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UNO

EN LO PRINCIPAL: Interpone Requerimiento de Inaplicabilidad; PRIMER OTROSI: Solicita

suspensién de procedimiento, de conformidad al articulo 85° de la ley N°17.997, SEGUNDO

OTROSI: Acompana Documentos; y TERCER OTROSI: Patrocinio y poder.

CARLOS KHADER PEREIRA JADUE, chileno, abogado, cédula de identidad niimero
16.006.376-9, y MARIA FERNANDA JUPPET EWING, chilena, abogada, cédula de identidad
namero 18.171.802-1, ambos en representacion de don RAIMUNDO
NIBALDO LOPEZ LOPEZ, chileno, casado, contador auditor, cédula de identidad ntmero
6.467.023-9.y de la sociedad RAIMUNDO LOPEZ AUDITORES CONSULTORES
ASOCIADOS SpA., empresa del giro, Rol Unico Tributario nimero 78.194.160-3, todos
domiciliados para estos efectos en San Plo X, nimero 2460, oficina 1702, comuna de Providencia, a

V.S. Excma. respetuosamente decimos:

Que por el presente acto, y en virtud de lo establecido en el Articulo 93 N°6, inciso
undéctmo de la Constitucion Politica de la Repiablica, y en los Articulos 79 y siguientes de la
Ley N®17.997 Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, animos en Interponer
requerimiento de inaphicabilidad por causa de inconstitucionalidad, a fin de que se declare mnaplicable

en este caso particular la siguiente disposicion legal:

1= NORMA LEGAL CUYA APLICACION EN EL CASO PARTICULAR
VULNERA LA CONSTITUCION:

Articulo 37 del Decreto Ley N 3.538 actualizado por la ey N° 21.000 del 23 de Febrero del

2017 que Crea la Comision para el Mercado Financiero, en especifico su numero 3 letra B, que
establece que:

“Pratdandose de personas nombradas o autorizadas por la Comision para ejercer deferminadas funciones

0 actuaciones, éita podrd aplicarles también las sanciones de: B) Revocacidn de su autorizacion o

nombraniento por causa grave.”




Por cuanto su aplicacién en concreto en la gestién pendiente actualmente tramitada ante la
Excma. Corte Suprema, sﬁgularizada con el Rol Ingreso N°339-2021, deviene en sendas
infracciones constitucionales, dado que dicha disposicién no cumplen con el requerimiento de
definir criterios, parimetros o principios que permitan a la autoridad reguladora (CMF) establecer
sanciones det_erminadas 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 determinacién objetiva de la sancién aplicable en base al reproche que efectivamente
produzca la conducta, materializindose ello en una sancién indeterminada e imprevisible para el
regulado, vulnerando por tanto las siguientes disposiciones de la Constitucién Politica de la

Republica:

Ia aplicacién de la norma contenida en Articulo 37 del Decreto Ley N° 3.538, en el caso
concreto lo realiza la autoridad administrativa como también la Thustrisima Corte de apelaciones,

verbigracia:

“Del claro tenor del texto legal, resulta inconcuso que es factible la aplicacion sinica de la
sancign de revocacion de antorizacion o nombramiento, pues el encabezado de la norma dice gue se
pueden aplicar “una o mads de las siguientes sanciones™, pero tratdndose de las personas nombradas o
antorizadas por la Comisidn para ejercer determinadas funciones o actwaciones el abanico de sanciones

3]

Pposibles se amplia a la suspension y a la revocacidn y no solo censura o multa”.

‘La Resolucion Exenta N°1287 impuso la sancion de cancelacion de la inscripcion en el registro de
Empresas de Auditoria Externa en consideracion a las graves infranceciones constatadas. Junto con a lo
anterior, no existe una sancion pecumaria. Por ello Ia informacion de los ingresos no

afecta lo resuelto’

! Considerando DECIMO Sentencia Rol N° 141-2020, de Ia Jlustrisima Corte de Apelaciénes de Santiago, de acuerdo al
procedimiento judicial pendiente de marras.

2 Resolucién Exenta N°21000,
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PRINCIPIOS Y  NORMAS CONSTITUCIONALES QUE _SON
VULNERADOS CON LA APLICACION DE LA NORMA SUB LITE.

La aplicacion del Art. 37 del D.L. 3.538 al caso concreto transgrede los siguientes preceptos de la

Constitucién:

1v-

El principio de supremacia Constitucional y el principio de juridicidad de los actos de la
autoridad establecidos en el Articulo 7 de la Consttucién de la Republica que establece
que:

‘T os drganos del FEstado actiian vélidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma gue preseriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
crcunstancias extraordinarias, otra antoridad o derechos que los que expresamente se les bayan conferido
en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las responsabilidades y sanciones que la ley

serale.”

El principio de Legalidad consagrado en el Articulo 19 N°3, incisos 8° y 9°, en cuanto
establecen que la Constitucién asegura a todas las personas que:

“Ningsin delito se castigard con ofra pena gue la que sefiale una ley promuigada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezea al afectado.

‘Ninguna ley podri establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en
ella’™,

El pancipio de Igualdad ante la Ley e Interdicciéon de la arbitrariedad reconocido en el
Articulo 19 N°2 de la Constitucién que garantiza: ‘Ta jgualdad ante la ley. En Chile no hay
persona ni grupo privilegiados. En Chile no /9@ esclavos y el que pise su territorio queda Kbre. Hombres
) mneres son iguales ante la ley. INZ la ley ni autoridad alguna podrén establecer diferencias arbitrarias™,
El principio de racionalidad establecido en el Art{culo 19 N°3 inciso 6°:

“Toda sentencia de un drgano que gjerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
trapitade. Corresponderd al legislador establecer siempre las garanttas de un procedimiento y una

Lnvesigacion racionales y justos.”




Todas estas disposiciones constitucionales son vulneradas con la aplicacién a este caso
concreto de la norma del Art. 37 del D.1.. 3.538 debido a insuficiencias en su texto que interfieren en

la labor de la autoridad sancionatoria, en virtud de lo que a continuacién se expone:

III- ACERCA DE CUMPLIRSE LOS REQUISITOS PARA LA ADMISIBILIDAD

DEL LA INAPLICABILIDAD:

El examen de constitucionalidad que implica el presente requetimiento, implica no sélo el
analisis de la norma #n abstracto, sino también de las consecuencias de la aplicacién de dicha norma
para el sistema juridico nacional. Asi lo ha planteado previamente este Tribunal Excelentisimo en

considerando 15° de sentencia Rol N° 478-06:

“... la magistratura constitucional no esti compelida a la mera comparacidn abstracta de dos normas de
diverso rango, para desentraiiar su incomparibilidad, sino que en el instituto de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad comparecen tres elementos de cotejo n‘ecemrz'of para su decision, a saber, la norma
constitucional, el precepto legal cuya aplicacion se solicita y lo mds especificamente decisivo el examen
particnlar acerca de si “en ese caso, la aplicacion del precepto cuestionado pudiera generar a efectos

opuestos a la finalidad implicita de aquella, por eso puede advertirse gue hay preceptos legales gue

pueden estar en perfecta consonancia con la carta fundamental v, no obstante ellp, ser inaplicables a un

caso parficular, precisamente porgue en la particularidad de ese caso, la aplicacion de una norma lesal

objetada es contraria a los efectos previstos por la norma constitucional™.

A la luz de lo establecido en el Articulo 84 de la LOCTGC, se evidencia que la presente accién

de maplicabilidad por inconstitucionalidad cumple con los requisitos para ser admitida, a saber:

1) Legitimacién activa: La Empresa Auditora y su socio representante ya individualizados se
encuentran plenamente legitimados para interponer la accién de inaplicabilidad, ya que son
parte en la apelacidén contra sentencia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago que
tesuelve reclamo de ilegalidad, en actual tramitacién ante la Excma. Corte Suprema, rol

ingreso Corte N°141-2020, segin se acredita en certificado que se acompafia.




11) El precepto legal impugnado a través de esta presentacién cumple con la condicién de no
haber sido declarado conforme a la Constitucién por este Excmo. Tribunal, pronunciindose
acerca del mismo vicio que aqui se denuncia. En efecto, el Tribunal Constitucional no ha
tenido oportunidad de pronunciarse acerca de la disconformidad de la norma impugnada
con la Carta Fundamental por las razones que se expondrin en el requerimiento.

1) Existencia de gestion judicial pendiente al no haber atn sentencia firme y ejecutoriada sobre
el caso, seglin se acredita en resolucién que acoge a trimite apelacién a sentencia por recutso
de reclamo de Ilegalidad de la Iitma. Corte de Apelaciones de Santiago en causa Rol N°141-
2020 y que actualmerite conoce la Excma. Corte Suprema y que al estat en tramite constituye
una gestion pendiente en el ‘sentido que el texto constitucional exige.

1v) La accién se dirige en contra de un precepto de rango legal, en especifico: el Articulo 37 N°3
del Decreto Ley N°3.538, cuya inaplicabilidad se solicita.

V) La aplicacién del precepto legal impugnado es decisiva en la resolucién de la gestién
pendiente en que incide esta inaplicabilidad, toda vez que la k‘norma mmpugnada de
inconstitucionalidad -es precisamente la que habilita a la Comisién para el Mercado
Financiero a aplicar la sancién de “Revocacidn de su autorizacion o nombramiento por cansa grave” a
los incumplimientos imputados a la Empresa Auditora y a su socio responsable y cuya

legahidad se litiga en apelacién actualmente en la Excma. Corte Suprema.

V- ANTECEDENTES RESPECTO A 1A GESTION PENDIENTE EN QUE
INCIDE LA NORMA CONTENIDA EN EL ART. 37 DEL DL 3538 DE 1980,
MODIFICADO POR 1A 1L.EY N°21.060.

La gestion pendiente en que incide la norma en el presente requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, corresponde a un reclamo de ilegalidad respecto de resoluciones
dictadas en el procedimiento administrativo seguido originalmente ante la Superintendencia de
Valores y Seguros — en adelante e indistintamente “SVS” -, bajo la apariencia de un procedimiento
de fiscalizacion, para luego iniciarse un procedimiento sancionatorio ante la Comisién para el
Mercado Financiero — en adelante e indistintamente “CMF” -, deviniendo en la dictacién de

la Resolucion Exenta N°1287, de 06 de febrero de 2020— en adelante e indistintamente ~“Resolucién




Sancionatoria”, en cuya vittud se resolvi6 aplicar la_sancién més eravosa que puede aplicarse 2 un

agente de mercado:

Aplicar a Raimundo Ldpez Auditores Consultores Asociados SpA y_el Sr Raimunds

Ldpez I gpex la sancion de cancelacion de su_inscripcion en el Registro de Empresas de Auditoria

Externa”

La sociedad Raimundo Lépez Auditores Consultores Asociados SpA. fue inscrita en el
Registro de Empresas de Auditotia Externa el afio 2010, singularizada con el nimero 24, en los

registros de Auditores Externos de la Superintendencia de Valores y Seguros de la época.

Por su parte, don Raimundo Lopez Lépez, a quien en su respecto la CMF ordena cancelar
su mscripcién en el Registté de Empresas de Auditoria Externa, no se encuentra inscrito en esa
calidad en dicho registro. Esto que expone de su sola lectura la arbitraria discrecionalidad que la
norma provoca para con los sancionados en este caso, como se desarrollara en los titulos siguen en

esta presentacion.

De acuerdo 2 la resolucién sancionatoria, la sancidén se fundaria en el hecho de que la
sociedad Raimundo Lépez. Auditores Consultores Asociados SpA. yla persona natural
don Raimundo Lépez Lépez, habrian vulnerado las siguientes disposiciones: los articulos 239, 246 y
248 de Ja Ley N°18.045, en relacion a las Secciones AU 200 (parrafos 12, 17, 18, 19, 20, A19, A24y
A31), AU 220 (parrafos 10, 17, 18, 19, Al4 y A16), AU 500 (parrafos 4, 6, A3 y AG) y AU 700
{parrafos 13, 14, 15, 16, 17 y 18) de las NAGAs y a su socio, la infraccién de 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 (parrafos 10, 17, 18, 19, A14 y A16), AU 500 (parrafos 4, 6, A3 y A6) y AU 700 _
{(parrafos 13, 14, 15, 16, 17 y 18) de las NAGAs (Normas de Auditoria Generalmente Aceptadas en
Chile). .

Respecto dela persona natural don Raimundo Loépez Lopez,la autoridad agrega

adicionalmente como fundamento, que habria vulnerado las siguientes normas:

El articulo 239 inciso final de la Ley N°18.045 de Mercado de Valores, el parrafo 13 de la
Seccién AU 220 de las NAGAs.
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Todo lo cual lleva a la CMF a aplicar la sancién establecida en el Art. 37 del D.L. 3.538 en su
Ntmero 3 Letra B, esto es la pena de Revocacién de su autotizacidén en el Registro Publico de

Auditorfas tanto a la empresa consultora referida como a su socio ya individualizado.

Dicha sancién ha sido recurrida en sede administrativa a través de los recursos de
reclamacién que establece la ley v también se ha recurrido contra ésta mediante la mnterposicion de
reclamo de Ilegalidad presentado ante la Ilitma. Corte de Apelaciones de Santiago y cuya apelacién

fue acogida a tramite y se encuentra actualmente radicada en la Excma. Corte Suprema.

V- NORMA IMPUGNADA IMPIDE QUE IA AUTORIDAD APLIQUE
PONDERACION DE CRITERIOS Y CON ELLO, VULNERA PRINCIPIOS

DE PROPORCIONALIDAD, INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD,
DEBIDO PROCESO Y LEGALIDAD, TODOS PRINCIPIOS

CONSTITUCIONALES.
2) RESPECTO DEL ARTICULO 37 (NUEVO) DEL D.L. 3.538:

La ambigiiedad en la redaccién de la norma impugnada, hace recordar al antiguo Articulo 29
del mismo D.L. 3.538 que en sentencia Rol N°® 2922-15 este Excmo. Tribunal declaré inaplicable
por inconstitucionalidad puesto que el margen dado por la norma a la autoridad sancionadora (SVS
en aquel entonces) para establecer una multa hasta de un 30% del monto de la operacién itregular,
carecia de la determinacién que la ley debel hacer, de forma previa y cierta, de la sancién

administrativa.

St tal fue el criterio de este Excmo. Tribunal trat{m.dose de la pena de multas en dicha
jurisprudencia -que 2 la postre fue determinante en la dictacién de la Ley 21.000 del afio 2017 que
vino a modificar el D.L. 3.538 creando la Comisién para el Mercado Financiero-, entonces cuanto
mis inconstitucional es la indeterminacién de la norma mmpugnada en este caso, toda vez que en el
proceéo que nos ocupa, la sancidn aplicada resulta notablemente mas gravosa para los sancionados.
En efecto, el caso fundante de este requerimiento de inaplicabilidad por insconstitucionalidad no
trata de un problema de interpretacién de la norma, sino de los elementos que faltan en su redaccién

misma ¥ que impiden su aplicacién conforme a la Constitucion.
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b) ELEMENTOS CONCRETOS DE LA GESTION PENDIENTE OQUE DEMUESTRAN LA

INCONSTITUCIONALIDAD EN CONCRETO DE LA NORMA IMPUGNADA:

Es del caso destacar que los antecedentes que acd se exponen no persiguen la impugnacién
de la Resolucién de la CMF en s misma, sino explicar el contenido de la misma por ser relevante
para la inteligencia de la arbitrariedad que permite la norma cuya impugnacién puntual se pretende.
A este respecto, concurre en la especie, la circunstancia de no existir sanciones previas contra el

requirente, tal como reconoce textual la Autoridad en su resolucién:

“Revisados los registros levados por eite Servicio, no existen sanciones previas respecto de los

Investigados”

En tanto que el articulo 38 del D.L. 3.538 establece:

Articulo 38.- Para la determinacion del rango v del monto especifico de las multas a las que se
refieren Jos articulos anteriores, la Comisién deberd procurar que su aplicacién resulte éptima para el

cumplimiento de los fines que la ley le encomienda, considerando al efecto las siguientes circunstancias:

Y en su nimero 5:

5. El haber sido sancionado previamente por infracciones a las normas sometidas a su fiscalizacién. |

A mayor abundamiento, la autoridad en su resolucién sancionatoria, luego complementa

textual:

Al tenor de lo trascrito, resulta patente que, para efectos de la determinacion de la sancion, el Consejo
de la Comision para el Mercado Financiers tuvo en consideracion y pondero Ia falta de

sanciones previas a los Recurrentes.” (Destacado es nuestro).

No obstante, ello, la CMF aplicé la sancién mas grave a un auditor externo de empresas
reguladas, impidiendo que desarrolle una actividad econdmica en virtud de la cancelaciéon de la
inscripcién en el registro de auditores externos, requisito habilitante para desempediarse en dichas
funciones. Es decir, hay a lo menos una circunstancia atenuante de la sancién, pero de igual modo se

aplica la mas grave de las posibles. Hasta aritméticamente una escala de proporcionalidad no cuadra.
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¢Por qué la autoridad incurre en la ilégica de aplicar la méxima sancién, no obstante,
reconoce la concurrencia de circunstancias que la atendan? Porque la misma norma no establece

criterios que permitan su aplicacién a la Autoridad, segun se explica en el siguiente acapite:

c) LA INDETERMINACION DE LA NORMA APLICADA AL CASO CONCRETO LLEVA A LA CMF A

UN ACTUAR ARBITRARIQO, VULNERANDO LA CONSTITUCION:

Segin establece el articulo 37 del Decreto Ley N°3.538- esta norma determina las sanciones
aplicables a agentes del mercado financiero que no correspondan a sociedades anénimas y empresas

sujetas a la fiscalizacién de la Comisidén que incurrieren en infracciones de leyes:

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 demas normas que
1as rijan, o en incumplimiento de las instrucciones y 6rdenes que les imparta la Comisién, podrén ser
objeto de la aplicacion por parte de ésta de una o mas 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 15.000 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 méaximo

antes expresado.
b} E1 30% del valor de la emisidn, registro contable u operacién irregular.

c) El doble de los beneficios obtenidos producto de la emisidn, registro contable u operacién

irregular.

En los casos de las letras b y c la Comisién expresara el monto de la multa en su equivalente en

unidades de fomento, sefialandolo en la resolucién que aplique la sancién.

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

funciones ¢ actuaciones, ésta[podra’ aplicarles también las sanciones de:l

a) Suspensidén de su cargo hasta por un afio.

b) Revocacion de su autorizacién o nombramiento por causa grave.
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Como se observa, el propio texto de la Ley cuya inaplicabilidad al caso se solicita, establece al
Regulador un criterio de proporcionalidad para la determinacién de la sancién al caso concreto, por
cuanto existe en el tenor literal de la norma una gradacién en la gravedad de las sanciones, a saber:
n°1) censura, n°2) multa a beneficio fiscal y, n°3) tratindose de personas nombradas o autorizadas
por la CMF para ejercer determinadas funciones o actuaciones, también: a) la suspensién o b)

revocacion de su autorizacidn.

Como se aprecia, la gravedad de estas sanciones varia, siendo la contenida en el numeral 3
(suspensi6n o revocacién de la autotizacién), la mas gravosa al impedir, temporal o definitivamente,

el ejercicio de la actividad econdmica de la entidad sancionada.

Sin embargo, el enunciado del N°3 del articulo 37 carece de criterios que permitan
Limitar la discrecionalidad de la CMF si decidiere aplicar alguna de las sanciones del numeral 3
como en este caso. En efecto, el articulo refetido simplemente establece que la CMF “podri aplicartes
también las sanciones” de suspensién o revocacién, sin precisar situaciones, casos o siquiera
orientaciones que guien y limiten el actuar de la CMF, la que ante tal indeterminacién normativa se
ve arrojada a la discrecionalidad al tener que justificar la aplicacién de la sancién de suspensién
(menos gravosa) o de revocacién (mis gravosa), pues la misma norma sencillamente, indica que la
sancién de tevocacién procedera por ‘Gausa grave”, sin precisar el rango de conductas subsumidas en

dicha categoria.

Es mmportante indicar que este problema normativo afecta especificamente al caso sub lite,
pues otras disposiciones del mismo Decreto Ley N°3.538 establecen de forma clara criterios a la
CMF para justificar y orientar su actuar. Asi, por ejemplo, el articulo 14 N°5 del citado decteto ley,
otorga criterios objetivos y precisos para que la autoridad califique como ‘“Gncumplimiento grave”

" determinadas conductas’, peto en el caso especifico de este requerimiento de inaplicabilidad por

inconstitucional de la Letra B) del N°3 del Articulo 37), la sancién queda sin criterio y por tanto

*Este articulo establece que: “Sendn causales de cosacidn en el cargo de comisionado las siguientes: (...) 5. Incumplimiento grave de sus
Sunciones y deberes. Serdn incumplimientos graves, entve otros, la inasistencia injustificada a dos sesiones consecutivas o a tres sesiones durante
un trimestre calendario; el incumplimiento a la obligaciin de reserva a que se refiere el pdrrafo final del numeral 5 del articulo 5 y el inciso
primero del articulo 28; el incumplimiento de las obligaciones de pre;mi&cz'o’;z de declaraciones a que se refiere el articulo 13, el incumplimiento

del deber de abstencion a que alude el articulo 16 y cualguier falta al principio de probidad administrativa.”
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sometida a la arbitrariedad que repugna a nuestra Constitucién que establece las bases de un “proceso
racional y justo”y sin “discriminacion arbitraria”, entendiendo arbitratiedad en términos de la RAE como
Supeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley 0 a la razdn”De tal manera se configura una ley
sancionatoria abierta, que no determina con claridad cuéles son los clementos que deben ser
considerados por el ente sancionador para su determinacién. Lo que manifiesta un error en la
constitucionalidad de la norma en comento, ya que el legislador falla en cumplir su obligacién de
sefialaz, claramente, la sancién aplicable al incumplimiento que motiva el reproche que la norma

establece.

Es importante considerar que este error procurd ser subsanado por el Legislador con la
dictacién de la Ley 21.000, pero lo hizo sélo tespecto de la sancién de multa, al establecer, en el
Articulo 38 del D.L. Ia gradacion de las circunstancias que deben ser tenidas en consideracién a la
hora de determinar el monto de multa aplicable al caso concteto sancionado por la CMF. Con todo,
dicha ponderaci6n legal no se realiza frente a la hipétesis de que la autoridad resuelva la imposicién
de sanciones diversas a la pecuniaria como ocurre precisamente en los antecedentes particulares de

este caso.

d) SOBRE COMO EL ARTICULO 38 DEL DJI. 3.538 COLABORA A AGRAVAR LA

INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA APLICADA AL CASO:

Es importante atender a la voz “Yambién” contenida en el N°3 del articulo 37. Segin define la

Real Academia Espafiola de la Lengua ‘Gambién” significa: “Adverbio que se usa para. indicar que lo

expresado en la palabra o secuencia a la que afecta se suma a lo dicho con anterioridad” (destacado es nuestro).
Es decir, a las sanciones ya mencionadas por el Articulo 37 en sus nimeros 1) Censura y 2) Multas,
la norma suma, las del nimero 3) que van de Suspensién hasta por un afio, hasta Revocacién vy,
como se explicé, lo hace sin dictar a la autortdad ningun tipo de orientacién de ctiterio. Situacién
que en este caso, se hace atn de mayor arbitrariedad pues la misma norma en su articulo siguiente
(Articulo 38), impide a la autoridad proceder basada en proporcionalidad por cuanto sefiala que las
circunstancias de criterio ?am determinar la gravedad de la sancion, se aplican “para la determinacion
del rango y del monto especifico de las multas”, pero en el caso sub lite al no aplicarse la sancién de muitas,

la autoridad se ve impedida de considerar tales criterios (aunque concurran en la especie).
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Entonces, ¢qué criterio debe aplicar la autoridad si la sancién no es una multa? ¢Cémo puéde
justificar la CMF el por qué aplica la sancién del N° 3 letra a) del articulo 37: “Suspension hasta por un
aio” o el de la letra b) ‘“Revocacidn”, si dicha norma no le da criterios y el articulo siguiente del mismo

D.L. lo hace, pero tratindose sélo de multas que no concurren en este caso?

Queda pues, de manifiesto el vacio legal que en este caso particular, lleva a la vulneracién de

disposiciones constitucionales que se desarrollaran mis adelante.

Tratandose del Art. 38 recién referido, establece:

Articulo 38.-{Para la determinacion del rango v del monto especifico de las multas}a las que se ]

refieren los articulos anteriores, la Comisién debera procurar que su aplicacién resuite Sptima para el
cumplimiento de los fines que la ley le encomienda, considerando al efecto las siguientes circunstancias:

{1. La gravedad de la conducta. |

2, El beneficio econémico obtenido con motivo de la infraccidn, en caso que lo hubiese.

3. El dafio o riesgo causado al correcto funcionamiento del mercado financiero, a la fe publicay a
los intereses de los perjudicados con la infraccién.

4. La participacion de los infractores en la misma.
£,
; 5. El haber sido sancionado previamente por infracciones a las normas sometidas a su fiscalizacion |

6. La capacidad econdmica del infractor.
7. Las sanciones aplicadas con anterioridad por la Comisién en las mismas circunstancias.

8. La colaboracién que éste haya prestado a la Comisién antes o durante la investigacién que

determind la sancién.

La calidad de reincidente del infractor no se tomard en consideracién en aquellos casos en que
haya determinado por si sola el aumento del monto de la multa especifica de conformidad con lo

establecido en la letra a} del numeral 2 del articulo 36 v en la letra a) del numeral 2 del articulo 37.

Asi, en el caso concreto, la Autoridad se ve impedida de aplicar consideraciones que, sin
embargo, si concurren en la especie, puesto que el Art. 38 citado, establece expresamente el ambito
de aplicacién de dichas circunstancias “para la determinacion del rango y del monto especifico de las multas”.
De este modo, al aplicarse en el caso concreto una pena que no es de multa, sino de Revocacién de

la Inscripcion de registro que se requiere para el ejercicio de la actividad econémica de auditoria, esta
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sancién no obliga a la autoridad reguladora a aplicar las circunstancias que si expresamente son
establecidas por la ley para las penas de multa. lo que-lleva a vulnerar severamente derechos
fundamentales establecidos en la Constitucién, en particular, el articulo 7 acerca del principio de
legalidad de los actos de la autoridad y del Articulo 19 N°3, Principios constitucionales de Igualdad
ante la ley, Legalidad de la sancién estatal, Proporcionalidad del castigo e Interdiccién de la
Arbittariedad, todo lo cual provoca un perjuicio grave e irreparable a la requirente. Por esto es
indispensable que V.S Excma. declare inaplicable al caso concreto por inconstitucionalidad el Art. 37

del D.L. 3.538.

En sintesis, al adolecer el Articulo 37 Numero 3 del'D.L. 3.538 de carencia de criterios
legales para la determinacién de la sancién sefialada en su Letra b), ésta queda al mero arbitrio de la
autoridad sancionadora, quien por el texto de la norma se ve en ausencia de elementos que le
permitan definir la sancién a aplicar, en un problema que como se ha sefialado, no es de

mterpretacion, sino de la redacciéon misma de la norma.

e) SOBRE LA AFECTACION DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES:

De los argumentos antes indicados, se puede desprender que la aplicacién del articulo 37
Numero 3 letra b) del D.L. 3.538, mmplica la vulneracién de maltiples principios constitucionales en

materia sancionadora administrativa.

Para ello es necesario considerar las circunstancias particulares del caso sin precedentes que
nos convoca, pues es la primera vez que la CMF aplica la sancidn del Art. 37 nimero 3 letra b) del
D.L. 3.538: ‘“Revocacion de su autorizacion o nombramiento por cawsa grave” tanto a la Sociedad de

Auditorias como a su socio responsable.

f) SOBRE EL VULNERACION DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LEGALIDAD:

Este principio fundamental, ha sido reconocido constitucionalmente por medio de las
expresiones “reserva de ley y tipicidad”, en el articulo 19 N°3 incisos octavo y noveno de nuestra

Constitucién Politica de la Republica, al establecer:




“WNingiin delito se castigari con otra pena que la que seiiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezea al afectado.
Ninguna ley podri establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en

ella’.

Respecto al articulo 37 nimero 3 lera b) del D.L 3.538 que se impugna, este principio se ve
afectado directamente, ya que la descripcidn de la conducta no es el dnico elemento que debe estar
previamente determinado en la norma y que en este caso no lo esti, sino también ha de estar
determinada previamente la sancién, la que mas alli de una mera enumeracién de potenciales
castigos aplicables por el regulador, debera indicar criterios objetivos que permitan determinar su
aplicacion en el caso concreto. Elementos todos, de los que adolece la norma cuya inaplicabilidad

por mnconstitucionalidad se solicita declarar a V.S. Excelentisima.

En el analisis del principio constitucional de legalidad este Excmo. Tribunal, ha determinado,

en sentencia rol N°244, en procedimiento de control constitucional, lo siguiente:

[13

. &5 mecesario destacar los principios de legalidad y tipicidad, los cuales no se identifican, sino que el
segundo tiene un contenido propio como modo de realizacion del primero. La legalidad se cumple
con Ia prevision de los delitos e infracciones y de las sanciones en Ia ley, pero la
tipicidad requiere algo mds, que es la precisa definicion de la conducta que Ia ley
considera reprochable, garantizindose asi el principio constitucional de
seguridad juridica y haciendo realidéd, junto a Ia exigencia de una ley previa, la

de una ley cierta”.

Resulta mmportante comprender el prncipio de legalidad en los términos actuales
considerando que, dadas las exigencias del Estado Moderno, se han trasladado potestades legislativas
al ejecutivo, por medio de la creacién de una potestad reglamentaria ampliada, la que ve en la
Constitucidén un limite esencial para proteger a los administrados de actos atbitrarios del Estado, tal

como ha analizado la doctrina:

“Erente a esta nueva situacion, habida cuenta de un poder ejecutivo fortalecido no solo en el desarrollo de
nuevas tareas, sino también en el campo juridico, el concepto de legalidad hubo de cambiar (...) Se

enriquecieron asi las fuentes de la legalidad. La ley siguio jugando su papel
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como principio de condicionamiento y limitacion de la actividad administrativa,
pero, ademais, hubo necesidad de tener en cuenta dentro del nuevo contexto la
Constitucion como fuente, no en el sentido tradicional de base del ordenamiento
Juridico, fuente de todos los derechos, que informa las normas de la pirimide
normativa, sino como importante conjunto de normas que condicionan y limitan

Ia actividad de Ia administracion’™. (Destacado es nuestro)

Por tanto, no se requerira sélo la determinacién de la conducta ilicita considerada como
antijuridica por el ordenamiento normativo, sino que, urge para que su cumplimiento esté completo,
la determinacién de la pena aplicable y su cuantia, a fin de que el potencial sancionado conozca las

consecuencias de los hechos de manera previa al acto antijuridico y culpable.

Para Roxin, debe considerarse inconstitucional un marco de sanciones ilimitado, encontrindose

en el marco de:

“..una pena de multa de enantia indeterminada; dado que una sancion asé se mueve entre ¢l simple
recordatorio y la total destruccion de la excistencia econdmica, no proporiona una garantia suficiente
Jrente a la arbitrariedad’® De tal manera, que el ambito de aplicacién del principio de
legalidad es amplio, en los términos que ha referido este Excmo. Tribunal en la

sentencia antes citada, que agrega:

“9°. Que, los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la
Repiiblica han de @Zimrse, por regla gemeral, al derecho sancionador, puesto gue ambos son
manifestaciones del iuspuniendi propio del Estado; 7

10°. Que, entre e/Zo;, es necesario destacar los principios de legalidad y de tipicidad [...]” (STC Rol
N°244)”.

*Ureta Ayola, Manuel; “El poder discrecional”, en La Revue administrative 52e Année, No. 9, Numero especial 9: Histoire

et perspectives de la juridiction administrative en France et en Amérique latine (1999), pp. 148-158, pagina 150.

°Roxin, Claus (2008). Derecho penal Parte General Tomo I: Fundamentos. La Estructura de la Teosda del Delito.

Editorial Civitas. Pagina 174.
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La idea antes expresada, se complementa por medio de sentencia en causa Rol N° 480-06 en
la que V.S. Excelentisima profundizé en el anslisis de dichas garantias constitucionales aplicables al

derecho penal, y, por ende, al derecho sancionador administrativo, al indicar:

Quinto: Oune el principio de legalidad es ignalmente aplicable a la actividad sancionadora de la
adprindstracion en virtud de lo prescrito en los dos dillimos incisos del numeral 3 del artisulo 19 de la
Carta Fundamental. Aun cnando las sanciones administrativas_y las penas difieren en algunos aspectos,
ambas pertenecen a una misma actividad sancionadora del Estado el llamado iuspuniends y estin, con

malices, sujetas al estatuto constitucional establecido en el numeral 3° del artculo 19,

Asi es como tanto jurisprudencial como doctrinariamente, se ha resuelto que el ejercicio dela
facultad sancionadora de la Autoridad debe dar estricto cumplimiento al principio de legalidad tanto
de la conducta ilicita como de la sancién aparejada, segin consagra nuestra Constitucién
expresamente. Sin embargo, en el caso especifico de este requerimiento la norma impugnada se
limita a establecer la pena de ‘Revocacion de su antorigacion o nombramiento por causa grave”, sin mas guia
que aquel indeterminado juicio de valor, vulnerando manifiestamente el principio constitucional de

legalidad ya referido.

g) NORMA IMPUGNADA VULNERA EL PRINCIPIO CONTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDAD.

Acerca de este principio constitucional, cabe mencionar lo sefialado por la Excelentisima

Corte Suprema, en autos Rol 5830-2009::

“NOVENO: Que finalmente en el reclamo se alega que no se respetd el principio de
proporcionalidad. Al respecto es necesario recordar que este principio apunta a la congruencia

entre Ia entidad del dafio provocado por Ia infraccion y el castigo a imponer”.

La gradualidad de dicho puncipio, a su vez, se ha esclarecido por medio de este
Excelentisimo Tribunal Constitucional al resolver en causa Rol 2658-14, en su considerando octavo
que:
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“..el principio de proporcionalidad es materia primeramente de la by, para luego ser objeto del

consiguiente acto singular que aplica la respectiva sancion. Asi lo hace el legislador, al

establecer Ia accion infractora y las penas correlativas, y asimismo cuando

considera Ja relevancia del bien juridico protegido e incorpora determinados

cuadros con mdrgenes minimos v mdximos de punicién, dentro de los cuales el

Organo de_ejecucion podrd juzgar y seleccionar la pertinente pena individual,

acorde con ciertos criterios de graduacion indicados en Ia ley, como la trascendencia

del dafio, la ganancia obtenida con la infraccion, el grado de voluntariedad, su condicién o no de
reincidente, etc. Tales marcos y eriterios estin llamados a operar como limites a la discrecionalidad del
drgano de aplicacion, aunque sin eliminar la flexibilidad que amerita la adopcion de una decision

esencialmente particular.” (Destacado es nuestro).

Asimismo, este Excmo. Tribunal ha determinado que la regulacidon deberi establecer una
graduacion en relacidén a las obligaciones y sanciones que guarden un cortelato con la cuantia del

incumplimiento, segin se observa en causa Rol N° 2666-2014 que declara que::

"La regulaciin de la sancidn administrativa exige cumplir, junto con los mandatos de reserva legal y
tipicidad, el requisito de proporcionalidad. En virtud de Ia proporcionalidad, Ia regulacion
ha de establecer un conjunto diferenciado de obligaciones y de sanciones en
directa relacion con la entidad o cuantia del incumplimiento. La gravedad relativa de
la infraccion es deferminante de la sancion que debe imponer la antoridad de conformidad con la

regulacion aplicable”. (Destacado es nuestro).

Postura que ha mantenido a propésito de sentencia Rol N° 2264 - 2012, en la que establece

claramente que el principio constitucional de proporcionalidad se trata de una:

“.. . garantia de que una ley clasifique las infracciones a su normativa en gravisimas, graves y leves, con
un corvelativo margen de castiges, ademads de establecer aquellos criterios o factores que
Ia autoridad debe considerar al momento de seleccionar la concreta sancion

atribuida”. (Destacado es nuestro).
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Al analizar las sentencias dictaminadas por este Excelentisimo Tribunal, queda claro que para
que una sancion administrativa esté dotada de proporcionalidad y, por tanto, no sea vulneratoria de
la Constitucién, requiere que entregue criterios que permitan determinar la entidad del reproche, y,

por ende, de la sancién, ex ante de la comisién de la conducta antijuridica.

En el caso concreto que nos ocupa, la sancién aplicada por el ente sancionador, debe ser
proporcional al reproche determinado por la ley, en razén de la conducta antijuridica y culpable que
se le imputa, erigiéndose como un control respecto de las sanciones aplicables por la administracién.
El problema constitucional radica en que el texto de la norma impugnada por este

requerimiento no contiene criterio alguno que permita materializar dicha proporcionalidad.

Revisando el sistema sancionatorio conformado por los articulos 36 y 37 del D.L. 3.538,
tanto respecto de las entidades de valores como financieras, en el primer caso, y de aquellos
participantes en el mercado ae valores no considerados en el articulo anterior, en el segundo; resulta
interesante determinar que el cuestionamiento treferido a la sancidn aplicable al caso concreto, es
similar al de la determinacién de las multas, existente hasta la reforma a dicha regulacién especial,
antes de la ley 21.000, ya que, el vicio que se reconocié y eliminé por el Legislador fue sélo respecto
de las sanciones pecuniarias, dejando a la deriva los otros tipos de sanciones, perpetuando asi la
indeterminaci6n de su sistema sancionatorio. Asi es como en este caso resulta plenamente aplicable

lo determinado por SS.E. al resolver en Sentencia Rol 3236-1 6-INA, que:

SEXTO. EI precepto legal impugnado gue establece cudl es la sancidn por la comision de las
infracciones a la Ley de Mercado de Valores adolece de una falta de precision tal, que
quien ha de fijar el qudntum de Ia multa, sea un juez o un 6tgano administrativo,
se verd enfrentado a muy diferentes opciones igualmente viables desde el punto
de vista legal y que pueden dar Iugar a multas de diferente cuantia”. (Destacado es

nuestro).

Dicho planteamiento, viene a reforzar lo dictaminado por SS.E. en autos Rol 2922- 2015, al

establecer:
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“CUADRAGESMON OVENO: Que efectivamente no exciste ningin pardmetro de "objetividad"”
para la aplicacion del articulo 29 del DL 3.538. Si bien se alude en términos genéricos al

principio de proporcionalidad, en los hechos su aplicacion al caso concreto

produce efectos contrarios a la Carta Fundamental y, especificamente, a dicho

puncipio, concrecion de la jgualdad ante la ley y Ia prohibicion de

disctiminacion arbitratia (articulo 19, N° 2°) y el derecho a un justo y racional y

debido proceso administrativo (articulo 19, N° 3°); desde gue se hace una mera remision,

también general y no motivada, a lo dispuesto en los artivulos 27 y 28 del D.L.. 3.538, este siltimo -

como se ha explicado- relativo al evento de que exista una multiplicidad de bechos infraccionales, con un
tope de UF 75.000 (5 veces la sancion de UF 15.000). Asi las cosas, la aplicacion del inciso primero
del articulo 29 del -Dem’Zo Ley N® 3.538, de 1980, al caso concreto, produce efectos contrarios a la
Constitucidn Politica de la Repiiblica, especificamente, al principio de proporcionalidad,
desde que su materializacion fictica no se sustenta sobre Ia base de criterios de
razonabilidad (objetivos y ponderados) que permitan determinar por qué se ha
impuesto una determinada sancion, e incluso, por qué un porcentaje especifico y
no otro. La disposicion legal impugnada impone de esta manera una potestad
disctecional arbitratia que no se compadece con las exigencias minimas de un
Estado de Derecho, que permitan fundamentar la decision y, luego de una
detallada subsuncion de los hechos al derecho, sefialar de manera Iogica y
precisa cuil es la razon del quintum de Ia sancion, cumpliendo asi con los

presupuestos de un debido proceso administrativo.” (Destacado es nuestro).

Asi es como las mismas consideraciones que llevaron a este Excmo. Tribunal a declarar la
inconstituctonalidad del texto del Art. 29 del mismo D.L. 3.538, son también procedentes y
aplicables a este caso particular respecto al Art. 37 niimero 3 letra b), toda vez que también incurre
en las indeterminaciones que vulneran el principio de proporcionalidad consagrado en nuestra Carta
Fundamental y lo hace con aun mayor gravedad, por cuanto no trata de sanciones pecuniarias, sino a
la mnahbilitacién para ejercer una actividad econdmica ( “Revocacidn de su antorizacion o nombramiento por

causa grave™).

En efecto, en los autos objeto del presente recurso, no es un hecho de la causa el discutir el

merecimiento o no de una sancidn por parte del recurrente ni cual deberia ser ésta, ni tampoco de
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los hechos que motivan la sancién, ya que aquellos puntos son objeto del recurso de degalidad en

apelacidn actualmente pendiente de resolucién por la Excma. Corte Suprema.

En cambio, lo que especificamente si se somete a conocimiento y resolucién de este Tribunal
Constitucional. es que dadas las particulates caracteristicas del caso expuestas en los acapites IVy V
de este requerimiento, la aplicacién del Art. 37 nimero 3 letra b) del D.L. 3.538, viola preceptos
textuales de la Constitucién de la Republica y principios que ésta consagra como garantias
(desarrolladas en el acapite V de esta presentacién) y que ello tiene como causa el texto de la ley

referida y no se trata de problemas interpretativos privativos de otra sede juridiccional.

En sintesis, la indeterminacién de la norma y no otra cosa es la que lleva a la vulneracién del

principio constitucional de la proporcionalidad que consagra la carta fundamental én su Art. 19.

h) LA NORMA IMPUGNADA VULNERA EL PRINCIPIQ CONSTITUCIONAL IGUALDAD ANTE LA

LEY E INTERDICCION DE I.A ARBITRARIEDAD.

En el caso en concreto de este requerimiento, la norma impugnada permitié aplicar al
requirente la sancién mas drastica del catilogo existente en el articulo 37 del cuerpo legal en
comento, esto es la Revocacion de la inscripcidn en el registro de auditores externos, no sélo de la
empresa auditora, sino que también del socio responsable -el que, por cierto, no aparecia inscrito en
el registro, pero que al ser sancionado es privado de ejercer una labor que habia desarrollado por
més de cuarenta aflos-, despojandolo absolutamente del ejercicio de su profesién. Para ello, la
autoridad cotrespondiente deberd ponderar proporcionalmente las circunstancias atenuantes y
agravantes, segun el valor que tengan. Pero la ausencia de criterios que permitan discetrnir al ente
administrativo sancionador entre ‘diversos reproches posibles ante una determinada conducta, lo
arroja a una discrecionalidad forzada que es indefectiblemente inconstitucional por cuanto el texto
de la Constitucién repudia la arbitrariedad y asi lo declara expresamente en los Art. 19 n°2 y 3 sobre

la igualdad ante la ley y prohubicién de la discriminacién arbitraria.

Para efectos del caso concreto que nos ocupa, la autoridad desestimé el apoyo en la
investigacién desplegado por el sancionado, asi como su confesién inculpatoria, los afios de
experiencia en el medio sin una sancién previa, la inexistencia de un dafio efectivo en el mercado v,
fundamentindose en la ponderacién de un dafio potencial abstracto, procedié a mmponer la

penalidad maxima permitida por la norma aplicable al caso. Ello no es un problema dado por
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discrepancias en la ponderacién ni por el criterio administrativo-judicial aplicado, sino que la causa
es que la norma impugnada carece de los criterios necesatios para servir de premisa mayor a la

fundamentaciédn de la resolucidén que mmpone la sancidn.

En la misma linea de ideas, la ya referida sentencia de este Excmo. Tribunal en causa Rol N°
480-06, establecié una clasificacién respecto de las normas que operan en la actividad sancionadora

del Estado, distinguiendo entre:
a) normas que establecen las conductas de los administrados;
b) normas que entregan potestades sancionatorias a la Administracién;

c) normas que establecen las sanciones que deben aplicarse a las conductas que infringen

deberes (considerando tercero).

Tras referir dicha clasificacién, este Tribunal Constitucional agregé en su considerando

décimo noveno que: que:

“El estatuto de las garantias constitucionales establece claros limites a la manera en que la ley debe
describir conductas infractoras de  deberes. administratives y no entrega a la discrecionalidad

administrativa la creacion autdnoma de tales deberes o la fijacion de sus sanciones”.

Por tanto, el estandar de certeza requerido en materia administrativa sancionadora, ha de
cumplir con los principios y reglas constitucionales referidas al control sobre la facultad
sancionatoria del Estado, entre los que estan que la normativa aplicable se haya establecido con
anterioridad a la perpetracién del hecho considerado como antijuridico por la administracién asi
como la pena que acarrea, evitando espacios de discrecionalidad administrativa en la aplicacién de las
normas sancionatorias, todo lo cual se encuentra garantizado a nivel constitucional en lo referido al
derecho a un proceso racional y justo y que se vulnera manifiestamente en la aplicacién de la norma

mpugnada en este requerimiento.

A este respecto, SS.E. ha razonado acerca de los requisitos constitucionales que debe
observar una norma que establece sanciones, valorando especificamente la existencia de ctiterios
claros que permitan dar cumplimiento a las garantias establecidas en la Constitucién, asi en causa Rol

N° 480-06, sefiala:
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“Trigésimo Sexto: El siltimo reproche que hace la actora a estos preceptos, en su requerimiento, radsca
en que la norma establece un rango muy amplio de sanciones pudiendo llegar a cifras muy cuantiosas.
Las sanciones que se establecen en los preceptos inmpugnados van desde una multa de die mil unidades
Iributarias anuales o clansura tratindose de infracciones gravisimas; hasta cinco mil unidades
Iributarias anuales o revocacién de amtorizacion si se trata de infracciones graves y multa de hasta
quinzentas unidades tributarias anuales i se trata de infracciones leves. Como puede apreciarse, el

rango de las sanciones es amplio, aunque regulado segiin se rrate de infracciones

gravisimas, graves o leves, las que el articulo 15 clasifica segiin Ia conducta de

que se trate, en un caso, 0 segun los efectos o resultados que produzca el

incumplimiento, en la mavoria de los casos.

En aquella sentencia, V.S. Excma., afirmé la constitucionalidad de la norma impugnada
cbmprendiéndo que, en aquel caso concreto, la aplicacidon de las sanciones se basaba en la
determinacién de criterios basados en la misma ley, evitando espacios de discrecionalidad al ente
administrativo sancionador. Cosa muy distinta a lo que ocurre en el caso del presente requerimiento,
en el que la norma del Art. 37 ntumero 3 letra b) del D.L. 3.538 no establece escala de ponderacién
alguna que permita marginar la discrecionalidad de la autoridad en la aplicacién de la sancidn, sino

que solo refiere la sancién ante ‘“awsa grave”.

La antedicha indeterminacién de la ley, ademas genera un espacio inaceptable de
discrectonalidad administrativa, que, impacta gravemente a los participantes del mercado de valores
que se encuentran bajo la potestad de la CMF, ya que resulta imposible prever el grado de reproche
al que puede estar afecto una determinada conducta. vulnerando asi el principio de certidumbre

juridica también de rango constitucional.

1) PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES INTEGRADORES DEL DEBIDO PROCESQ VULNERADOS

POR LA NORMA IMPUGNADA EN EL CASO CONCRETO.
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Entre los criterios empleados pot este Excmo. Tribunal para dilucidar la constitucionalidad
de normas, ha sido enfitico en cuanto al cumplimiento del requisito deimprescindible tipificacién
certeza previa tanto de la conducta como de su sancién como mecanismo de control de poderes del
Estado y por cuanto se orienta a evitar la discrecionalidad en la aplicacién de la sancién normativa.
Al respecto, este Excmo. Tribunal Constitucional en sentencia causa Rol N°2648-14, considerando

13° ha sostenido que:

Bl principio de la predeterminacion normasiva se infegra también con el elemento de
correspondenbia entre la conducta ilicita tipificada y la sancion consiguiente,
como se ha discurrido en las consideraciones precedentes. Si bien tal correspondencia puede
dejar mérgenes mds o menos flexibles a Ia discrecionalidad judicial, en funcién
de las caracteristicas del caso concreto, Je estd vedado al legislador — so riesgo de
vulnerar el principio de proporcionalidad en el sentido de delimitacion de Ila
potestad sancionadora - prescindir de todo critetio para Ia graduacion o
determinacién del marco de Ia sancion a aplicar, sea en términos absolutos o de manera
excesivamente amplia. Esta, por lo demds, ha sido la tmpronta seguida en gemeral enm nuestro
ordenanmiento juridico administrativo en el dmbito de la regulacion econdmica comprobindose que, para
el giercicio de la poltestad sancionadera administrativa, los drganos dotades de iuspuniends deben
sujetarse a ciertos limites impuestos objetivamente por el legislador para efectos de ponderacion de la
sancion.  El esquema habitualmente utilizado se orienta a restringir la
discrecionalidad del ente sancionador, a través de Ia incorporacion de directrices
que hacen obligatoria Ia ponderacion de las circunstancias para Ia determinacion

. - 5
de las correspondientes sanciones’ (Destacado es nuestro).

En relacién al caso particular que fundamenta este requerimiento, si bien es cierto que las
potenciales conductas sancionables estan contempladas en la normativa, y que el articulo 37 del D 1.
3.538, enumera las sanciones aplicables, no existe una correlacién entte ellas que permita eliminar la

discrecionalidad administrativa en su aplicacién por cuanto no determina las conductas a que deben
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- aplicarse las sanciones, incurriendo asi en lo que denuncia la doctrina en palabras de Cordero

Quizacara:

A pesar de todos los resguardos adoprados y del cuidads gue ba tenido el Tribunal Constitucional para
abrir las puertas de la reserva legal, la realidad nos neuestra una situacion lamentable, pues buena parte
de los deberes que se imponen a los particulares se encuentran en normas administrativas (reglamentos,
circulares, instrucciones, oficios, ete.) con una minima vinculacion a la ley, las que muchas veces utiliza
Jormulas generales y conceptos juridicos indeterminados que dejan un amplio margen de discrecionalidad

a la autoridad administrativa® .

Si bien no se pretende que la determinacién de las conductas y las penas aplicables sea tan

estricta que no permita un espacio de flexibilidad razonable para la ponderacién de las caracteristicas

propias del caso concreto, lo anterior no obsta a que se requiere el establecimiento de parimetros

que eviten arbitrariedades. Asi lo ha afirmado contundentemente este Excmo. Tribunal en sentencia

causa Rol N° 3542-17:

“QUINTO. IMPRECISION DEL REGIMEN SANCIONATORIO. SINTESIS. Que,
como se desarrollard a lo largo del fallo, este Tribunal constata un grads insuficiente de determinacion o
especificidad legal de la norma que exz‘ab/ece‘/a sancidn, tanto en la estructura de la misma, dado la
vaguedad del objeto sobre el cnal se calinla el porcentaje ("valor de la operacidn irregular’), como en
cnanto a la forma en que debe aplicarse, por la ausencia de criterios de graduacién. A_mayor

abundamiento, Ia imprecision del sistema sancionatorio se ve potenciada por la

ausencia de una normativa reglamentaria que permita atenuar la falta de

densidad normativa suficiente respecto de la tipificacion de la norma
sancionatoria impugnada.

Como se ba desarrollado en este requerimiento, en este caso particular, tampoco existe dicha densidad
normativa gue permita dar cumpliniento a las garantias constitucionales referidas al debido proceso y ya

desarrolladas en esta presentacion.

? CORDERO QUINZACARA, Eduardo. Sanciones administrativas y mercados regulados. Revista de derecho (1 aldivia),

2013, vol. 26, no 1, p. 119-144. Pagina 133 - 134.
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Ademis, contintia SS.E. en el mismo considerando, sefialando que:

“Asimismo, el tipo de operacidn que se ha objetado y sancionado por la autoridad

administrativa es inédita, por Io que no es una que haya sido objeto de mayor

precision por medio de un desarrollo interpretativo de cardcter jurisprudencial

lgualmente, Ia historia de Ia ley tampoco _agrega valor sobre el particular. Lo

mismo ocurre cuando se contrasta el sistema legal impugnado con Ja normativa

comparada relevante, Ia que presenta niveles de precision superiores.” (Destacado

es nuestro).

En analogia al caso de este requerimiento, precisamente concurren circunstancias particulares
similares a las consideradas pot este Tribunal Constitucional en la jurisprudencia citada. En efecto, el
caso de este requerimiento es inaudito, pues es la primera vez que la Comisién para el Mercado
Financiero 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 recientemente puesta en vigencia: la
Ley 21.000 que modifica el D.L 3.538 y precisamente crea a la CMF. Es decir, estamos frente a una
total falta de criterios normativos y jurisprudenciales que permitan salvar la inconstitucionalidad de la
sancion aplicada por el Art. 37 n° 3 letra b) de la norma sefialada y cuya impugnacién se pide a US.

Excma. por las razones expuestas.
POR TANTO,

RUEGO A V.S. EXCMA. tener por. mterpuesto el presente requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto del articulo 37 niimero 3 letra b) del Decreto Ley
N° 3.538 del afio 1980 actualizado por la Ley N° 21.000, en tanto su aplicacién contratia los
articulos 7, 19 N° 2y 19 N° 3 incisos 6°, 8° y 9°, todos de la Constitucién Politica de la Repiiblica,
respecto de la gestién pendiente de la forma descrita, en relacién a la apelacién que actualmente
conoce la Excma. Corte Suprema en causa Rol 339-2021, admitirlo a tramitacidn, y en definitiva

declarar la maplicabilidad por inconstitucionalidad de dicho precepto.

PRIMER OTROSI: RUEGO A V.S. EXCMA. se sirva a decretar, a través de la sala que

corresponda al Excmo. Tribunal Constitucional, la suspensién del procedimiento en que incide la
presente accién de inaplicabilidad, esto es, el recurso de ilegalidad, seguido ante la Excelentisima

Corte Suprema de Justicia, en autos caratulados "Molina con Comisidn para el mercado financiero",
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Ademas, continta SS.E. en el mismo considerando, sefalando que:

“Asinrismo, el tipo de operacidn que se ha objetado y sancionado por la autoridad

administrativa es inédita, por lo que no es una que haya sido objeto de mayor

precisién por medio de un desarrollo interpretativo de cardcter jurisprudencial

Tgualmente, Ia historia de Ia ley tampoco _agrega valor sobre el particular. Lo

mismo ocurre cuando se contrasta el sistema lepal impugnado con la normativa

comparada relevante, la que presenta niveles de precision superiores.” (Destacado

€S NUestro).

En analogia al caso de este requerimiento, precisamente concurren circunstancias particulares
similares a las consideradas por este Tribunal Constitucional en la jurisprudencia citada. En efecto, el
caso de este requerimiento es inaudito, pues es la primera vez que la Comisidén para el Mercado
Financiero aplica la sancién de Revocacién en el registro de Auditoria tanto a la empresa auditora
como al socio responsable y lo hace a partir de una normativa recientemente puesta en vigencia: la
Ley 21.000 que modifica el D.L 3.538 y precisamente ciea a la CMF. Es decir, estamos frente a una
total falta de criterios normativos y jurisprudenciales que permitan salvar la inconstitucionalidad de la
sancion aplicada por el Art. 37 0 3 letra b) de la norma sefialada y cuya impugnacién se pide a US.

Excma. por las razones expuestas.

POR TANTO,

RUEGO A VS. EXCMA. tener por interpuesto el presente requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto del articulo 37 ntimero 3 literal b) del Decreto Ley N° 3.538 del
afio 1980 y sus modificaciones, en tanto su aplicacién contrarfa los articulos 7, 19 N° 2 y 19 N° 3
incisos 6°, 8° y 9°, todos de la Constitucién Politica de la Republica, respecto de la gestién pendiente
de la forma descrita, en relacién a la apelacién que actualmente conoce la Excma. Corte Suprema en
causa Rol 339-2021, admititlo a tramitacién, y en definitiva declarar la inaplicabilidad por

mconstitucionalidad de dicho precepto.

PRIMER OTROSI: RUE.GO.A VS. EXCMA. se sitva a decretar, a través de la sala que

corresponda al Excmo. Tribunal Constitucional, la suspension del procedimiento en que incide la
presente accion de inaplicabilidad, esto es, el recurso de ilegalidad, seguido ante la Excelentisima

Corte Suprema de Justicia, en autos caratulados "Molina con Comisién para el mercado financiero",
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Rol N° 339- 2021, oficiandose al efecto, ello de conformidad a lo dispuesto en el inciso primero N ©
6 e inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucién Politica de la Republica, cumpliéndose los
presupuestos de la cautela, dado que sin la suspension solicitada del procedimiento seguido ante la
Fixcelentisima Corte Suprema, aquel conoceri y resolvera la reclamacion deducida, haciéndose

lusoria la tutela constitucional de las garantias hechas valer en el presente acto.

SEGUNDO OTROSI{: RUEGO A VS. EXCMO. Tener por acompanados los siguientes

documentos.

1. Copia de la Resolucion Exenta N ©1287 de Ia CMF de fecha 06 de febrero de 2020,

Copia de la Resolucion Exenta N© 2100 de la CMF de fecha 05 de marzo de 2020;

N

(SN}

Copia de piezas del expediente autos caratulados "Molina con Comisidén para el Mercado
Fianciero”, Rol C N° 141-2020, sustanciado ante la Ilustre Corte de Apelaciones de
Santiago;

4. Certificado emitido por la Excma. Corte Suprema que acredita la existencia de una gestion
pendiente ante dicho tribunal, para efectos del cumplimiento de lo dispuesto en el inciso 2°
del articulo 79 de la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional;

5. Escritura Publica de Mandato Judicial de la sociedad Raimundo Lopez Auditores Consultores
Asociados SpA., otorgado con fecha 24 de febrero del 2020, ante dona Maria Patricia Donoso
(Gomien, Notario Piblico Titular de la Vigésima Séptima Notarfa de Santiago; y

6. Escritura Publica de Mandato Judicial de don Raimundo Nibaldo Lépez Ldpez, otorgado con

fecha 24 de febrero del 2020, ante dona Maria Patricia Donoso Gomien, Notario Publico

Titalar de la Vigésima Séptima Notaria de Santiago.

TERCER OTROSI: RUEGO A VS. EXCMA. Tener presente que en nuestra calidad de

abogados habilitados para el ejercicio de la profesion asumimos personalmente el patrocinio y poder

en este requerimiento en defensa y representacion de los requirentes.




