C.A. de Santiago
Santiago, treinta de mayo de dos mil veintitrés.

A los escritos folios 47 y 48: a todo, téngase presente.

Al escrito folio 49, a sus antecedentes.

VISTO Y TENIENDO PRESENTE:

PRIMERO: Que comparece don Luis Javier Sandoval Olivares,
abogado, en representacion, de Orsan Seguros de Crédito y Garantia
S.A. e interpone reclamo de legalidad en virtud del articulo 71 del
Decreto Ley N°3.538, de 1980, segun su texto vigente fijado por la Ley
N°21.000, de 2017, en contra de la Resolucion Exenta N° 351 de fecha
13 de enero de 2022 de la Comision para el Mercado Financiero (“CMF”)
que le aplicd una multa de UF 1.000 UF por supuestas infracciones
normativas, y en contra de la Resolucion Exenta N° 1193 de 14 de
febrero de 2022 de la misma Comision, que rechazoé el recurso de
reposicion administrativo deducido en contra de dicha resolucion,
confirmando la sancion aplicada.

La resolucion sancionatoria que reclama ilegal considera que
Orsan incumpli6 la obligacion legal y normativa de pagar las
indemnizaciones reclamadas por el Servicio de Vivienda y Urbanismo de
la Region de Valparaiso, a primer requerimiento, segun lo dispuesto en
el inciso final del articulo 583 del Cédigo de Comercio y en el Numero 1
del Oficio Circular N°972, de 13 de enero de 2017, que “Precisa el
alcance del inciso final del articulo 583 del Cdédigo de Comercio”. En
efecto, ilegalmente decidié que Orsan no habia cumplido con el inciso 3°
del articulo 583 del Cédigo de Comercio y con el Oficio 972, porque no
habia pagado la suma o cantidad asegurada a sola solicitud de Serviu,
sino que le habia pedido declaraciones sobre el dafio patrimonial sufrido,
lo que estaria vedado por dicho oficio, realizando una errénea
interpretacion -tanto del articulo 583 del Codigo de Comercio como del
Oficio Circular 972- que ademas es incompleta, sesgada e incorrecta.

Sostiene como disposiciones legales infringidas los articulos 524
N° 7 y 8, 542, 543, 550, 552, 582 y 583 del Codigo de Comercio; el
Oficio Circular 972 de la SVS (hoy CMF); las Resoluciones Exentas
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N°4795 y N°557 de la CMF que determinan la Politica Sancionatoria de
la Comision para el Mercado Financiero y los articulos 6, 7 y 76 de la
Constitucién Politica de la Republica.

Aclara que lo solicitado por Orsan fue el requerimiento debido que
la ley prescribe, esto es la declaracion —fielmente y sin reticencia- de las
circunstancias y consecuencias del siniestro, como lo ordena el articulo
524 N° 8 del Cédigo de Comercio.

Afirma que la CMF en la citada Resolucién, al referirse sobre el
seguro de caucion a primer requerimiento, confunde conceptos como la
‘indemnizacion reclamada”, “monto asegurado” y lo mas grave aun
desconoce el caracter de “seguro de danos” y su esencia que es su
caracter indemnizatorio y que por ello no puede ser fuente de lucro para
el asegurado conforme al principio indemnizatorio. Resulta indiscutible
que la naturaleza juridica de la pdliza emitida por Orsan en beneficio de
Serviu, es la de un contrato de seguro de dafos y por consiguiente es de
su esencia el caracter indemnizatorio que conlleva, y por lo mismo sino
implicaria que al asegurado no le naceria obligacion alguna en esta
clase de contrato. En efecto, por expresa disposicion legal, del articulo
550 del Codigo de Comercio que es un pilar del derecho de seguros, el
asegurador no esta obligado a concurrir al pago sino hasta el verdadero
valor del dafio sufrido, aun cuando se haya constituido responsable de
una suma que lo exceda.

Sostiene que toda indemnizacién de perjuicios implica una
determinacion y valorizacion de los dainos que siempre es susceptible de
ser hecha, actuar de otra forma seria atentatorio de los principios
establecidos en el Codigo de Comercio respecto al seguro. Por ello la
interpretacién impropia que en este caso efectua la CMF del inciso final
del articulo 583 del Cédigo de Comercio no se condice con el tenor de
su Oficio Circular 972. Dicha norma administrativa en el inciso segundo
del numeral 1. Pago del monto reclamado, dispone expresamente que:
‘Lo anterior no obsta a que, en los casos que proceda por las reglas
generales, se efectue la liquidacion del siniestro”. Es decir, se admite

que resulta procedente para el asegurador requerir las declaraciones
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sobre el siniestro y el monto del dafio patrimonial sufrido. Mas aun esta
interpretacion tampoco se condice con lo actuado por la CMF en otros
casos anteriores que cita.

Explica que con fecha 16 de diciembre de 2019 la Empresa
Constructora 3L S.A., celebrd un contrato de construccion con el Comité
Habitacional “Yireth, en virtud del cual se le encomendd la construccion
del Proyecto Habitacional “Valles de Limache”. El Servicio de Vivienda y
Urbanismo de la Regioén de Valparaiso, celebrd el 18 de febrero de 2020
un contrato de mutuo con la constructora antes referida, en virtud del
cual el Serviu le entregaba en calidad de anticipo del préstamo
singularizado en la clausula cuarta del citado instrumento- la suma de
UF 125.240,15 para la ejecucién del Proyecto Habitacional “Valles de
Limache”. A fin de garantizar la restitucion del anticipo otorgado antes
del inicio de las obras del sefialado Proyecto Habitacional, Constructora
3L contratdé con Orsan la pdliza de seguro de garantia N° 03-24-002301
por un monto de UF 125.240,16, con vigencia desde el 13 de febrero de
2020 y hasta el 11 de junio de 2022, siendo el asegurado y beneficiario
de la pdliza es el Servicio de Vivienda y Urbanismo de la Region de
Valparaiso.

Refiere que con fecha 8 de septiembre de 2020, Constructora 3L
ingreso una solicitud de Liquidacion voluntaria ante el 30° Juzgado Civil
de Santiago, que fue acogida por resolucion de fecha 23 de septiembre,
declarando la liquidacion de la citada empresa y designando como
Liquidadora Titular a dofia Maria Loreto Ried Undurraga.

Agrega que por correo electronico de fecha 10 de septiembre de
2020, la técnico financiero de Serviu, envié requerimiento de cobro de la
poliza de seguro de garantia por el monto total de la misma, esto es UF
125.240,16, la, Subgerente de Siniestros de Orsan. En tales
circunstancias, la compafia le solicitd, antecedentes, que son
declaraciones unilaterales del asegurado previstas en el articulo 524 N°
8 del Codigo de Comercio, respecto de la cuantia del perjuicio sufrido, lo
que nunca fue cumplido por Serviu. Ante ello, con fecha 16 de

septiembre de 2020 Orsan le comunicé la decisidn de rechazar el
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siniestro que involucra a la pdliza antes indicada, por cuanto el
asegurado no logro acreditar los perjuicios derivados del mismo, el dafio
patrimonial causado por el incumplimiento de las obligaciones
afianzadas.

Da cuenta que con fecha 5 de octubre de 2020 Serviu presento
una denuncia ante la CMF en contra de a Orsan por el no pago de la
indemnizacion asociada a la poliza de seguro de garantia a primer
requerimiento N° 03-24-002301. El 2 de noviembre de 2020, Serviu
verifico crédito por UF 125.240,16 en la causa sobre liquidacion
voluntaria que se sustancia ante el 30° Juzgado Civil de Santiago, Rol C-
13870-2020. Con fecha 01 de abril de 2021, el Fiscal de la Unidad de
Investigacién de la CMF mediante Resoluciéon Ul N° 12/2921 inicié una
investigacion.

Complementa que finalizada la investigacion por parte del fiscal de
la Ul, por medio de Oficio Reservado Ul N° 766, de fecha 22 de julio de
2021 se formuld cargos a Orsan Seguros de Crédito y Garantia S.A., del
siguiente tenor: “Incumplimiento de la obligacion legal y normativa de
pagar las indemnizaciones reclamadas por el Serviu, a primer
requerimiento, segun lo dispuesto en el inciso final del articulo 583 del
Codigo de Comercio y en el Numero 1 del Oficio Circular N°972, de 13
de enero de 2017, que “Precisa el alcance del inciso final del articulo
583 del Codigo de Comercio”. Ante lo cual por presentaciéon de fecha 20
de agosto de 2021, Orsan presenté sus descargos respecto del fondo de
la formulacioén de cargos.

Alega que la CMF no es competente para conocer del proceso
sancionatorio seguido en contra de Orsan. La recurrida se basa en el DL
3538 (ley organica de la CMF), para sostener que tiene facultades de
fiscalizacion de las compafias de seguros para el cumplimiento de las
normas que las rijan, de regulacién del mercado de seguros y
sancionatorias cuando una compainiia infringe la ley o normas que la
gobiernen.

Explicita que la legislacion contenida en el D.F.L. 251 de 1931

(Ley de Seguros) regula la actividad aseguradora como tal, y el ejercicio
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del comercio de seguros en nuestro pais, sus intervinientes, y la
Autoridad que lo fiscaliza y regula. Es asi como contiene normas sobre
el control y fiscalizacién por parte de la Superintendencia de Valores y
Seguros (hoy Comisién para el Mercado Financiero), de los aspectos
técnicos, financieros y de solvencia de las entidades que ejercen el
comercio de seguros.

Aclara que al pretender aplicar una sancion por parte de la CMF a
un asegurador sobre la base que ha incumplido normas legales sobre un
contrato ya celebrado respecto del cual las partes involucradas tienen
una divergencia, como ocurre en este caso, del articulo 583 del Cddigo
de Comercio, debe tener por incumplido el contrato de seguro por parte
del asegurador. No cabe duda de que la unica autoridad competente
para ello, por mandato expreso de los articulos 6, 7 y 76 de la
Constitucion, por existir un conflicto entre partes -asegurado y un
asegurador- es un organo que ejerza jurisdiccion. En este caso el
organo jurisdiccional competente para ello era un juez arbitro, por
mandato expreso e imperativo del articulo 543 del Codigo de Comercio,
y de las disposiciones del respectivo contrato de seguro. No obstante, en
el presente caso se prorrogé competencia a los Tribunales Ordinarios de
Valparaiso, dado que Serviu y Orsan habian celebrado un “Acuerdo de
Liquidacidn de Siniestro y Renuncia a Clausula de Arbitraje”, de fecha 25
de febrero de 2021, en el cual acordaron someterse al procedimiento de
liquidacion de siniestros contenido en el D.S. 1055 del Ministerio de
Hacienda de 2012, designando al efecto a la empresa “Viollier y
Asociados”, y asimismo, acordaron renunciar a la clausula arbitral y
someterse a la competencia de los tribunales de Valparaiso.

Adiciona que Ila CMF en este caso en sus actuaciones ha
prescindido también de resoluciones y regulaciones administrativas del
propio Consejo de la CMF en cuanto a la determinacién de la
competencia.

Aduce que la interpretacion y aplicacion que la CMF realiza del
articulo 583 inciso final del Codigo de Comercio es errada,

inconstitucional e ilegal, y también hizo una errada aplicacion del Oficio
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N° 972 de 13 de enero de 2017. En efecto, no hay motivo para entender
que la palabra indemnizacion esté usada en este inciso 3° con un
sentido distinto del que tiene en el articulo 582 y en el inciso 2 del 583
del Cdodigo de Comercio. Sin embargo, esto es precisamente lo que
niega la resolucion recurrida en base al mal entendimiento del Oficio 972
de la SVS., vale decir, en debida armonia con el inciso 3° del articulo
583 que habla de “indemnizacion” este oficio se refiere al “monto
reclamado que no exceda del monto asegurado”. Y como Serviu reclamé
el pago del total de la suma o monto asegurado, la Resolucién
sancionatoria sostiene que debe pagarse dicho total, con independencia
del dafio patrimonial sufrido, y lo hace afirmando que este inciso final
tiene caracter imperativo y excepcional, lo que es un gran error, dado
que su caracter voluntario proviene de una clausula accidental del
contrato acordado por las partes. Mas aun la aplicaciéon del principio
indemnizatorio y las normas juridicas aplicables en la especie, no
permiten cobrar el monto asegurado en si, sino que la indemnizacion
que no exceda del monto asegurado.

Cuestiona que se le sancione por la CMF por no ha pagado el
seguro de caucion a primer requerimiento con solo cumplir los requisitos
del oficio circular N°972, en razén que Orsan ademas habria pedido
antecedentes sobre el dafio patrimonial, y que conforme a dicho oficio
no podria pedir esos antecedentes sino proceder al pago. En atencion
que lo que corresponde por el asegurado en esa declaracion es que
debe informar el dano patrimonial sufrido, dado que monto del dafio es
parte del siniestro mismo que debe informarse. Por consiguiente, si el
asegurado Serviu se limitd a cobrar el monto sin informar el monto del
dafio patrimonial, hizo un denuncio insuficiente que no genera la
obligacién para la compafnia de pagar en el plazo estipulado.

A mayor claridad, manifiesta que consta en el expediente judicial
Rol C-13.870-2020, del 30° Juzgado Civil de Santiago, que el asegurado
Serviu Valparaiso verificd créditos por UF 125.240,16. Sin embargo,
dicha demanda de verificacion fue objetada por la liquidadora sefora

Ried, por lo que el asegurado se vio forzado a rebajar el monto de la
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verificacion a UF 93.646,53, siendo esta cifra la que ha sido realmente
verificada y reconocido por el tribunal de la liquidacion. En
consecuencia, este solo hecho permite demostrar que era imperioso que
Serviu entregara antecedentes acerca de cual el dafo patrimonial
sufrido, pues reconocié que no era el total del monto asegurado al haber
reducido el importe verificado.

Precisa que la pdliza de garantia a primer requerimiento, no es un
titulo de crédito abstracto, cobrable siempre por su monto total, como
una boleta bancaria de garantia, dado que su naturaleza emana de un
contrato de seguros.

Recalca la ausencia de beneficio econdomico de Orsan, siendo otro
error de la Resolucion reclamada, dado que lo que hace la CMF es dar
por sentado que la obligacion de pagar el seguro a Serviu se encuentra
en el patrimonio de Orsan, es decir que es una obligacion cierta y
determinada, lo que no es efectivo pues se esta elaborando Ila
liquidacion del siniestro por la firma Viollier & Asociados, quienes
deberan determinar el monto del dafio patrimonial sufrido por Serviu con
ocasion del siniestro que afecto a la pdliza N° 03-24-002301. Con todo,
cabe hacer presente que lo unico que debiera estar en el patrimonio de
Orsan es el monto de las primas efectivamente percibidas por la
Compainiia aseguradora por el periodo de cobertura indicado en la
respectiva poliza.

Solicita que se acoja el reclamo de ilegalidad en contra de la
Resolucion Exenta N° 351, de 13 de enero de 2022, y, de la Resolucion
Exenta N° 1193 de 14 de febrero de 2022, ambas de la Comision para el
Mercado Financiero, y se declare que la sancion impuesta es ilegal y
resolver dejarla sin efecto, y, en su lugar, se desestimen los cargos
formulados en contra de la reclamante y se la absuelva de toda sancién,
con costas

SEGUNDO: Que, contestando el traslado conferido respecto del
presente reclamo de ilegalidad, don José Antonio Gaspar Candia,
abogado, en representacion de la Comision para el Mercado Financiero

solicita su rechazo, con costas, en virtud de los siguientes fundamentos.
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Como cuestidn preliminar sefiala que no resulta aceptable, bajo
ninguna perspectiva, que una Compania de Seguros que ofrece y emite,
bajo la modalidad de polizas de caucion a primer requerimiento, una
garantia de ejecucién inmediata, luego afirme que, en realidad, al
momento de emitir y ofrecer al mercado tales pdlizas, dicha compafiia
consideraba que no era una garantia de dicha naturaleza. Por ello se
sancion6 a Orsan Seguros de Crédito y Garantia S.A. por infraccién a la
normativa, con una multa de 1.000 Unidades de Fomento, en vista que
dicha aseguradora ha desconocido -y sigue desconociendo en este
reclamo- el caracter a primer requerimiento de las podlizas de caucion
que ofrece al mercado.

Precisa que lo que distingue a las garantias a primer
requerimiento de cualquier otro seguro es su ejecutabilidad inmediata,
ya que importa una renuncia del asegurador a someter el pago de la
indemnizacion a un proceso de liquidacion. Es asi como el
incumplimiento de la aseguradora en el pago del siniestro, vulnero la
confianza que depositan los asegurados o beneficiarios de los seguros
de caucion a primer requerimiento, en que las aseguradoras de garantia
observaran dicho caracter al momento de reclamar tales seguros.

Detalla que el 10 de septiembre de 2020, la Sra. Katherine
Villarroel, técnico financiero de la Seccion Finanzas del Serviu, envio,
por correo electronico, el requerimiento de cobro de la poliza de seguros
de garantia a la, subgerente de liquidacion, siniestro y riesgo operativo
de la Aseguradora, acompafiando copia del ingreso N° 37088,
presentado ante la  Superintendencia de Insolvencia vy
Reemprendimiento, y la comunicacion enviada por el Comité
Habitacional Yireth. Por su parte a través de documento denominado
“notificacion”, suscrito por representantes de Inmobiliaria 3L y por dofia
Pamela Silva, representante y presidenta del Comité Habitacional Yireth,
se comunicd a la Constructora poner término en forma inmediata al
contrato, constatado el incumplimiento por notoria insolvencia del
contratista, y su no cumplimiento de los plazos parciales establecidos y

con los avances de obra que indica la Carta Gantt. Por carta de 15 de
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septiembre de 2020, Orsan respondié el requerimiento de pago
presentado por el Serviu, indicando que para efectos de determinar la
existencia del evento dafoso constitutivo del siniestro solicitaba hacer
llegar aquellos antecedentes en los cuales conste el incumplimiento de
la obligacion garantizada por la Pdliza 03-24-002301 emitida por ORSAN
Seguros de Crédito y Garantia S.A., junto con la estimacion de la
cuantia de perjuicios derivados del mismo. Con fecha 15 de septiembre
de 2020, el Serviu, a través de la jefa de su Departamento Juridico,
respondio la misiva de Orsan, haciendo presente que “este tipo de
seguro podra ser a primer requerimiento, en cuyo caso la indemnizacion
debera ser pagado al asegurado dentro del plazo que establece la
poliza, sin que la oposicion de excepciones pueda ser invocada para
coordinar o diferir el pago.” Por carta de 16 de septiembre de 2020,
Orsan remitid una carta en la que comunico al Serviu el rechazo del
siniestro, sefalando que en su calidad de asegurado no ha logrado
acreditar el alcance de los perjuicios derivados del mismo. Por Oficio N°
5.102, de 30 de septiembre de 2020, el Serviu solicitdé a la Compaiia,
reconsiderar el rechazo del siniestro.

Explicita que el Consejo de la Comisidbn para el Mercado
Financiero, considerando y ponderando todas las presentaciones,
antecedentes y pruebas contenidos y hechos valer en el procedimiento
sancionatorio, llegd al convencimiento que, en la especie, se verifico
respecto de Orsan Seguros de Crédito y Garantia S.A. la siguiente
infraccion: “Incumplimiento de la obligacién legal y normativa de pagar la
indemnizacion reclamada por el Serviu, a primer requerimiento, segun lo
dispuesto en el inciso final del articulo 583 del Codigo de Comercio y en
el Numero 1 del Oficio Circular N° 972, de 13 de enero de 2017, que
“Precisa el alcance del inciso final del articulo 583 del Coédigo de
Comercio”. Conforme a lo anterior, y en consideracion a las
circunstancias contenidas en el articulo 38 del D.L. N°3.538, el Consejo
de la CMF impuso a la Reclamante sancién de multa, a beneficio fiscal,

ascendente a UF 1.000.- (mil unidades de fomento).
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Fundamenta que uno de los principales objetivos que el legislador
tuvo en consideracion al momento de introducir las modificaciones al
Titulo VIII del Libro Il del Cédigo de Comercio mediante la Ley N°20.667,
fue establecer la imperatividad de sus normas en su articulo 542, esto
es, otorgarles el caracter de orden publico a las mismas. En este orden
de ideas, y en relacion con el caso de marras, en el articulo 583 inciso
final del Codigo de Comercio se contempld una regla imperativa para las
entidades aseguradoras, en virtud de la cual, éstas —las compafiias de
seguros— en los de seguros de caucion a primer requerimiento, estan
obligadas a pagar la indemnizacion al asegurado dentro del plazo que
establece la pdliza, prohibiéndoseles la oposicidn de excepciones para
condicionar o diferir dicho pago. Conforme a lo anterior, el marco
normativo de la CMF —en particular el Oficio Circular N°972— reitero el
deber de las aseguradoras en los seguros de caucidbn a primer
requerimiento, precisando y disponiendo a este respecto que, tales
entidades deben pagar el monto reclamado —que no exceda el monto
asegurado—, dentro del plazo establecido en la pdliza, a la mera solicitud
del asegurado, sin que proceda exigir que el requerimiento contenga
mayor informacion que la identificacion de la pdliza, del asegurado vy el
monto reclamado.

Afirma que tal caracter se reitera en el Titulo de las pdlizas que
motivan estos autos, que sefala: “Pdliza de Garantia a Primer
Requerimiento y a la Vista” Pol120170111, en cuanto no podra exigirse
o condicionarse el pago de la suma reclamada a la presentacion de
antecedentes adicionales a los sefalados, asi como tampoco diferirse el
pago mas alla del plazo estipulado para ello en la pdliza.

Explica que lo anterior, se justificd en la asimetria que se observo
en la relacion de los contratantes, donde se buscd tutelar al tomador,
asegurado o beneficiario de los seguros quienes se encuentran en una
posicion desventajosa frente al asegurador.

Sin embargo, la reclamante, en la especie, no observo el caracter
a primer requerimiento de las podlizas de caucidén, pues, una vez

reclamada la indemnizacién, en vez de pagar a la mera solicitud del
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asegurado el monto reclamado y dentro del plazo estipulado, opuso
excepciones condicionando el pago a la justificacion del monto de los
dafnos, lo que se encuentra prohibido, segun se sefialo en lo precedente,
por la normativa que rige a la actividad de las aseguradoras en esta
parte.

Manifiesta que Orsan ha mantenido esa suma reclamada en su
patrimonio por el simple hecho de no cumplir una regulacion legal y
normativa aplicable. Lo anterior, contraviene la regla contenida en el N°
1 del Oficio Circular N° 972 en relacién con el articulo 583 inciso final del
Cddigo de Comercio. Asi las compaiias de seguros deben conocer la
normativa que regula su actividad, condicion minima de su ejercicio y
responsabilidad, por lo que en la Resolucion Sancionatoria se reprochd
a esa entidad aseguradora, precisamente, que oOpuso excepciones
condicionando la solicitud a primer requerimiento respecto de un seguro
de caucion que comercializé bajo dicha modalidad.

Por otra parte, argumenta que el Consejo de la CMF se encuentra
legalmente facultado para sancionar a las compafiias de seguros por
infraccion a las leyes, reglamentos, estatutos y demas normas que las
rigen, o en incumplimiento de las instrucciones y oOrdenes que les
imparta la Comision. ElI Consejo de la CMF, en ejercicio de su potestad
sancionatoria, aplicé exclusivamente una sancién administrativa a la
reclamante de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° inciso 3°
del D.L. N°3.538, en cuanto le corresponde velar porque las personas o
entidades fiscalizadas, desde su iniciacion hasta el término de su
liquidacion, cumplan con las leyes, reglamentos, estatutos y otras
disposiciones que las rijan.

ARade que la reclamante es una entidad fiscalizada por la
Comision conforme al articulo 3° N°6 del D.L. N°3.538, por tratarse de
una empresa dedicada al comercio de asegurar —seguros de crédito y
garantia— la que se encuentra autorizada para desarrollar dicha
actividad. Por su parte, de acuerdo con el articulo 36 del D.L. N°3.538 en
relacion con el articulo 44 del D.F.L. N°251, la Comisidn se encuentra

facultada para aplicar sanciones administrativas a las aseguradoras por
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infraccion a las leyes, reglamentos, estatutos y demas normas que las
rijan o por incumplimiento de las instrucciones y 6rdenes que le imparta
la Comision. De este modo, la Resolucion Sancionatoria se enmarcé
dentro las competencias conferidas por al Consejo de la Comisidn,
respetando el principio de legalidad contenido en los articulos 6° y 7° de
la Constitucion Politica de la Republica.

Subraya que los Jueces Arbitros y los Tribunales Ordinarios de
Justicia carecen de competencia para aplicar una sancion administrativa
a las entidades aseguradoras por infraccion a un deber contenido en la
normativa dictada por la CMF, dado que, conforme a las normas
anteriormente citadas, ello es una atribucion que el legislador ha
delegado exclusivamente al Consejo de la Comision —la Administraciéon
descentralizada del Estado— por lo que, la supuesta “incompetencia” de
la CMF en esta materia sélo significaria que la reclamante quedaria
impune vy libre de toda sancién administrativa por infraccion a las reglas
que rigen su actividad aseguradora, lo que resulta intolerable en el
ordenamiento juridico, especialmente dentro del ambito de un mercado
regulado.

Asevera que la resolucion sancionatoria no resolvid ningun
conflicto entre partes sobre la interpretacién del contrato, pues, de su
sola lectura aparece claramente que no existe ningun pronunciamiento
al respecto, por el contrario, la naturaleza del pronunciamiento del
Consejo de la CMF lo fue exclusivamente ejerciendo su potestad
sancionatoria, toda vez que, aplico una sancion administrativa a la
reclamante en su calidad de entidad fiscalizada, por infraccién a la
normativa que la rige.

Haciéndose cargo de los supuestos errores de interpretacion
respecto de la naturaleza juridica de la podliza, del articulo 583 del
Cddigo de Comercio y el acuerdo entre asegurador y asegurado, senala
que tal como se sefialé en la Resolucion Exenta N°351 de 2022, que
sancion6 a la aseguradora y Resolucion Exenta N°1193, que rechazé el
recurso de reposicion administrativo deducido en contra de la

Resolucion Sancionatoria, si bien la naturaleza juridica es la de un
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contrato de seguro de dafios, éste debe observarse en su particularidad,
tratandose de un seguro de garantia o caucion, y aun mas, debe
observarse en su especialidad, esto es, a primer requerimiento,
caracteristica imperativa y excepcional establecida en el inciso tercero
del articulo 583 del Codigo de Comercio. Por ello, no se descarta el
caracter indemnizatorio del seguro, toda vez que el pago del siniestro,
no priva al asegurador de las acciones de reembolso, ya sea contra al
afianzado o contra el asegurado, si ha reclamado una indemnizacién en
exceso, todo lo cual sera una materia propia de ajuste, como se sehala
expresamente en el Oficio Circular N° 972.

Anade sobre la existencia de un “Acuerdo de Liquidacion de
Siniestro y Renuncia a Clausula de Arbitraje”, que las eventuales
relaciones posteriores que se deriven de la relacion entre Orsan y
SERVIU son y fueron consideradas ajenas al procedimiento infraccional.

Finalmente, refiere que en cuanto a la fundamentacién de la
determinacion de la sancion, en la Resolucién Sancionatoria aparece
qgue se consideraron todos los criterios orientadores a los que se refieren
los articulos 38 y 52 del DL. N° 3.538 para su determinacion, sin que se
haya desatendido dichas circunstancias, a fin de determinar la sancion
de multa aplicada a los reclamantes. En relacion a la gravedad de la
conducta, la reclamante infringi6 una obligacion imperativa -legal y
normativa- que rige su actividad. A estos efectos, ha de considerarse
que la conducta infraccional de Orsan, se ve agravada porque las
polizas de garantia a primer requerimiento son ofrecidas como un medio
eficaz de garantizar el cumplimiento de diversas obligaciones, eficacia
que esta justamente dada porque el pago se debe efectuar al simple
requerimiento, afectando la confianza del mercado en este especialisimo
producto.

TERCERO: EIl presente arbitrio se encuentra contemplado en el
articulo 71 de la Ley N° 21.000, el que dispone que: ‘“Los sancionados
por el Consejo podran presentar reclamo de ilegalidad ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, dentro del plazo de diez dias habiles

computado de acuerdo a lo establecido en el articulo 66 del Codigo de
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Procedimiento Civil, contado desde la notificacion de la resolucion que
impuso la sancion que rechazo total o parcialmente el recurso de
reposicion o desde que ha operado el silencio negativo al que se refiere
el inciso tercero del articulo 69. Dichos reclamos gozaran de preferencia
para su vista y fallo.

La Corte de Apelaciones de Santiago debera pronunciarse
previamente sobre su admisibilidad, para lo cual el reclamante sefialara
con precision en su escrito el acto reclamado, la disposicion que se
supone infringida y las razones por las que no se ajusta a la ley, los
reglamentos o demas disposiciones que le sean aplicables y las razones
por las cuales aquél lo perjudica. Cuando corresponda, el reclamante
debera acompanar el certificado que acredite que el recurso de
reposicion no ha sido resuelto dentro de plazo legal en los términos del
articulo 65 de la ley N° 19.880 o, en su defecto, copia del escrito por
medio del cual se solicita la expedicidon de dicho certificado. La corte
rechazara de plano el reclamo si la presentacion no cumple con las
condiciones sefialadas en este inciso.

Si la Corte de Apelaciones lo declarare admisible, dara traslado
por seis dias, notificando esta resolucion por oficio.

Evacuado el traslado o vencido el plazo de que dispone para
formular observaciones, la corte ordenara traer los autos en relacion y la
causa se agregara extraordinariamente a la tabla de la audiencia mas
proéxima, previo sorteo de la Sala. La corte podra, si lo estima pertinente,
abrir un término probatorio que no podra exceder de siete dias.

La sentencia que rechace el reclamo de ilegalidad sera
susceptible de apelacion ante la Corte Suprema, recurso que debera
interponerse en el plazo de diez dias habiles computado de acuerdo a lo
establecido en el articulo 66 del Codigo de Procedimiento Civil, contado
desde su notificacion. La apelacion sera conocida en la forma prevista
en los incisos anteriores y gozara de preferencia para su vista y fallo.

Si el reclamo de ilegalidad es deducido oportunamente, se

suspenderan los efectos de la resolucion que impuso la sancién y el
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transcurso del plazo para el pago de la multa, hasta que aquel sea
resuelto por resolucion ejecutoriada’.

De esta forma, en cuanto al marco legal aplicable para el
conocimiento de este recurso, es dable senalar que aquél es de derecho
estricto, en el que no se pueden modificar los presupuestos facticos
acreditados en sede administrativa, sino analizar la legalidad del actuar
de la recurrida y si aquélla se encuentra conforme al ejercicio de sus
facultades conforme a la legislacién vigente.

CUARTO: El objeto del presente reclamo de ilegalidad dice
relacion con la impugnacion de la decision contenida en la Resolucion
Exenta N° 351 de fecha 13 de enero de 2022 de la Comision para el
Mercado Financiero, de la cual se interpuso reposicion administrativo
siendo rechazada por la Resoluciéon Exenta N° 1193 de 14 de febrero de
2022 de la misma Comision.

QUINTO: Que, corresponde analizar la supuesta vulneracion de
las normas alegadas por el recurrente, bajo los siguientes acapites:

a) El primer grupo de normas Articulos 6°, 7°, 19 N°3, y 76 de la
Carta Fundamental, 2° de la Ley N° 18.575 y 3°, letra e) de la Ley N°
19.880, dado que la CMF en cuanto Organo de la Administracion del
Estado no puede atribuirse funciones que por ley le corresponden al
Juez Arbitro, como es conocer de los conflictos sobre cumplimiento o
incumplimiento de los contratos de seguros celebrados, cometiendo el
Sr. Fiscal un exceso de poder, avocandose a una causa pendiente ante
un Juez Arbitro.

b) El segundo grupo de normas que estima quebrantadas por el
acto reclamado son los articulos 524 N° 7 y 8, 542, 543, 550, 552, 582 y
583 del Cddigo de Comercio y el Oficio Circular N° 972, de la
Superintendencia de Valores y Seguros, por cuanto indica que el seguro
de caucion, por su ubicacién en el Cédigo de Comercio, se rige por las
reglas especiales de los articulo 582 y 583 del Codigo de Comercio,
pero también por las reglas generales del seguro, y de los seguros de
danos, todas las cuales, aplicadas armdénicamente llevan a concluir que

tanto el seguro de dafo como el de caucién se rigen por el principio
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indemnizatorio, contenido en el articulo 550 del mismo cuerpo
normativo, por lo que para que la indemnizacion sea reclamable es
necesario que exista siniestro, esto es, la ocurrencia del evento dafioso
al tenor del articulo 513 del citado texto legal, motivo por el cual es deber
del asegurado acreditar la ocurrencia del siniestro denunciado como
prescribe el articulo 524 de la anotada ley.

SEXTO: Que, en cuanto al primer grupo de normas que el actor
estima infringidas fundantes de una supuesta incompetencia del Consejo
de la Comision para el Mercado Financiero, es dable senalar que, dicho
organismo se encuentra legalmente facultado para sancionar a las
companias de seguros por infraccion a las leyes, reglamentos, estatutos
y demas normas que las rigen o por el incumplimiento de las
instrucciones y ordenes que les imparta la comision, de acuerdo con los
incisos segundo y tercero del articulo 1° del Decreto Ley N° 3.538 de
1980, que dispone que: “Correspondera a la Comision, en el gjercicio de
sus potestades, 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
debera mantener una vision general y sistémica del mercado,
considerando los intereses de los inversionistas, depositantes y
asegurados, asi como el resguardo del interés publico.

Asimismo, le correspondera velar porque las personas o
entidades fiscalizadas cumplan con las leyes, reglamentos, estatutos y
otras disposiciones que las rijan, desde que inicien su organizacion o su
actividad, segun corresponda, hasta el término de su liquidacion;
pudiendo ejercer la mas amplia fiscalizacion sobre todas sus
operaciones”.

Por su parte, el articulo 3 del citado Decreto Ley prescribe que:
“Correspondera a la Comision la fiscalizacion de:

1. Las personas que emitan o intermedien valores de oferta
publica.

2. Las bolsas de productos, las bolsas de valores mobiliarios y las

operaciones bursatiles.
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3. Las asociaciones de agentes de valores y las operaciones
sobre valores que estos realicen.

4. Los fondos que la ley somete a su fiscalizacion y las
sociedades que los administren.

5. Las sociedades anonimas y en comandita por acciones que la
ley sujete a su vigilancia.

6. Las empresas dedicadas al comercio de asegurar y reasegurar,
cualquiera sea su naturaleza, y los negocios de éstas, asi como de las
personas que intermedien seguros.

7. ElI Comité de Autorregulacion Financiera a que se refiere el
titulo VI.

8. Las empresas bancarias, cualquiera sea su naturaleza, asi
como las empresas dedicadas a la emision y operacion de tarjetas de
crédito, tarjetas de pago con provision de fondos o de cualquier otro
sistema similar, siempre que importen que el emisor u operador
contraiga habitualmente obligaciones de dinero para con el publico en
general o ciertos sectores o grupos especificos de él.

9. Las cooperativas de ahorro y crédito sujetas a su fiscalizacion
en virtud de lo dispuesto en el decreto con fuerza de ley N° 5, de 25 de
septiembre de 2003, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo,
que fija el texto refundido, concordado y sistematizado de la Ley General
de Cooperativas.

10. Cualquiera otra entidad o persona natural o juridica que esta
ley u otras leyes le encomienden.

No quedan sujetas a la fiscalizacion de esta Comision las
administradoras de fondos de pensiones y ofras entidades y personas
naturales o juridicas que la ley exceptue expresamente. No obstante,
cuando éstas realicen actividades que produzcan o puedan producir
efectos sobre las materias que son de competencia de la Comision,
deberan adoptarse, a iniciativa de ésta o de los correspondientes
organismos fiscalizadores, los mecanismos necesarios para observar el

principio de coordinacion que rige a los 6rganos de la Administracion del

XXOIXAXXLAN

| Ezperl



Estado en el cumplimiento de sus funciones, facilitando la debida
colaboracion y evitando la interferencia de funciones.

Asimismo, el articulo 36 del citado Decreto Ley N° 3.538 establece
que: ‘Las sociedades anbénimas y empresas bancarias sujetas a la
fiscalizacion de la Comision que incurrieren en infracciones a las leyes,
reglamentos, estatutos y demas normas que las Crea la Comision para
el Mercado Financiero Decreto Ley N° 3.538 rijan, o en incumplimiento
de las instrucciones y ordenes que les imparta la Comision, podran 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:

1. Censura.

2. Multa a beneficio fiscal equivalente, alternativamente, a un
monto global por sociedad 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 maximo 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 ¢ la Comision expresara el monto de
la multa en su equivalente en unidades de fomento, sefialandolo en la
resolucion que aplique la sancion.

3. Revocacion de la autorizacion de existencia de la sociedad,
cuando proceda. Las sanciones sefialadas en los numeros 1 y 2 podran
ser aplicadas a la sociedad, directores, gerentes, dependientes,
empresas de auditoria externa o liquidadores, segun lo determine la
Comision.

Cuando se apliquen las sanciones de los numeros 1 y 2 de este
articulo, la Comision debera poner en conocimiento de la junta de
accionistas las infracciones, incumplimientos o actos en que hayan

incurrido los directores, gerentes, empresas de auditoria externa o
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liquidadores, a fin de que aquélla pueda removerlos de sus cargos si lo
estima conveniente, sin perjuicio de ejercer las acciones judiciales que
crea pertinentes. La convocatoria a esta junta de accionistas debera
hacerla el directorio dentro del plazo que fije la Comision, y podra ser
citada por ella misma si lo estima necesario’.

Por otro lado, el articulo 44 de del Decreto con Fuerza de Ley N°
251, de 1931 del Ministerio de Hacienda dispone que: “En caso de
incumplimiento de las 6rdenes que ella les imparta en ejercicio de sus
atribuciones, o cuando las compariias no dieren cumplimiento a las
disposiciones legales, reglamentarias o estatutarias que les incumban, la
Superintendencia podra sancionarlas, debiendo comunicar por escrito la
resolucion correspondiente. Las sanciones consistiran:

1° En reconvencion;

2° En multa a beneficio fiscal, en la forma y montos previstos en el
decreto ley N° 3.538, de 1980;

3° En suspension de la administracion hasta por seis meses;

4° En suspension de todas o algunas de las operaciones hasta
por seis meses; y

5° En revocacion de su autorizacién de existencia, por resolucion
de la Superintendencia.

Las sanciones sefialadas en los numeros 1° y 2° podran ser
aplicadas a la sociedad o a las personas que ocuparen los cargos de
directores, gerentes u ofros apoderados a la época del hecho
constitutivo de infraccion, a menos que constare su falta de participacion
O Su oposiciéon al mismo.

En el caso previsto en el numero 5°, la Superintendencia, al
momento de notificar la resolucibn de revocacion, asumira la
administracion de la compania con el objeto de proceder a su
liquidacion, debiendo, simultaneamente, hacer tomar nota de esta
circunstancia al margen de la inscripcion de la sociedad y publicar, por
una sola vez, un aviso en el Diario Oficial informando de este hecho”.

De esta forma, en base a la normativa expuesta precedentemente,

le corresponde a la signada Comision determinar -en conformidad de
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todas las defensas, alegaciones y pruebas hechas valer en el
procedimiento sancionatorio- si la reclamante infringié la normativa que
le es aplicable y en la especie, si incumplié su deber de observar el
caracter a primer requerimiento de las polizas de caucién contenido en
el N° | del Oficio Circular N° 972 en relacidén con el articulo 583 inciso
final del Cdédigo de Comercio; y, en definitiva, resolver si resultd
responsable de la misma, indicando su participacion en los hechos y la
sancion de que se hace merecedora, en caso que correspondiere.

SEPTIMO: Que, en cuanto a la alegacién de la supuesta
infraccion a las normas que regulan el contrato de caucion, a fin de
determinar las implicancias y efectos de una péliza de garantia “a primer
requerimiento”, debe tenerse en consideracion lo siguiente:

Las Condiciones Generales de las denominadas “Pdlizas de
Seguro de Garantia o Caucion a Primer Requerimiento de Obras
Publicas”, establecen en su articulo 1° de forma expresa, “La presente
poliza debera ser pagada al asegurado a primer requerimiento, en el
plazo indicado en el articulo 7° siguiente, conforme lo seriala el articulo
583 inciso final del Codigo de Comercio, sin que la oposicion de
excepciones pueda ser invocada para condicionar o diferir dicho pago.

Las obligaciones cubiertas por esta poliza quedan garantizadas en
los mismos términos de una boleta bancaria, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 109 del Decreto con Fuerza de Ley 850, que
fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840 y
del DFL N° 206, de 1960, es decir, las mismas condiciones de
sequridad, cubran los mismos riesgos y responsabilidades y puedan
hacerse efectivas con la misma rapidez que las boletas de garantia
bancaria.”

Asimismo, el Oficio Circular 972 senala, “en las pdlizas de
garantia a “primer requerimiento”, se debera pagar la indemnizacién de
la pdliza al asegurado o beneficiario, pudiendo exigirse para ello la
presentacion solo de los siguientes antecedes: identificacion de la pdliza,
del asegurado y del monto asegurado. No se puede solicitar ningun otro

antecedente.”
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Por su parte, el articulo 583 del Codigo de Comercio establece,
“Obligaciones del asegurado. Tan pronto el tomador o afianzado incurra
en una accion u omision que pueda dar lugar a una obligacion que deba
ser cubierta por el asegurador, el asegurado debera tomar todas las
medidas pertinentes para impedir que dicha obligacion se haga mas
gravosa y para salvaguardar su derecho a reembolso, en especial,
interponer las acciones judiciales correspondientes.

El incumplimiento de estas obligaciones dara Ilugar, segun su
gravedad, a la reduccion de la indemnizacion o la resolucion del
contrato.

Este tipo de seguro podra ser a primer requerimiento, en cuyo
caso la indemnizacion debera ser pagada al asegurado dentro del plazo
que establece la pdliza, sin que la oposicion de excepciones pueda ser
invocada para condicionar o diferir dicho pago.”

Finalmente, de acuerdo con el articulo 542 del Coddigo de
Comercio, “las obligaciones contenidas en su Libro Il Titulo VIII son
imperativas para las compariias de seguros, es decir, son normas de
orden publico”.

Del tenor de la normativa legal referida, no cabe mas que concluir,
que las podlizas de caucidbn a primer requerimiento contienen un
imperativo para las entidades aseguradoras, en virtud del cual, deben
pagar el monto reclamado que no exceda el monto asegurado, dentro
del plazo establecido en la pdliza, a la mera solicitud del asegurado,
dado su caracter de primer requerimiento y en consecuencia, les esta
prohibido a las entidades aseguradoras oponer excepciones al reclamo
del seguro a primer requerimiento que impliquen condicionar y/o diferir
Su pago.

OCTAVO: Que, en cuanto al fondo, se encuentra proscrito a las
entidades aseguradoras oponer excepciones al requerimiento de pago
de los asegurados en las polizas de caucidn (garantia) al primer
requerimiento, tal como se desprende del articulo 583 del Cdédigo de
Comercio, articulo 1° de las pélizas y Oficio Circular N° 972, de 2017, de

la CMF, normativa que contiene una doble prohibicion, en cuanto a
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oponer excepciones al reclamo del seguro al primer requerimiento que
impliquen condicionar su pago o que impliquen diferirlo, disposiciones
que son de orden publico al tenor del articulo 542 del Cddigo de
Comercio.

NOVENO: Que, en este orden de ideas, se advierte que las
alegaciones efectuadas por el recurrente dicen relacion mas bien con
cuestiones de mérito y no de legalidad.

DECIMO: Es asi como la Excma. Corte Suprema ha sefialado en
cuanto a que la resolucion sancionatoria reclamada es un acto
administrativo y como tal que la ilegalidad “que puede acarrear su
anulacion pueda referirse a la ausencia de investidura regular,
incompetencia del o6rgano, defecto de forma, desviaciéon de poder,
ilegalidad en cuanto a los motivos y violacion de la ley de fondo
aplicable”. (C.S. Rol N° 1119-2015, Roles N° 35.490-2015 y 20.383-
2015)

UNDECIMO: Que, de esta forma se colige que toda la actividad
desplegada por el Fiscal de la Unidad de Investigacion de la CMF, como
la decision final sancionatoria de la misma Comision, en el marco del
procedimiento administrativo seguido contra Orsan, se ha ajustado de
manera estricta a derecho, sin que pueda sostenerse que se han
cometido ilegalidades, por cuanto la autoridad recurrida actué de
acuerdo a las facultades y atribuciones otorgadas por los articulos 3, 40
y siguientes del DL N° 3.538.

DUODECIMO: Que, lo expuesto, razonado y concluido
precedentemente, determina que el reclamo de autos no puede
prosperar al haberse acreditado la infraccion y sancionado al
responsable por autoridad competente, en ejercicio de facultades legales
y con mérito suficiente, por lo que debe ser desestimado.

Por estas consideraciones, normas legales y reglamentarias
indicadas y lo que disponen los articulos 144 del Codigo de
Procedimiento Civil y de la Ley N° 21.000, se rechaza el reclamo de
ilegalidad interpuesto por Orsan Seguros de Crédito y Garantia S.A., en

contra de la decision contenida en la Resolucion Exenta N° 351 de fecha

XXOIXAXXLAN

| Bl



13 de enero de 2022 de la Comision para el Mercado Financiero, de la
cual se interpuso reposicion administrativo siendo rechazada por la
Resolucién Exenta N° 1193 de 14 de febrero de 2022 de la misma
Comision, sin costas.

Registrese, comuniquese y archivese en su oportunidad.

N°Contencioso Administrativo-95-2022.

En Santiago, treinta de mayo de dos mil veintitrés, se notificd por el
estado diario la resolucién que antecede.

ANTONIO MAURICIO ULLOA ISABEL MARGARITA ZUNIGA
MARQUEZ ALVAYAY

MINISTRO MINISTRO(S)

Fecha: 30/05/2023 13:47:54 Fecha: 30/05/2023 13:49:59

JOEL ARTURO GONZALEZ CASTILLO
ABOGADO
Fecha: 30/05/2023 13:35:52
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Pronunciado por la Séptima Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago integrada por Ministro Antonio Ulloa M.,

Ministra Suplente Isabel Margarita Zufiiga A. y Abogado Integrante Joel Arturo Gonzalez C. Santiago, treinta de mayo

de dos mil veintitrés.

En Santiago, a treinta de mayo de dos mil veintitrés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion

precedente.
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Este documento tiene firma electronica y su original
puede ser validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la
tramitacion de la causa.

A contar del 02 de abril de 2023, la hora visualizada
corresponde al horario de invierno establecido en Chile
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Chilena sumar una hora, mientras que para Chile Insular
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http://www.horaoficial.cl
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