b) Evaliian los principios de contabilidad utilizados y la consistencia de su aplicacion
con los estiandares relevantes, asi como las estimaciones significativas hechas por la
administracion.

c) Emiten sus conclusiones respecto de la presentacion general de la contabilidad y los
estados financieros, indicando con un razonable grado de sequridad, si ellos estin exentos de
errores significativos y cumplen con los estdndares relevantes en forma cabal, consistente y

confiable.”
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Como se advierte, se trata de una actividad reglada, que debe ejercerse en
cumplimiento de estrictos estandares de precision, objetividad y fiabilidad de la labor
efectuada.

10°.- Que luego el articulo 240 del mismo cuerpo legal principia sefialando que
“Las empresas de auditoria externa quedardn sometidas a la fiscalizacion de la Comision en lo
referido a los servicios de auditoria externa, los que sélo podrdn prestar previa inscripcion en
el Registro y mientras se encuentren inscritas en él”. Posteriormente, la misma regulacion
indica los requisitos para que una empresa de auditoria pueda solicitar su
incorporacion al registro y a continuacion plantea expresamente que dicha
inscripcion: “podrd ser cancelada cuando la Comision ast lo resuelva, mediante resolucién
fundada y previa audiencia de la empresa de auditoria externa afectada, por haber incurrido
ésta en algunas de las siguientes situaciones:

a) Dejar de cumplir con alguno de los requisitos necesarios para la inscripcion. La
Comision, en casos calificados, podrd otorgar al interesado un plazo para subsanar el

incumplimiento, el que en ningiin caso podrd exceder de 120 dias.

b) Dejar de desempeiiar la funcién de auditoria externa, en los términos sefialados

en el articulo 239 de esta ley, por mads de un ario.

c) Encontrarse un socio en alguna de las situaciones sefialadas en el articulo 241 y

mantenerse en ella por mds de noventa dias.

Ademis, dicha inscripcion podrd ser cancelada o suspendida hasta por el plazo de un
afio en la misma forma sefialada en el inciso anterior, cuando las empresas de auditoria externa

sean responsables de:

a) Incurrir en infracciones graves o reiteradas a las obligaciones o prohibiciones que

le imponen esta ley, sus normas complementarias u otras disposiciones que los rijan.

b) Realizar transacciones incompatibles con las sanas prdcticas de los mercados de

valores.”

11°%.- Que tal como se desprende de las disposiciones legales transcritas,
estamos frente a una actividad de la mayor trascendencia, con efectos concretos en el
mercado y mas ampliamente en el orden publico econdémico. A partir de ello, los
servicios desarrollados por las empresas de auditoria externa deben necesariamente

someterse a una acuciosa regulacion que establece el estandar que deben observar las
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mismas en su actividad de revision financiera. A lo anterior, cabe agregar que se trata
de una actividad que cuenta con un exhaustivo control de la autoridad, expresado en
la fiscalizacion que realiza la CMF de las actividades que ejercen estos auditores y mas
importante atin, inicamente susceptible de ser desarrollada en la medida que cuente
con la habilitacion legal correspondiente, derivada de la incorporacion al Registro de
Empresas de Auditoria Externa. Vale decir, estamos frente a una serie de regulaciones
que ponen en evidencia que no se trata de una simple actividad de revision financiera
ejercida libremente como cualquier profesion liberal u oficio, sino que, muy por el
contrario, se trata de una actividad reglada, con especificos requisitos incluida la
necesidad de ser parte del mencionado sistema registral, al que se accede
precisamente a través del cumplimiento de lo exigido por la ley y que es controlado
por la misma CMF. En definitiva, estamos hablando de una labor que, sin la
habilitacion legal otorgada por el organismo fiscalizador, no se puede desarrollar

validamente.

12°.- Que todo lo anteriormente descrito, grafica la importancia de la revision
de los estados financieros de empresas y actores relevantes del mercado. En tal
sentido, esta regulacion normativa no constituye algo ajeno a la vida del derecho si
consideramos que detras de cada regulacion, existe una intencion de “modelar” una
determinada conducta de manera de hacerla conciliar con el resto del ordenamiento
juridico y por supuesto con la proteccion de bienes juridicos. Asi, podemos concordar
en que “desde las ciencias sociales se destaca que si el «objeto social fundamental» es que las
conductas de las personas se ajusten a las reglas aprobadas por la sociedad organizada, entonces
el Derecho desempefia un papel relevante en garantizar que se cumpla dicho objetivo, en tanto
puede obligar o incentivar, a través del establecimiento de sanciones o recompensas, la ejecucion
de determinados comportamientos (requiriendo al efecto la modificacion de conductas
desviadas). Dicha funcion tradicionalmente se ha logrado con la anudacion de consecuencias
desagradables frente a la realizacion de acciones socialmente reprochables o a la omision de
conductas socialmente deseables, lo cual se concreta -frecuentemente- en el recurso a la coercion
y, sefialadamente, a las sanciones juridicas. Desde esa perspectiva, el establecimiento de reglas
juridicas comporta la «reduccién» o la limitacion de las opciones de que disponen las personas
para obrar de la manera que ellos prefieran. Pues parte importante -cuando no todos- de
nuestros comportamientos se hallan disciplinados o influenciados en alguna medida por

normas juridicas y, por lo mismo, son «obligatorios, en algin sentido»: tales reglas nos
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constriiien, por ejemplo, a conducir por un lado de la calzada o pagar impuestos o cumplir (de
buena fe) los contratos que con otros suscribimos o, en su caso, las normas imponen a las
empresas proveedoras de servicios determinados estindares de calidad y regularidad o la
obligacion de respetar los derechos de los consumidores.” (Montero Cartes, Cristian.
Reflexiones en torno a la construccion de la nocion de sancidon juridica: El
indispensable recurso a la teoria general a objeto de distinguir la sancién
administrativa de la pena judicial”. Revista de Derecho Publico: Teoria y Método.
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales. Vol. 4 pp. 125-152. Madrid, 2021)

13°.- Que, despejado el caracter de actividad reglada para aquella que realiza
la requirente, en especial consideracion al bien juridico protegido, corresponde
verificar si los cuestionamientos planteados en relacion a la aplicacion del precepto
legal contenido en el articulo 37, N° 3, letra b) del D.L. N° 3538, que crea la Comision
para el Mercado Financiero, resultan efectivos para el caso concreto. Al respecto, cabe
indicar que la requirente estima que este precepto legal impide que la autoridad
aplique ponderacion de criterios, afectando las garantias constitucionales ya descritas.
Lo cierto es que el articulo 37 regula las infracciones a leyes, reglamentos, estatutos y
demads normas que rijan, o el incumplimiento de las instrucciones y érdenes que
imparta la CMF, estableciendo un catdlogo de infracciones, comenzando con censura,
para luego pasar a multa a beneficio fiscal, mientras que el numeral 3 alude a las
infracciones de personas nombradas o autorizadas por la CMF para ejercer
determinadas funciones o actuaciones -cual es el caso de la empresa requirente-, a

quienes se le podrd aplicar también las sanciones de:
a) Suspension de su cargo hasta por un afio.
b) Revocacion de su autorizacion o nombramiento por causa grave.

14°.- La norma en cuestion establece una regulacion sancionatoria en atencion
al sujeto infractor, dentro de los cuales se encuentran las empresas de auditoria. Luego
delimita la respuesta sancionatoria susceptible de ser aplicada y establece un numeral
especifico para “personas nombradas o autorizadas por la Comisién para ejercer
determinadas funciones o actuaciones”, cuyo caso es el de la requirente, con las sanciones

ya indicadas previamente.

15%- Que lo cierto es que las sanciones que se contemplan en el indicado

numeral 3 del articulo 37 de DL 3528 (suspension y revocacion) son absolutamente
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concordantes con el caracter de los sujetos infractores, esto es, personas nombradas o
autorizadas por la CMF para desarrollar sus labores. Tal como sefialamos, se trata de
una actividad reglada, sometida a requisitos en su configuracion y que depende de la
conformidad de la CMF para poder operar validamente. De este modo, no resulta
cuestionable que en caso de infracciones normativas cometidas por personas que
habian sido previamente autorizadas para operar, se considere como una de las

posibles sanciones, la revocacion de dicha autorizacion.

16°.- Que junto a lo anterior, la medida de revocacion de la autorizacién o
nombramiento tiene un fundamento especifico que la sustenta, y que esta consignada
en la misma norma, cual es la existencia de una causa grave. Vale decir, no se trata de
una simple medida discrecional de la autoridad frente a un hecho constitutivo de
infraccidn, sino que es la respuesta concreta a una infraccion revestida de gravedad.
Al respecto, cabe tener presente que conforme sefiala el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, algo es grave cuando es “grande, de mucha entidad o

importancia” (https://dle.rae.es/grave). Pues bien, solo frente a transgresiones de este

caracter la autoridad esta facultada para adoptar la medida de revocacion de la
autorizacion o nombramiento. Y es ello precisamente lo que ha ocurrido en la especie,
desde que las infracciones establecidas respecto de la requirente no aluden a
incumplimientos normativos menores o a defectos en los procedimientos susceptibles
de ser enmendados. En el caso concreto, lo que la investigacion ha evidenciado es la
inexistencia de papeles de trabajo, vale decir, la falta de antecedentes respecto de
tareas de auditoria realizadas respecto de diversas empresas, cuya informacion fue
entregada al mercado, el cual las incorpora en el entendido que se trata de un proceso

de revision sometido al cumplimiento de todos los estandares regulatorios vigentes.

17°.- Que nada de ello ha ocurrido en la especie, desde que la conducta de la
empresa requirente y su socio es de tal grado de deficiencia, que incluso pone en tela
de juicio la realizacion efectiva de los procesos de auditoria, generando un espacio de
incerteza que se traslada al mercado, ocasionando efectos negativos en el mismo. Lo
antes indicado queda reflejado en los argumentos de la resolucion sancionatoria en
cuanto senala “Respecto de ambos, la sancion se fundamentd en la infraccion a lo dispuesto
en los articulos 239, 246 y 248 de la Ley N° 18.045, en relacién a las Secciones AU 200
(parrafos 12, 17, 18, 19, 20, A19, A24 y A31), AU 220 (pdrrafos 10, 17, 18, 19, A14 y A16),
AU 500 (parrafos 4, 6, A3 y A6) y AU 700 (pdrrafos 13, 14, 15, 16, 17 y 18) de las NAGASs,
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por incumplimiento de los deberes de juicio y escepticismo profesional, el estindar de cuidado
y diligencia, y el deber de supervision y revision de los trabajos. Sin perjuicio de aquello,
respecto del Sr. Raimundo Lépez Lopez, se impuso la sancion de cancelacion —ademds- por
infraccion a lo dispuesto en el articulo 239 inciso final de la Ley N° 18.045 y el pdrrafo 13 de
la Seccion AU 220 de las NAGAs, al no haber dado cumplimiento a la exigencia de
independencia de juicio al firmar los informes de las auditorias de Transa Securitizadora S.A.,
Securitizadora Sudamericana S.A. y Servihabit S.A. por mads de 5 aiios consecutivos”,
agregando “En definitiva, la ausencia de documentacion de procedimientos de auditoria que
hayan sido desarrollados por la Auditora Sancionada —conforme a los elementos presentes en
el expediente administrativo- llevo a constatar que la Empresa Auditora y el Socio Sancionados
no realizaron procedimientos de auditoria, que les permitiesen obtener suficiente y apropiada
evidencia para poder alcanzar conclusiones razonables sobre las cuales basar su opinion; no
obstante lo cual, emitieron informes de auditoria respecto de los estados financieros de
Inmobiliaria Estadio Sirio S.A., Transa Securitizadora S.A., Securitizadora Sudamericana
S.A.y Servihabit S.A. al 31 de diciembre de 2015.”

18°.- Que por lo demas, a una conclusion similar arribo la Corte de Apelaciones
de Santiago al conocer del reclamo de ilegalidad en contra de la resolucion
sancionatoria al indicar que “cabe considerar que la resolucion sancionatoria en su acdpite
V.2 se refiere a la determinacion de la sancion que se resuelve aplicar y dice que ademds de la
consideracién y ponderacion de todos los antecedentes incluidos y hechos valer en el
procedimiento administrativo tiene en consideracion los pardmetros aplicables en la legislacion,
ast se refiere a la gravedad de la conducta, catalogdndola de una falta gravisima en relacion al
cumplimiento de los estdndares profesionales contemplados en las NAGAs, considera que hay
una falta de preparacion y desconocimiento de la importancia del rol al efectuar las auditorias
a los estados financieros, que asi se merma el cumplimiento del objetivo de las auditorias, que
la ausencia de documentacion de procedimientos de auditoria implica que no consta que los
procedimientos de auditoria realizados permitiese obtener suficiente y apropiada evidencia para
alcanzar conclusiones razonables. Aludio también al beneficio economico determinando que no
se observd otro que la remuneracion que se recibid por la auditoria, se considerd también el
riesgo al correcto funcionamiento del mercado y al perjuicio para el mercado financiero en
general. De igual forma ponderd la participacion de los investigados en las infracciones
imputadas, atribuyéndoles la calidad de autores, se considerd la capacidad econdmica de los

reclamantes, la inexistencia de sanciones previas y que no hubo colaboracion del socio
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investigado ni de la empresa auditora limitindose a responder los requerimientos formulados
en su calidad de fiscalizados. Que el razonamiento descrito no vulnera, a juicio de esta Corte,
norma legal alguna pues se trata en la especie de cumplir con el deber de motivacion de los
actos administrativos y, dentro de esa dptica el 6rgano regulador realiza una ponderacion de
todas las circunstancias que, a su juicio, son relevantes para decidir la sancion, sin que la
coincidencia de criterios que la ley detalla para la imposicion de multa tenga la virtud de viciar

la decisién” (transcripcion que rola a fojas 378 y 379 del expediente constitucional)

19°.- Que, de este modo, es posible establecer como un hecho fehaciente que la
conducta del requirente tanto como empresa de auditoria y en su rol de socio de la
misma ha revestido la mayor gravedad, al no dar cumplimiento al mas minimo
estandar exigible a la actividad y poner en entredicho la ejecucion de la misma, con
las implicancias que de ello deriva para el mercado y la buena fe de quienes reciben
la informacion de estas empresas que forman parte de los registros de la CMF. En tal
sentido, no es posible esgrimir que en la especie ha existido un ejercicio discrecional y
arbitrario de la autoridad, carente de un parametro que sustente la sancién impuesta.
En primer término, porque tal como se ha expuesto, la conducta de los sancionados
ha revestido una gravedad incuestionable. En segundo lugar porque la actividad de
auditoria externa desarrollada por empresas solo es posible en la medida que estas se
encuentren debidamente inscritas en el registro respectivo a cargo de la Comision para
el Mercado Financiero, quedando ademads sujeta en el ejercicio de dicha tarea de
auditoria externa sujeta a la fiscalizacién de la misma autoridad por asi disponerlo
expresamente el articulo 240 de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores, de manera
tal que las empresas dedicadas a esta actividad, conocen de antemano el marco
regulatorio y de control al que se encuentran sometidos, sin que sea posible operar al

margen de dicha normativa.

20°.- Que, en un tercer orden de ideas, tampoco resulta atendible la alegacion
de la parte requirente al analizar los fundamentos de la resolucién sancionatoria y el
analisis efectuado para alcanzar la decision sancionatoria de revocacion. En efecto, la
resoluciéon exenta N° 1287 de la CMF, establece en su apartado V.2 del capitulo
“Decisién” los criterios bajo los cuales la autoridad ha arribado a la sancién. Y
expresamente menciona: 1) la gravedad de la conducta, las que califica de gravisima
en relacion al cumplimiento de los estdndares profesionales contemplados en las

Nagas y que deben ser observados en el desarrollo de las auditorias; 2) se considero
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el beneficio econdmico, sefialandose que este no paso de la remuneracion respectiva;
3) se ponder¢ el riesgo causado al correcto funcionamiento del mercado; 4) se tuvo en
cuenta la participacion que cabe a los sancionados en los hechos infraccionales; 5) se
tuvo en cuenta la ausencia de sanciones de este tipo a empresas de auditoria; 6) se
analizo la capacidad econdmica de la requirente, con especifica consideracion de sus
ingresos por auditorias externas realizadas a entidades fiscalizadas por la CMF como
aquellas que no tienen tal condicidn; 7) se hizo presente la ausencia de sanciones
precias y 8) se estim6 que no hubo colaboracién de los sancionados en el proceso

investigativo.

21%- Que los criterios resefiados, corresponden a aquellos que consigna
expresamente el articulo 38 del DL 3538, a propdsito de la determinacion del rango y
monto especifico de las multas que contemplan los articulos anteriores del mismo
cuerpo legal, elementos de juicio objetivo que han sido aplicados en la resolucion
sancionatoria de la especie y que han sido objeto de fundamentacion en cada uno de
los ocho criterios que la norma consigna. No cabe dentro de esta discusion el analizar
si la norma del articulo 38 corresponde como criterio general de aplicacion para
sanciones distintas de multa o si es necesaria una modificacion legal que explicite este
punto. Lo cierto es que para el control concreto de constitucionalidad que nos convoca,
queda evidenciado que la autoridad ha recurrido a tales criterios y en un afan de
fundar debidamente su decision y disipar cualquier cuestionamiento de arbitrariedad,

ha dado razén de cada uno de los factores que motivan la decisién sancionatoria.

22°- Que en tal sentido, planteamientos como los esgrimidos por la parte
requirente en orden a que pese a no tener sanciones previas “Ila CMF aplicé la sancién
mds grave a un auditor externo de empresas reguladas” (a fojas 11 del expediente
constitucional), constituyen cuestiones propias de la discusion de fondo y escapan al
control de constitucionalidad. Asimismo, que se observe que el precepto legal
cuestionado contenga la expresion “podrd aplicarles también las sanciones de” (a fojas 13
del expediente constitucional) supone desconocer la particular habilitacion de que
gozan las empresas auditoras externas para desarrollar su labor y como en el ejercicio
de su actividad fiscalizadora, la CMF tiene atribuciones legales para poner término a
la inscripcidn del registro, conforme consigna el articulo 240 de la Ley N° 18.045, sobre

Mercado de Valores y que no ha sido objeto de cuestionamiento.
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23°.- Que de este modo, forzoso resulta descartar los cuestionamientos de la
parte requirente, desde que -tal como se ha expuesto- la decision de la CMF en el caso
concreto resulta perfectamente ajustada al orden constitucional, en la medida que la
decision encuentra su fundamento legal en la naturaleza de las funciones
desarrolladas por las empresas de auditoria externa y la proteccion del orden publico
economico. Asimismo, queda evidenciado que en la especie la decision sancionatoria
cuenta con la densidad de fundamentos necesaria para entender que la misma no
responde a un acto arbitrario y carente de criterios que permitan ponderar la gravedad

de hechos y la respuesta punitiva correspondiente.

24°.- Que en relacion a la supuesta transgresion a la garantia constitucional del
principio de legalidad contenido en los incisos octavo y noveno del articulo 19 N 3
constitucional, cabe indicar que en concepto de estos disidentes, tal infraccion no es
efectiva, desde que tal como ha indicado esta Magistratura “En aras de la proteccion de
los derechos fundamentales, la legislacion debe detallar los criterios o pardmetros para el
ejercicio de potestades administrativas como, asi mismo, cumplir con el principio de tipicidad,
determinando con claridad las conductas sujetas a sanciones administrativas.
Excepcionalmente, no es necesario detallarlo cabalmente, cuando la autoridad llamada a ejercer
la sancion debe, para esto, fundamentar explicitamente con consideraciones de derecho la
imputacion de la conducta”. (STC 799 cc. 9y 10). Pues bien, de los antecedentes vertidos
a lo largo de este voto, es posible apreciar como las conductas imputadas a los
requirentes han sido acreditadas dentro de un contexto investigativo y decisorio
enmarcado en las garantias de un debido proceso, y cada una de dichas imputaciones

encuentra el respaldo normativo para justificar la respuesta sancionatoria.

25°.- Que por otra parte, la necesaria relacion que debe existir entre la gravedad
de la conducta reprochada y la penalidad impuesta, expresion del principio de
proporcionalidad, de intima vinculacion con la garantia constitucional en comento, no
puede tampoco ser objeto de cuestionamiento en la especie, desde que tal como se ha
indicado, la decisiéon de la autoridad se ajusta a pardmetros objetivos que se condicen
con las circunstancias del caso concreto, sin que pueda pretenderse un grado de
detalle tal que deje sin margen de accidn a la autoridad, frente a conductas
infraccionales de particular gravedad. En efecto, tal como ha sefialado la doctrina “[I]a
graduacion de las sanciones presupone la existencia de un margen de decision que opere,

aungque con intensidad suficiente, en todos los niveles. En el ambito normativo el legislador
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tiene un margen amplisimo que solo puede ser controlado por el Tribunal Constitucional
cuando sus determinaciones sean irracionales, violen algiin derecho fundamental o no sean
congruentes con los fines proclamados. Menor, aunque también muy amplio, es el margen de
los reglamentos, que en cualquier caso no pueden exceder de los limites sefialados por la ley. EI
arbitrio judicial a la hora de atribuir sanciones estd sometido a los limites generales propios del
ejercicio de su arbitrio y en particular a la atencion de las circunstancias del caso concreto y de
sus relaciones con las tipificaciones normativas. Lo que aqui, con todo, mds interesa es el
alcance de la discrecionalidad administrativa (correlativa del arbitrio judicial); porque la
discrecionalidad aplicativa es el complemento imprescindible de la proporcionalidad ya que
cuando la ley no atribuye automaticamente una sancion concreta a una infraccion, se pone en
marcha la facultad discrecional de la Administracion” (Nieto Garcia, Alejandro. Derecho
Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos, 4° edicién, Madrid 2005, p. 355)

26°.- Que, en tal sentido, no es lo mismo discrecionalidad que arbitrariedad.
Mientras que esta ultima se encuentra proscrita de nuestro orden constitucional, por
resultar inconciliable con la garantia de igualdad ante la ley, la discrecionalidad alude
a la concesion de un grado de actuacion a la autoridad de modo tal de que esta pueda
plasmar en una decision -en este caso sancionatoria- el texto general y abstracto de la
ley, a la gravedad de los hechos infraccionales y circunstancias de su imputacion,
cuestion que se encuentra debidamente sustentada en la especie, en las caracteristicas
de los hechos reprochados y en la aplicacion de criterios que respaldan el actuar del
servicio publico al encontrarse fundada la decision sancionatoria en los parametros

normativos de cardacter legal ya resefiados.

27°- Que tampoco resulta posible acoger los cuestionamientos de los
requirentes en orden a estar frente a una decision arbitraria, la que como tal,
vulneraria la garantia de igualdad ante ley del articulo 19 N° 2 constitucional, por
cuanto tal como se ha expuesto, la decision de la CMF -ratificada ademas por la misma
Corte de Apelaciones de Santiago- se ha basado en una resolucién sustentada en
regulaciones legales que atribuyen una respuesta sancionatoria como la de la especie
ante conductas de tal gravedad, que comprometen la estabilidad del mercado y el
interés publico econdmico, tal como ocurre en la especie donde pese a todas las
solicitudes y requerimientos efectuados por la autoridad, tal como indica la propia
Corte al resolver el reclamo de ilegalidad indicando que “el reproche se refiere a la falta

de documentacion de los procedimientos desarrollados por la empresa auditora que esté
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orientado a obtener la evidencia de la auditoria que se hace, y que estas fueron desarrolladas en
cumplimiento con la NAGA y los requerimientos legales y regulatorios, es esa la
documentacion de respaldo que debio tenerse y no se tuvo...” (c. décimo tercero)

28°%- Que respecto al cuestionamiento referido a una eventual falta de
tipificacion de la conducta reprochada como su sancion y por esta via transgresion de
uno de los elementos integradores del debido proceso, cabe indicar que tal como se
ha argumentado previamente, ello no es efectivo desde que las normas vulneradas
por los requirentes contemplan una descripcion detallada de conductas que son
exigibles en el d&mbito de las auditorias, las que estan detalladas en la resolucion
sancionatoria y a su vez la norma reprochada contempla las posibles sanciones, las
que ademds han sido determinadas en su aplicacion al caso concreto sobre la base de
los criterios de gravedad de la conducta, unido a los pardmetros del articulo 38 del

Decreto Ley N° 3538, como ya se ha explicado.

29°.- Que como corolario de lo ya senalado, tampoco puede estimarse que
exista una vulneracion de los articulos 6° y 7¢ de la Carta Fundamental, por cuanto tal
como se ha indicado, en la especie no se ha transgredido de modo alguno la
Constitucion, desde que la fiscalizacion, investigacion y posterior sancion se han
ajustado a las preceptivas correspondientes, sin que pueda estimarse que existe un
desconocimiento del marco constitucional en toda esta actividad sancionatoria,
reforzado lo anterior por cuanto, tal como ha sefialado nuestra jurisprudencia
constitucional “La autoridad para que ejerza sus facultades discrecionales con respeto al
principio de supremacia constitucional, debe proceder siempre aplicando un procedimiento
racional y justo, ya se trate de un acto administrativo desfavorable, o derechamente, de una
sancion administrativa” (STC 3770 c. 36), tal como ocurre en la especie . Por otra parte,
la actuacién de la CMF se ha ajustado a las competencias y funciones que el
ordenamiento juridico le confiere, teniendo un mandato en orden a velar por el
correcto funcionamiento, desarrollo y estabilidad del mercado financiero, labor dentro
de la cual se enmarca el actuar del organismo publico sin que pueda entenderse que

existe una transgresion al texto constitucional como sugiere la parte requirente.

30°- Que no existiendo las infracciones constitucionales alegadas, el
cuestionamiento a la entidad de la medida impuesta y la efectividad de los hechos
reprochados, son aspectos que deben ser analizados en la instancia judicial respectiva,

sin que el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad constituya la via
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para zanjar la controversia entre las partes, motivo por el cual estos disidentes

consideran que la presente accion constitucional debio ser rechazada.

PREVENCION

El Ministro sefior RODRIGO PICA FLORES concurre al pronunciamiento sin

compartir lo razonado en los considerandos 16° a 19° de la sentencia.

Redactd la sentencia el Ministro sefior MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ.
La disidencia corresponde al Ministro sefior JOSE IGNACIO VASQUEZ MARQUEZ.

La prevencion corresponde al Ministro sefior RODRIGO PICA FLORES.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 10.429-21-INA

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro sefior JUAN JOSE ROMERO GUZMAN, y por sus Ministros sefiores
IVAN AROSTICA MALDONADO, sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, GONZALO GARCIA
PINO, CRISTIAN LETELIER AGUILAR, NELSON POZO SILVA, JOSE IGNACIO VASQUEZ
MARQUEZ, MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ y RODRIGO PICA FLORES.

Firma el sefor Presidente del Tribunal, y se certifica que los demds sefioras y
sefnores Ministros concurren al acuerdo y fallo, pero no firman por no encontrarse en
dependencias fisicas de esta Magistratura, en cuamplimiento de las medidas dispuestas
ante la emergencia sanitaria existente en el pais.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Maria Angélica

Barriga Meza.

Juan José Romero Guzman Maria Angélica Barriga Meza
Tribunal Constitucional Tribunal Constitucional
Fecha: 14-12-2021 Fecha: 14-12-2021
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