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fiscalizacion privada de la administracion

social

The External Audit as Means of Private
Control over Corporate Administrations

Resumen: Este articulo se propone
responder a la pregunta por la funcion
sustantiva de la auditoria externa,
como mecanismo de fiscalizacion o
control externo de la administracion
social. En este contexto se ofrece
evidencia normativa e histérica que
demuestra que la auditoria externa es
un instrumento de control o fiscalizacion
sustantiva de la administracion social,
gjercitado por entidades privadas
independientes (las EAE); y también un
proceso de verificacion de conformidad
formal de los registros contables con
estandares generalmente aceptados.
La auditoria externa se introdujo
historicamente para prevenir y controlar
fraudes y malas practicas en las bolsas
de valores, para proteger el interés de
los accionistas, del mercado relevante,
y el correcto flujo de informacion desde
y hacia la entidad auditada. La auditoria
externa incluirfa, por tanto, como
elemento inherente a ella, la obligacion
profesional de detectar y revelar fraudes
0 enganos, imposibles de ocultar en un
proceso de auditoria.

Palabras clave: Auditoria externa;
control o fiscalizacion privada; practicas
enganosas.

Abstract: This article aims at answering
to the question about the substantive
function of external auditing, as a
mechanism of external control over
corporate administrations. Normative
and historical evidence show that an
external audit is a means of substantive
control over corporate administrations,
exercised by independent private
entities (EAE); and also a process of
verification of formal conformity of
the accounting records with generally
accepted standards. The external audit
was historically introduced to prevent
and control fraud and bad practices in
stock exchanges, to protect the interest
of shareholders, the relevant market,
and the correct flow of information
to and from the audited entity. The
external audit would therefore include,
as an inherent element, the professional
obligation to detect and reveal frauds
or deceptions, impossible to hide in an
auditing process.
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En los ultimos anos las Administradoras de Fondos
de Pensiones (AFP) y otras administradoras de fondos'
han presentado millonarias demandas de indemnizacion
de perjuicios por responsabilidad extracontractual® en
contra de empresas de auditoria externa (en adelante,
EAE)®. En estos juicios se persigue la responsabilidad de
las EAE por la omisién de informacion econémicamente
relevante en informes de auditoria. Las EAE se defienden
alegando haber cumplido conforme a los estandares
del proceso. La responsabilidad civil de las EAE es
un problema que excede los limites de este trabajo.
Sin embargo, la pregunta que surge de estos y otros
casos es si la auditoria externa es un proceso técnico
de conformidad formal de los registros contables con
estandares de contabilidad generalmente aceptados; o si
tiene también una funcion legal sustantiva, de fiscalizacion
de la administracion. Una funcién que deberia incluir la
obligacion de revelar engafos o fraudes o representar a
los interesados la sospecha de estos. Esta es la cuestion
que nos proponemos abordar, desde el punto de la
informacion que nos ofrecen las fuentes legales formales
y la historia de su establecimiento en Chile.

Este trabajo defiende que el contenido, la finalidad
y los deberes de cuidado que conlleva la auditoria
externa estan fijados en la ley N° 18.046 de 1981,
sobre sociedades anénimas (LSA), en la ley N° 18.045
de 1981, de mercado de valores (LMV) y en otras
normas legales imperativas, que deberian interpretarse
sistematica y coordinadamente, de acuerdo a su sentido,
tal como aparece manifestado en ellas mismas, en su
contexto, y en la historia fidedigna de su establecimiento.
La historia de la auditoria externa de registros contables

en sociedades andnimas, la evolucidon normativa que ha
tenido su obligatoriedad y el contexto en que se exige
este proceso demostrarian que las EAE tienen por
funcion principal el control de la administracion social
y la garantia de fiabilidad de la informacion financiera
que la empresa auditada presenta a los interesados vy al
mercado en general.

Para demostrar lo anterior, se examinan, en primer
lugar (§ 2.), los problemas de significado asociados
al marco normativo actual de la auditoria externa en
si misma. Luego (§ 3.), se revisa el origen historico del
procedimiento como mecanismo de control externo de la
administracion social. A continuacion (§ 4.), se recapitula
la recepcion de este sistema en Chile a través del uso vy,
paulatinamente, mediante intervenciones regulatorias de
distinto rango, hasta llegar a la LSA (1981). Se sugiere
que esta Ultima ley compensa la menor intervencion
estatal para constituir sociedades con la obligatoriedad
legal de una fiscalizacion privada. Por ultimo (§ 5.), se
revisa el régimen normativo de la auditoria externa a partir
de la ley N° 20.382 de 2009, de gobiernos corporativos
(LGC), que responde a la necesidad de elevar el nivel de
confianza que se puede depositar en los informes del
estado financiero de las empresas auditadas.

Se concluye que por tratarse de un sistema de
control o fiscalizacion del gobierno corporativo frente
a los duenos de la empresa auditada y al mercado, la
auditoria externa seria un proceso en el que se deberian
observar, a la vez, exigencias técnicas formales e
imperativos legales de fondo. Desde este punto de
vista, cumpliéndose los otros presupuestos necesarios

' La legislacion aplicable a las Administradoras Generales de Fondos (AGF), es la ley 20.712 de 2014, y el Decreto Supremo N° 129, de
2014.

2 Nos referimos a los siguientes juicios civiles pendientes: A.F.P. Capital con Empresas La Polar y otros, juicio sumario sobre indemnizacion
de perjuicios, Rol N° C-15102-2011, ante el 13° Juzgado Civil de Santiago (pendiente Recurso de Casacion y Apelacion interpuestos por
la parte demandante contra la sentencia que rechazé la demanda, sin costas); A.F.P. Provida con PWC, juicio sumario sobre indemnizacion
de perjuicios, Rol N° C-19.362-2013, pendiente ante el 26° Juzgado Civil de Santiago (pendiente Recurso de Casacion y Apelacion de la
parte demandante contra la sentencia que rechazé la demanda, con costas); A.F.P. Habitat, Cuprum y Planvital con Pwc, juicio sumario
sobre indemnizacion de perjuicios, Rol N° C-4811-2014, pendiente ante el 13° Juzgado Civil de Santiago (autos para fallo por Juez
Subrogante legal, posterior acogida de recusacion amistosa); Moneda S.A. Administradora de Fondos con PWC, juicio sumario sobre
indemnizacion de perjuicios, Rol N° C-22.628-2014, pendiente ante el 21° Juzgado Civil de Santiago (pendiente Recurso de Casacion y
Apelacion interpuestos por la parte demandante contra la sentencia que rechazé la demanda, sin costas).

3 Las empresas de auditoria externa (EAE) se encuentran actualmente inscritas en un registro especial y sujetas a la fiscalizacion de la
Comision del Mercado de Valores, segun NCG N° 275, de 2010, modificada por NCG N° 355, de 2013. Se sujetan especialmente al Titulo
XXVIII de la ley N° 18.045, de 1981, normativa introducida por la ley N° 20.382, de 2009, ley sobre gobiernos corporativos. También se
sujetan a la ley N° 18.046, de 1981 y al D.S. N° 702 (Hacienda), de 2012, nuevo Reglamento de Sociedades Anénimas.
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para que se configure una responsabilidad civil, las
EAE no deberian poder exonerarse de ella por haber
omitido informacion econdmica relevante, imposible de
ocultar en un proceso de auditoria, como la posterior
constatacion de fraudes o enganos en los registros
contables, alegando haberse ajustado formalmente a
principios de contabilidad generalmente aceptados.
Tampoco deberian poder liberarse de su responsabilidad

por clausulas exoneratorias previamente pactadas con la
entidad auditada, o con la administracion fiscalizada. La
representacion en informes de auditoria de evidencia, o
sospecha, de fraudes 0 enganos en los registros contables
parece ser una obligacion esencial de auditoria externa,
a cargo de las EAE, inherente a su rol de fiscalizacion o
control de la administracion social.

1. Marco normativo de la auditoria externa en Chile

La legislacion chilena exige a todas las sociedades
anénimas que hacen oferta publica de valores, a las
sociedades anénimas especiales, y a otras personas y
organizaciones la obligacion de someter sus estados
financieros a una auditoria externa. Este procedimiento
se realiza actualmente por las EAE. Sin embargo, el
significado y los procedimientos de contabilidad y
auditorfa estan establecidos por normas emanadas por
los contadores auditores. Estas normas son actualmente
los IRFS (International Financial Reporting Standards),
antes PCGA (Principios de Contabilidad Generalmente
Aceptados), y las NAGAs (Normas de Auditoria de
General Aceptacion). Chile se ha comprometido a
adoptar los cambios necesarios a nivel interno para que
los estandares de contabilidad y auditoria se fijen por
organizaciones independientes, publicas y unificadas.
En esta parte del trabajo ofrecemos un andlisis que
contribuye a explicar las limitaciones que hasta ahora
ha encontrado la interconexion entre normas legales
imperativas y los criterios normativos por los que se rigen
los procesos de auditoria de estados financieros.

1.1. La obligacion de auditar y el significado de este
proceso

La auditoria externa esta establecida para las
sociedades andénimas abiertas en el articulo 52 LSA.
Para las sociedades andnimas especiales, la obligacion
emana del articulo 129 LSA. Esta Ultima norma exige
la aplicacion de las normas legales y reglamentarias
de las sociedades andnimas abiertas a las sociedades
anoénimas especiales en todo lo que no se oponga a
lo dispuesto en los articulos precedentes del Titulo Xl
LSA, y a las disposiciones especiales que las rigen. Las
leyes que regulan a las sociedades anénimas especiales

establecen la obligatoriedad de la auditoria externa, e
incluso amplian el contenido o propdsito de la misma*. A
partir de 2009, por efecto de la LGC, la LSA (1981) dejo
de remitir la regulacion funcional y organica de la auditoria
al Reglamento de Sociedades Andnimas (en adelante,
RSA), derivandola en cambio al Titulo XXVIII LMV
(articulos 239 a 249), que desde ese momento rige a las
EAE sujetas a registro y fiscalizacion de la Comisiéon para
el Mercado Financiero (CMF), antes Superintendencia de
Valores y Seguros (SVS)°.

La LGC elevd al dominio legal la regulacion de las
EAE. Sin embargo, no ofrecié una definicion normativa
precisa de la auditoria externa. Los articulos 239 y 246
LMV describen servicios que prestan las EAE, pero estas
normas no ofrecen una respuesta a la pregunta por la
auditoria misma. Para sociedades anénimas especiales,
la LMV se encarga de especificar ciertos contenidos
adicionales obligatorios requeridos para cuidar el giro,
como la revision de mecanismos de control interno,
de sistemas de informacion y archivo de datos, y el
cumplimiento respecto de prohibiciones de inversion,
en coherencia con el giro de la entidad auditada (articulo
170 LMV). En uso de sus facultades normativas®, la CMF
ha establecido obligaciones adicionales a las sociedades
andénimas abiertas, que intensifican sus obligaciones en
torno a la entrega de informacion financiera auditada.
Algunas auditorias se requieren para inscribir una nueva
sociedad en el Registro de Valores, y otras se solicitan
respecto de sociedades ya inscritas’. En esta misma
normativa se exige un informe de revision financiera
interina de los auditores externos, si bien en la norma
no queda definido cual es su alcance®. En la préactica
contable se afirma que lo que se denomina Informe sobre
los estados financieros intermedios “no constituye una
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opinién, en tanto el alcance que tiene es sustancialmente
menor, en relacion con una auditoria efectuada de
acuerdo con NAGAs en Chile, cuyo objetivo es emitir una
opinién sobre los estados financieros™.

El articulo 246 LMV alude a las NAGAs. En ellas se lee
que la auditoria es la revision y verificacion de la exactitud
de documentos contables, con la finalidad de emitir un
informe de auditoria. El objetivo de esa revision por parte
del auditor es expresar una opinién sobre la racionalidad
con que los documentos contables o estados financieros
representan en todos los aspectos significativos la
situacion financiera, los resultados de operaciones vy
el flujo efectivo de los negocios de una sociedad, de
acuerdo con principios de contabilidad generalmente
aceptados’™.

En la literatura contable, la auditoria externa es un
examen hecho por contadores auditores sobre los
estados financieros y valores relativos, que culmina con
una opinion de si estos estados financieros estan o no
de acuerdo con los principios contables generalmente
aceptados (Fowler, 2004, p. 5; Arens, 2007, p. 32). La
mayoriadelosinformes de auditoriaexternade sociedades
anénimas abiertas publicados en los registros de la CMF,
en un apartado denominado “Responsabilidad de los
Auditores” (que viene inmediatamente después de otro
que se denomina “Responsabilidad de la Administracion
por los Estados Financieros”) consignan lo siguiente:

Laresponsabilidad delosauditores consiste enexpresar

una opinién sobre estados financieros consolidados

a base de nuestras auditorias. Efectuamos nuestras
auditorias de acuerdo con normas de auditoria
generalmente aceptadas en Chile. Tales normas
requieren que planifiquemos y realicemos nuestro
trabajo con el objeto de lograr un razonable grado de
seguridad que los estados financieros consolidados
estén exentos de representaciones incorrectas
significativas'.
Por tanto, la obligacién de someter estados contables
y financieros a una auditoria externa esta establecida por
ley para empresas de mercados regulados, de cotizacion
publica y otras. Tal operacion debe someterse, segun
disposiciones imperativas de caracter general, a normas
de auditoria generalmente aceptadas. Pero no contamos
con un significado normativo de auditoria externa. Por
otra parte, las NAGAs estan validadas por la aceptacion
general de los contadores auditores. En ellas se estila
una declaracion de los auditores por la que limitan su
responsabilidad a la mera asercion de ser conforme, es
decir formalmente concorde, la contabilidad auditada a
las normas de contabilidad generalmente aceptadas.

1.2. Acercamientos desde el punto de vista de andlisis
juridico

Existe literatura de origen juridico que examina
la auditoria externa desde la perspectiva de la
responsabilidad profesional de los contadores auditores
por informacién de los balances auditados que se
demuestra posteriormente falsa o inexacta. La tendencia

4 Asi, por ejemplo, articulo 16 del Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 1997 (Ley General de Bancos); articulo 150 del Decreto Ley N° 3.500

de 1980; articulo 87 de la ley N° 20.712 de 2014.

5 A partir de la ley N° 21.000, de 2017, la CMF reemplazé a la SVS. En adelante, toda referencia a la SVS que subsista en el texto debe

entenderse hecha a la CMF.
6 Articulo 4 letra e) y letra i) del Decreto Ley N° 3.538 de 1980.

” La obligacion de presentar informacion financiera auditada se establece en las Secciones 1y 2 de la Norma de Caracter General (NGC)
N° 30, 10.11.89, SVS, modificada por la NGC N° 346, 13.05.2013, SVS.
8 NGC N° 30, 10.11.89, SVS, modificada por la NGC N° 346, de 13 de mayo de 2013.

9 Seccidn AU 722 “Revision de Informacion Financiera Intermedia”, Norma N° 71 de la Compilacién de Normas de Auditoria Generalmente
Aceptadas, aprobada por el Consejo Nacional del Colegio de Contadores de Chile A.G. con fecha 20 de abril de 2017 (en adelante NAGA
63 de 2017). A propdsito de esto, en PWC con SBIF [2013] se discutié hasta qué punto la realizacion de un informe distinto a la auditoria
externa, que fuera solicitado por normas administrativas, debia ajustarse a los requisitos sustantivos dispuestos en el articulo 248 LMV.
En su sentencia, la Corte de Apelaciones de Santiago determind que la normativa regulatoria de los informes emitidos por las empresas
de auditoria externa de la LMV debia interpretarse extensivamente conforme a las normas de interpretacion contenidas en el Cédigo Civil.
El asunto se discutio en relacion al Informe de Procedimientos Previamente Acordados, que deben realizar EAE respecto de instituciones
que emiten y operan tarjetas de crédito. También se debatié en el juicio hasta donde se extendian las facultades de la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras sobre las EAE.

0 Secciéon AU 101, Prefacio de NAGA 71 de 2017 (detallada en nota al pie nimero 11)

" Revisados aleatoriamente cinco informes de auditoria de estados financieros consolidados, realizados por distintas Empresas de
Auditoria Externa durante el aflo 2014, en su primera pagina dan exactamente esa definicion. Véase emisor y EAE respectivamente:
Antarchile (Deloitte); Besalco (KPMG); CAP (Deloitte); Empresas CMPC (EY); LATAM Airlines (PWC).
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es a exigir responsabilidad por informes de auditoria
complacientes respecto de informacion insuficiente
O inexacta, pero los criterios para determinar esta
responsabilidad en juicio difieren y son dificiles de
satisfacer. La revision ofrece los siguientes resultados.

Para Bahamondez los auditores externos formarian
parte de la categoria de asesores externos de empresas
que hacen oferta publica de valores, junto a los bancos
de inversion y abogados. Sobre esa base, extrapola a
las auditoras chilenas la defensa de diligencia debida o
due diligence que habrian presentado algunos bancos
de inversion en demandas de responsabilidad que los
habrian afectado, en términos de que lo esencial que
debiesen demostrar en un juicio de responsabilidad las
empresas auditoras, en tanto prestadoras de servicios
profesionales, sera que, “se tuvo base cierta para pensar,
y efectivamente se creyd que lo informado era correcto,
sin omisiones ni errores” (Bahamondez, 2006, pp.11-26).
Tomando como referencia el derecho norteamericano,
Méndez plantea que los auditores externos son
guardianes del mercado de valores o gatekeepers
(Méndez, 2008, pp. 119 -154)'2, En sentido semejante,
para Gomez Balmaceda el objeto fundamental de la
auditoria entonces seria garantizar que la contabilidad
presentada refleje con toda claridad la imagen fiel de
la situacion del patrimonio y el efectivo resultado del
negocio. En el desempeno de su actividad, los auditores
cautelarian los intereses de la sociedad, de accionistas
y de terceros que confian en su gestion profesional, y
su estandar de cuidado seria el de maxima diligencia
(Gémez Balmaceda, 2009, pp. 741-758)'.

Schopf postula que la obligacion principal del auditor
seria revisar y verificar los estados financieros de la
empresa que audita, y preparar un informe de auditoria,
emitiendo su opinidn profesional. La finalidad del informe

consistiria en “declarar si los estados financieros se
encuentran o0 no correctamente presentados”. Dicha
obligacion de revision y verificacion se califica como una
obligacion contractual de medios. Como pregunta critica
por resolver en materia de responsabilidad, describe
el caso del informe de auditoria emitido de buena fe y
dentro de plazo, “no detecta errores en los documentos
examinados o no detecta un fraude”. El autor entiende
que la resolucion del asunto radica en determinar si el
auditor hizo prestacion diligente o negligente de lo debido
y si, atendiendo los procedimientos, normas técnicas y
demas reglas de buena practica profesional, ese error o
irregularidad o fraude, debid o no ser detectado (Schopf,
2007, pp. 873-889)".

Barros aborda la problematica desde el punto de vista
de la determinacion del universo de legitimados activos
que podrian alegar responsabilidad de los auditores por
“informacion negligentemente falsa”. El autor describe las
soluciones que dan el derecho inglés y norteamericano,
en atencion a su “particular sensibilidad al derecho de
los negocios”, y plantea que, en Chile, a falta de norma
expresa, deberia llegarse al mismo resultado, a excepcion
de los informes de auditores dirigidos a personas
indeterminadas, como es el caso de los auditores de
sociedades andnimas abiertas, en que “los deberes de
cuidado correlativos se entienden establecidos a favor de
cualquier inversionista”. Argumenta que, de hacerse valer
responsabilidad extracontractual en contra de un auditor,
esta no podria ser mas estricta que la nacida de un
contrato. La obligacion contractual de los auditores seria
una obligacion de medios, y el contenido de esta, salvo
que medie una convencion precisando los deberes, es
equivalente “a los deberes de prudencia y diligencia que
rigen en sede extracontractual” (Barros, 2006, p. 1030)'®.

En un reciente tratado de sociedades andénimas,

2 El autor expone la evolucion conceptual que le dieron a la auditoria los profesores Rainer Kraakman y John Coffee, y concibe que la
transparencia informativa no puede depender del propio emisor ni de la autoridad, sino que requiere de un control externo de caracter
privado, conformado por los auditores externos, los bancos de inversion, los abogados externos, y los analistas financieros, quienes
participarian directamente en los procesos de elaboracion y/o revision de la misma.

8 En linea con Bahamondez (2006) y Méndez (2008), en el sentido de plantear que los auditores son gatekeepers, Gaspar publicd un
articulo a propdsito del caso “La Polar”, resaltando que su importancia radica en que el andlisis y validacion de informacion de los emisores
de valores de oferta publica son tomados en consideracion por los inversionistas en sus decisiones de negocios. En dicho trabajo, el autor
analiza la procedencia de acciones de responsabilidad extracontractual por las pérdidas, que pudiesen interponer los inversionistas de La
Polar, contra cada clase de gatekeeper (auditores, clasificadoras y abogados) (Gaspar, 2011, pp. 574 y 579), respectivamente.

4 En otro sentido, Rodriguez (2014) pp. 797.

S En lo que se refiere al contenido de la auditoria conviene tener en cuenta la opinion de Roman Rodriguez, quien postula que en todos los
casos en que la ley impone obligatoriamente la auditoria, el contrato es dirigido por la ley y que en consecuencia la autonomia contractual
de las partes queda restringida en su forma, modalidades y contenido esencial (Roman, 2009, pp. 635-642).

Revista Juridica Digital UANDES 2/1 (2018), 33-64 DOI: 10.24822/rjduandes.0201.3

37



Javiera Vela Dupré

el profesor Puga plantea que la auditoria “en verdad”
(destacado del autor) consiste en una verificacion de
que la contabilidad es llevada regularmente conforme
a los principios contables y las normas contables
generalmente aceptadas. Sin embargo, critica que los
auditores sean pasivos en esa labor, limitandose a revisar
los antecedentes que les entrega la administracion social.
Cree que debiese ahondarse mas en el hecho de que
los auditores sean tratados como una institucion de
fiscalizacion de la administracion para los accionistas y
el publico en general, y que los articulos 51 y 52 LSA los
consideren mandatarios de los accionistas (Puga, 2013,
pp. 537 y 531, respectivamente). Esto ultimo es una de
las hipdtesis de trabajo que abordamos en este estudio.

1.3. Los Principios de Contabilidad Generalmente
Aceptados, ahora IFRS o NIIF

En cuanto proceso, la auditoria consiste en la
comprobacion de estar los registros contables conforme
a principios de contabilidad generalmente aceptados.
El articulo 73 LSA dispone, entre otras cosas, que los
asientos contables de la sociedad deben llevarse de
conformidad con los principios de contabilidad de
aceptacion general.

Estos principios, conforme a la NCG N° 30 CMF,
son los formulados en los Boletines Técnicos (BT) del
Colegio de Contadores de Chile, A.G., siempre que no
se contradigan con normas dictadas por ella misma.
Los PCGA fueron desde el afio 1971 hasta el afio 2009,
aproximadamente, la adaptacion chilena del modelo
norteamericano de reglas contables (los United States
Generally Accepted Accounting Principles, conocidos
por el acronimo US GAAP) que el CCC desarrollé en tanto
organismo de derecho privado facultado por ley para
dictar normas contables de caracter obligatorio®. Los
PCGA se desarrollaron desde el aflo 1971 con la creacion
de una comision al interior del Colegio denominada
“Comision de Principios y Normas Contables”. De esta
Comision fueron emanando los principios a través de

6 Articulo 13 letra g) de la ley N° 13.011 de 1958.

Boletines Técnicos. El Boletin Técnico N° 56 del afo
1997 organizé sistematicamente los boletines técnicos
anteriores'’. La inspiracion de estos criterios en el modelo
norteamericano obedecid a que la mayor parte de las
operaciones de empresas chilenas se desarrollaron en
términos de inversion extranjera y financiamiento por la
via de la emision de ADR (American Depositary Receipts)
(Canales, 2002, p. 41).

Este modelo cambié en el ano 2009. A partir de ese
gjercicio en adelante, todas las sociedades andnimas
sujetas a fiscalizacion oficial, en virtud de diversas normas
administrativas'®, fueron obligadas a confeccionar sus
estados financieros trimestrales y anuales en conformidad
a International Financial Reporting Standards (IFRS) o
“Normas Internacionales de Informacion Financiera”
(NIIF). Estas normas representan, en lo concreto, los
estandares y reglas contables conforme a las que se
estan representando los estados financieros en las
principales economias del mundo, producto de acuerdos
de convergencia en tal sentido, que se intensificaron y
masificaron en los Ultimos diez aflos'®. En consecuencia,
desde que se convirtié en obligatoria la utilizacion de los
IFRS, la remision de la ley de sociedades anénimas a los
PCGA se entiende hecha a los IFRS, los que, incluso
en algunos textos oficiales, se denominan “nuevos
principios de contabilidad generalmente aceptados”.
La interpretacion y aplicacion de estos cambios sigue
reservada al Colegio de Contadores de Chile. Esto
justifica revisar sus actuales atribuciones normativas.

1.4. La potestad normativa del Colegio de Contadores
de Chile, A. G.

En la época en que se otorgd personalidad juridica al
CCC, bajo el imperio de la Constitucion Politica de 1925,
los colegios profesionales eran considerados personas
juridicas de derecho publico o incluso corporaciones
publicas para estatales que perseguian un fin de interés
general (Silva, 1961, pp. 333-338). Cumplian un objeto
de mayor amplitud cual era fiscalizar el ejercicio de la

7 El BT N° 1 denominado “Principios y Normas de Contabilidad” dictado en el afio 1973 dijo explicitamente que la contabilidad se
ordenaria de acuerdo a los principios de contabilidad utilizados en paises del mundo occidental, especialmente Estados Unidos.
'8 Oficio Circular N° 368, 16.10.06, SVS, para todas las entidades inscritas en el Registro de Valores emisoras de valores de oferta publica,

con excepcion de las compafiias de seguros.

9 Para méas antecedentes de la adopcion de las IFRS a nivel mundial véase: IFRS Foundation (2013).
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actividad profesional, que se fundamentaba a su vez
en la funcién social que cumplen ciertas profesiones®.
Al competerles asuntos en los cuales existia un especial
interés estatal, por ley se les otorgaba una personalidad
juridica y se regulaba su organizacion, funcionamiento
y atribuciones. La colegiatura era obligatoria para el
gjercicio de la profesion y los colegios gozaban de
facultades disciplinarias y normativas en la regulacion del
desempefio de la profesion?. La situacion anterior cambid
bajo la vigencia de la Constitucion Politica de 1980. Los
colegios profesionales pasaron a tener la categoria de
asociaciones gremiales®. La nueva normativa redujo
sus atribuciones a sus fines especificos: “la promocion,
racionalizacion, desarrollo y proteccion de las actividades
que les son comunes en razén de su profesion, oficio o
rama de la produccion de los servicias y de las conexas
a dichas actividades comunes” (articulo primero). En
el ano 1981 se fijaron nuevas normas que, entre otras
cosas, prohibieron la afiliacion obligatoria y las facultades
jurisdiccionales sobre sus miembros, y establecieron
la derogacion de todas las normas que pudiesen ser
contrarias este objeto®. El articulo 73 LSA, sin embargo,
continla estando referido a normas contables que
emanan de una asociacion gremial.

Los tres organismos del Estado que fiscalizan
sociedades anodnimas abiertas y especiales tienen
atribuciones legales para dictar normas contables
de aplicacion general a las entidades sujetas a su
fiscalizacion, pero parecen no ejercitarlas en materias de
fondo?*. Los bancos e instituciones financieras se rigen
subsidiariamente por las disposiciones aplicables a las
sociedades anénimas, en todo cuanto puedan conciliarse

y N0 se oponga a sus preceptos®. En consecuencia, su
contabilidad también debe sujetarse a PCGA. Lo anterior
sugiere que durante todo el tiempo en que se han
desarrollado PCGA parece haber mediado un consenso
institucional informal en torno a que las normas contables
mas relevantes y de fondo las dicta el CCC. En el caso
preciso de la CMF (que es la relevante porque también
aplica a los bancos), el consenso incluye la limitacion de
atribuciones al objetivo de precisar aspectos de temas
que abordan los Boletines Técnicos, o normar materias
sobre las cuales el CCC no ha emitido una opinion?,

Un caso ilustrativo de la relevancia del ejercicio de
potestades normativas en materia de contabilidad vy
de las consecuencias de sustraerse de este deber es
Pricewaterhouse con SVS [2007]. Este es uno de los
pocos casos judiciales en que los tribunales superiores de
justicia han revocado un acto o criterio del regulador. En
él, la Corte Suprema rechazdé un recurso de casacion en
el fondo deducido por la SVS en contra de una sentencia
de primera instancia que acogia una reclamacion
deducida por el recurrente, la empresa de auditoria
externa sancionada, para dejar sin efecto una multa
aplicada en el ano 1996. Se le reprochaba al recurrente
la incorrecta aplicacion de PCGA en la contabilizacion de
un leaseback entre empresas relacionadas (Télex Chile
S.A. y Chilesat S.A.), generando millonarias utilidades
a la empresa auditada. Para dar razén a la empresa de
auditoria sancionada, el tribunal estimé que “el auditor
externo esta sujeto en el ejercicio de sus funciones a
las aplicaciones de ciertas reglas que son, en definitiva,
las que determinan la legitimidad contable de una
utilidad y que al momento de efectuarse la auditoria no

20 En ese sentido: Sepulveda (1980) p. 43 y Rios (1995) p. 13, que a su vez son citados junto a otros autores en los Antecedentes
Histéricos del Mensaje N° 518-357, del 5 de junio de 2009, con el que se inicia un Proyecto de Ley sobre Colegios Profesionales.
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.

21 Mensaje N°518-2007 de 2009. De todas formas, para mas referencias bibliograficas sobre el cambio de concepcién en torno los
Colegios Profesionales, véase: Fuenzalida (2007) p. 132.

22 Articulo 37 y disposiciones transitorias del Decreto Ley N° 2.757 de 1979.

23 Decreto Ley N° 3.621 de 1981.

24 Como ya hemos dicho antes, la SVS en el articulo 4 letras e) e i) de su ley organica y en el caso de la SBIF por el articulo 15 del Decreto
con Fuerza de Ley N° 3, conocido como “Ley General de Bancos”, de 1997. En la ley organica de la Superintendencia de Pensiones (SP)
no existe tal norma expresa (véase articulo 3° del Decreto con Fuerza de Ley N° 101, de 1980). Sin embargo, la SP regula extensamente
las materias contables en el Libro IV del Compendio de Normas del Sistema de Pensiones, aprobado por Resolucion N° 6, de fecha
18.01.11, SP.

2 Articulo 41 de la Ley General de Bancos de 1981 (citado en la nota anterior). El propio articulo establece tres excepciones a dicha
aplicacion subsidiaria.

26 Ratificando una suerte de prioridad normativa en favor del CCC, véanse: Vergara (2005) p. 142 y Canales (2002) p. 40. La segunda
autora citada, lo hace ademas en calidad de representante de la Superintendencia de Valores y Seguros chilena en una revista que
convoca a diversos supervisores de lberoamérica.
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existian normas que contemplaran de manera expresa
la situacion”. Dicha supuesta incorreccion constituia,
en realidad, una divergencia de opiniones sobre un
asunto que no estaba claramente normado por la
Superintendencia —teniendo atribuciones para hacerlo
(el destacado es de la sentencia)— vy los auditores habian
dado cumplimiento, en su tarea profesional de auditoria,
a todas las normas y principios que correspondia aplicar
al efecto, por lo cual se condend a la demandada (SVS)
en costas?’. Se observa que la empresa sancionada se
defiende alegando haber aplicado los principios que
el fiscalizador considera infringidos; y la ausencia de
un criterio general para contabilizar una operacion. La
falta de un criterio general se considera imputable a la
autoridad sancionatoria (antes SVS, hoy CMF), que
resulta perdedora y condenada en costas?.

1.5. La pendiente creacion de la Junta de Normas de
Contabilidad de Chile

El antecedente de la adopcion masiva de IFRS por
diversos paises se explica en gran medida por el hecho
de que fueron promovidas por el Banco Mundial vy
por el I0SCO (International Organization of Securities
Commissions). El IOSCO es la entidad de caracter
supranacional que agrupa a los organismos reguladores
o fiscalizadores de distintos paises, del cual forma parte
nuestra Superintendencia de Valores y Seguros desde
1993, si bien a partir del 2013, con limitaciones en su
participacion®®. El I0OSCO tiene por mision principal
velar por el desarrollo de los mercados financieros vy la
proteccion del inversor.

En el caso de Chile, la referencia concreta se remonta
al ano 2003, en que, a través del Ministerio de Hacienda,

se realizo el primer informe ROSC (Reports of Observation
of Standards and Codes) por parte del Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional para evaluar la estructura
de gobierno corporativo y las practicas nacionales, que a
su vez de basan en los principios de gobierno corporativo
de la OCDE (World Bank, 2003, Chile-ROSC Gobierno
Corporativo). Dicho informe valord negativamente las
normas Yy las practicas chilenas en estas materias, e
incluso para el area de contabilidad y auditoria, sugiri®
la realizacion de un ROSC especifico, el cual se efectud
al ano siguiente. El Informe ROSC 2004 también arrojo
un resultado negativo, considerando la mayoria de
los buenos estandares, parcialmente cumplidos o
derechamente incumplidos (World Bank, 2004, Chile-
ROSC Contabilidad y Auditoria).

El informe ROSC 2004 recomendd como medida
prioritaria la implementacion con rango legal de los
IFRS, en un periodo estimado de un ano. El motivo de
esta urgencia era que los PCGA eran menos precisos
y exigentes que los IFRS, y daban espacio para que
la administracion interprete y juzgue con relacion al
tratamiento contable (World Bank, 2004, Chile-ROSC
Contabilidad y Auditoria, p. 10). En el mismo orden de
prelaciony de tiempo®°, elinforme ROSC 2004 recomendd
la creacion de una Junta de Normas de Contabilidad de
Chile (JNCC), para que operase como el Unico cuerpo
oficialmente facultado para establecer e interpretar
normas de contabilidad relativas a la informacion
financiera de propdsito general, del sector empresarial.
El informe propuso que la JNCC fuese representativa de
los diversos intereses del sector privado, pero, ademas,
que fuese ampliamente representativa del interés
publico, incluyendo a los reguladores, pero sin limitarlo

27 Corte Suprema, Rol N° 1222-07, de 13 de diciembre de 2007. Considerandos décimo octavo y vigésimo, respectivamente.

28 En sentido contrario, pero como otra muestra de la relevancia practica que puede tener el gjercicio de potestades normativas en materias
contables, tenemos el caso Supermercados Unimarc S.A con SVS [2003]. En esta oportunidad la Corte de Apelaciones de Santiago
ratifico la legalidad de una instruccion de la SVS que ordenaba a la empresa efectuar ajustes a la informacion financiera presentada en sus
estados financieros de diciembre de 2001, con el resultado de que para el gjercicio 2001, en lugar de reflejar utilidades pasaria a reflejar
pérdidas. La medida tenia por objeto corregir el tratamiento contable aplicado a ingresos anticipados recibidos por su filial argentina
Supermercados Hipermarc S.A., producto e arriendos efectuados en moneda de origen dolar. A juicio de la SVS, estos ingresos debian
tratarse como “pasivos no monetarios” en vez de pasivos monetarios, no correspondiendo la generacién de una utilidad por diferencia en
su traduccion a délares.

2 En el afo 2013 la SVS fue rechazada por la Secretaria General y Reguladores miembros de I0SCO para signar el Memorandum
Multilateral de Entendimiento relativo a la Consulta y Cooperacion e Intercambio de Informacion (MMoU), que permite la adherencia plena
a la entidad, en razén de existir brechas institucionales relativas al secreto bancario e intercambio de informacion, entre otras.

30 De prioridad 1 a 3, calificé ambas materias con el nimero 1, que significa llegar a que las practicas de contabilidad y auditoria en Chile
concuerden con las normas y mejores practicas internacionales.
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Unicamente a ellos®'. No obstante lo anterior, ninguno de
estos otros cambios sugeridos en el ROSC 2004 se han
planteado a nivel oficial. En la practica el protagonismo y
atribuciones del CCC se han visto intensificados. Después
de la adopcion de las IFRS, entidades fiscalizadoras han
delegado en él la facultad interpretativa y modificatoria
de las IFRS, situacion que genera diversos conflictos de
orden practico.

Este es el caso de la SBIF. Antes de la entrada
en vigencia de las IFRS, luego de varias reuniones e
intercambios con las partes interesadas y en miras a
resguardar la estabilidad del sistema financiero como
objetivo principal de la SBIF®2, la entidad dicté un
Compendio de Normas de Contabilidad (CNC). En
él se establecieron ciertas excepciones transitorias
y permanentes a la plena vigencia de las IFRS, y se
dispuso que el CCC fuera el organismo encargado de
desarrollar y aplicar cualquier cambio de las IFRS, salvo
una opinion en contrario de SBIF*, La norma dispone,
asimismo, que los bancos tengan la responsabilidad
de contar con profesionales calificados y/o asesorarse
externamente para implementar los criterios IFRS; y que
la SBIF no admita consultas sobre los criterios ni sobre
sistemas contables internos®.

Por el lado de la SVS, la implementacion de las
IFRS se reguld mediante diversas circulares comunes y
complementarias para todas las entidades inscritas en
el Registro de Valores, con excepcion de las compafias
de seguros. La aplicacion de las IFRS a estas ultimas
se regulé de manera especial y méas tardiamente®. A

diferencia de la SBIF, la SVS dispuso que en caso de
no existir claridad respecto de situaciones especificas,
estas debieran consultarse oportunamente con la SVS,
y lo mismo hacerse respecto de la clasificacion de las
cuentas.

Pensamos que hasta que no se unifiquen las
potestades normativas en materia contable en un Unico
6rgano, suficientemente representativo del interés publico
y privado, es poco probable que los nuevos principios de
contabilidad puedan surtir el efecto esperado y que Chile
cumpla adecuadamente los estandares de gobierno
corporativo que establece la OCDE.

1.6. Las Normas de Auditoria Generalmente Aceptadas
(NAGAS)

Asi como la LSA hace una remision a los PCGA
como normas reguladoras de la contabilidad, el articulo
246 LMV remite expresamente a las NAGAs. Dictadas
por la Comision de Auditoria, otra comision asesora
permanente del Consejo Nacional del CCC, las NAGAs
se aprueban en sesion ordinaria del Consejo. Se
denominan o identifican conforme al nimero de norma
interna que las sanciona. La primera NAGA chilena,
formalmente con ese nombre, fue dictada en el mes de
diciembre del afo 1983 y consistid en cuatro secciones
o capitulos principales®. A partir de esa época, las
NAGAs se promulgan y publican por el CCC. Pero el
acceso a ellas, tanto en version impresa como en linea,
esté restringido Unicamente a los miembros colegiados,
y NO pueden leerse mas que a través de unos pocos

31 EI ROSC 2004 calificé como “poco transparente” el proceso de generacién de normas contables vigente en Chile. Hizo presente
que el mismo no involucraba a los usuarios de los estados financieros de modo que se tomara en cuenta adecuadamente su punto
de vista. También se refirié a la influencia que ejercia la comunidad empresarial chilena, como una forma de explicar la percepcion de
que las normas contables fuesen significativamente menos exigentes que las normas internacionales (World Bank, 2004, Chile-ROSC
Contabilidad y Auditoria, pp. 8-9).

%2 Entodas las reuniones participaron altos directivos de los bancos, representados como gremio por la Asociacion de Bancos e Instituciones
Financieras (ABIF), el CCC y un grupo representativo de empresas de auditoria externa. Para mas detalles, véanse presentaciones de
representantes de la SBIF: Arriagada (2007); Bittner (2007) y Jiménez (2010).

38 Circular N° 3.410, 09.11.07, SBIF, complementada por la Circular N° 3.443, 21.08. 08, SBIF.

34 A proposito de la aplicacion de la multa més alta en la historia de la SBIF chilena a un banco de la plaza se debati¢ sobre cuél era el
adecuado tratamiento contable que debia darse a dichas multas. El supervisor ordend a la empresa sancionada el rehacer los estados
financieros del ano 2015, y contabilizar la multa pagada como un gasto, sin compensar parcial o totalmente el impacto de la misma en los
resultados (Carta de la SBIF N° 1.893 de fecha 8 de febrero de 2016, dirigida al Banco Corpbanca). A través de la comunicacion de un
hecho esencial a la SVS (confrontar Comunica Hecho Esencial de Banco Corpbanca, de fecha 9 de febrero de 2016, GG/025/2016) y un
el recurso de reclamacion subsiguiente (Corpbanca con SBIF [2017]), el banco manifestd que, a pesar del acatamiento de la instruccion
de la SBIF, la contabilizacion original era la que correspondia bajo las IFRS, impugnando el caracter ex post de la instruccion de la SBIF
respecto de como contabilizar la multa. En efecto, el Compendio de Normas de Contabilidad de la SBIF establece que en todas aquellas
materias no tratadas ahi, los estados financieros de los bancos deberia ajustarse a las normas del CCC, en la medida que este recoja los
estandares internacionales del IASB y no medie alguna instruccion previa (de la SBIF) en contrario.

35 Oficio Circular N° 427, 28.12.07, SVS.
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ejemplares existentes en bibliotecas de acceso publico
(Superintendencia de Valores y Seguros, Biblioteca del
Congreso Nacional y Biblioteca Nacional). En el caso
de las Circulares de Auditoria® la situacion es mas
confusa todavia. Con excepcion del propio Colegio de
Contadores, solo la CMF tiene a disposicion del publico
algunas de ellas (desde el afo 1983 hasta el afo 2002)
ya que en las otras bibliotecas no se encuentran dichos
textos.

Las NAGAs que sucedieron a esa primera de 1983
consistieron en la incorporacion de secciones en la
forma de nuevos capitulos o titulos, y el reemplazo o
modificacion de diversos titulos y parrafos, sin que una
nueva norma dispusiera la supresion global u ordenada
de las anteriores para facilitar la determinacion de las
normas vigentes en una época determinada®. En cuanto
a su estructura como cuerpo normativo, las NAGAs se
dividen sobre la base de “Secciones de Auditoria”, que se
abrevian bajo los términos “Seccion AU”, y que siempre
estan seguidas por un nimero de tres digitos, entre el 100
y el 900. Luego se dividen en titulos y parrafos, pero los
numeros que los identifican no tienen un orden correlativo,
ni légico ni acumulativo. Gran parte de las NAGAs regulan
aspectos técnicos y complejos de la auditoria externa,
por lo que pueden calificarse como una verdadera lex
artis del auditor. Sin embargo, los parrafos que regulan
materias netamente técnicas tienen un lenguaje oscuro,
impreciso y repetitivo, incluso para alguien que tenga la

formacion de contador. Destaca la reiteracion de ideas y
conceptos; e incluso, en algunos casos, se contradicen
unas secciones con otras.

Ahora bien, llama la atencion que mas de la mitad
de las NAGAs estén destinadas a tratar sobre las
responsabilidades de la administracion y los encargados
del gobierno corporativo de la entidad que auditan,
en relacion a la de los auditores; es decir, a deslindar
responsabilidades de quienes realizan la auditoria
con el equipo. Frases como “la administracion tiene la
responsabilidad de” o “la administracion reconoce vy
entiende que tiene la responsabilidad por” son comunes
en multiples parrafos de distintas secciones®. Otro tanto
ocurre con la definicion que realizan sobre la naturaleza
de los procedimientos de auditoria, estableciendo, por
ejemplo, que “el auditor no puede tener certeza de la
integridad de la informacion” y que “los procedimientos
de auditoria pueden ser inefectivos para detectar una
representacion incorrecta intencional que involucra, por
ejemplo, colusion para falsificar documentacion que
pueda hacer que el auditor crea que la evidencia de
auditoria es vélida cuando no lo es™°. Diversas contiendas
judiciales sobre responsabilidad de los auditores se
han centrado en torno a las NAGAs, lo que provoca la
nocion de que en las NAGAs se contienen realmente
las funciones, responsabilidades y obligaciones de los
auditores externos*'.

Al igual que a proposito de los PCGA, las NAGAs

3 AU 100 denominado “Introduccion”; AU 200 Normas generales o personales; AU 300 Normas relativas a la ejecucion del trabajo; y
AU 400 normas relativas al informe. En su prefacio establecia que la responsabilidad del auditor no estaba claramente definida por las
leyes vy la jurisprudencia, y en el parrafo 130 describia extensamente los objetivos y alcance de la auditoria de estados financieros. Con
anterioridad a esta norma, la auditoria se regulaba por los Boletines Técnicos del CCC (principalmente en el nimero dos).

37 Las Circulares de Auditorfa son pronunciamientos obligatorios que emite la Comision de Auditoria del CCC, aprobados por el Consejo
Nacional del CCC, para unificar criterios de los auditores sobre situaciones especiales en Chile, generadas en los negocios o0 en
disposiciones de los organismos reguladores de la actividad de las empresas, que afectan a un nUmero importante de ellas y respecto
de las cuales los auditores se ven en la necesidad de pronunciarse, de acuerdo a las normas generales de la profesion. Circular N° 1 de
Auditoria, pag. 3, CCC.

38 Por ejemplo, la NAGA N° 19 de 1996 incorpord la Seccion AU 150, que reemplazé la Seccion AU 140 de la NAGA N° 1 de 1983. En
el aho 1997 la NAGA N° 22 reemplazd expresamente todas las normas de auditoria anteriores a ella; es decir, desde la N° 1 a la N°
21. Desde esa fecha hasta marzo del afio 2000, en que se realizd una segunda compilacion, se dictaron diecisiete nuevas NAGAs que
incorporaron nuevos “titulos” o secciones tematicas. La compilacion mencionada vino a reemplazar todas las normas de auditoria hasta
la N° 38. Luego se dictaron dieciséis NAGAs nuevas hasta una tercera “Actualizacion”, realizada en el mes de septiembre de 2004 (NAGA
N° 55). Esta ultima, en sus propios términos, implicd “consolidar, insertar, reagrupar, reestructurar, corregir y eliminar NAGAs anteriores”.
De ahi pasamos al afio 2009 en que se dicté una quinta Compilacion Actualizada (NAGA N° 62); y luego la penultima Compilacion de
NAGAs (NAGA N° 63), que se realizd en el mes de marzo del ano 2012. Esta ultima se atribuye a una situacion coyuntural (caso “La Polar”),
por el corto tiempo transcurrido desde la anterior y por la indole de las modificaciones que supuso (diario El Mercurio de Santiago, 12
de septiembre de 2012, p. B-14). Finalmente, en abril del 2017 se aprobd la NAGA N° 71, que es la Nueva Compilacion de las NAGAS,
considera todas las normas vigentes hasta la NAGA N° 70, e incorpora nuevas normas y modificaciones a las ya vigentes.

% Principalmente en las secciones AU 110; AU 200; AU 312, AU 316 y AU 317, si bien idénticas frases se repiten en otras.

40 Seccion AU 200 denominada “Objetivos generales del auditor independiente y efectuar una auditoria de acuerdo con normas de
auditoria generalmente aceptadas”.
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chilenas, se inspiran en el modelo norteamericano de
normas de auditoria denominadas General Accepted
Auditing Standards (GAAS). Este modelo consiste en
ciertas directrices generales que ayudan a los auditores
a cumplir con sus responsabilidades profesionales y
que regulan principalmente materias relativas a sus
capacidades, desempeno del trabajo y el modo en
que informan sus resultados. Se reconoce que NoO son
suficientemente especificas para proporcionar alguna guia
significativa a los profesionales. Sin embargo, los GAAS
representan un marco de referencia con base en el cual el
organismo americano competente, el American Institute
of Certified Public Accountants (AICPA), puede realizar
interpretaciones relevantes y vinculantes (Arens, 2007,
p. 38). Cabe destacar que en la mayoria de los paises
desarrollados, las normas de auditoria para sociedades
que cotizan en bolsa son dictadas por organismos
publicos y, mas recientemente, por entidades creadas
especialmente para regular los principios contables y la
profesion auditora, como seria la eventual JNCC que ya
expusimos*,

Asi como existe un proceso de convergencia de
los PCGA a los IFRS, existe una tendencia mundial de
estandarizar las normas de auditoria locales a las Normas
Internacionales de Auditoria (NIAs). Sin embargo, las
NAGAs chilenas no estan estandarizadas con las
NIAs. El informe ROSC 2004 observd la necesidad de
que en Chile se crease una Junta Supervisora Publica
de Auditores Externos (similar a la Junta Nacional de
Contabilidad de Chile), encargada especificamente de
establecer las normas relativas al gjercicio de la profesion,
en coherencia con las NIAs, y exigir su cumplimiento

mediante inspecciones in  situ 'y procedimientos
disciplinarios reportados al publico (World Bank, 2004,
Chile-ROSC Contabilidad y Auditoria, pp. 24 y 25).

Recapitulando todo lo expuesto hasta ahora es
posible afirmar que en Chile las sociedades andénimas
abiertas y especiales tienen la obligacion impuesta por
ley de someter sus estados financieros a una auditoria
externa antes de hacerlos publicos. Esta auditoria esta
actualmente entregada a EAE constituidas con este
solo objeto y sometidas a fiscalizacion de la autoridad.
A la vez, no hay claridad sobre qué deba entenderse
por una auditoria externa; es decir, si s un proceso
formal de validacion de registros contables conforme
a procedimientos estandar o un proceso sustancial de
fiscalizacion de la administracion de la empresa auditada
para informacion publica y de los interesados. Otro
problema es que las normas conforme a las cuales se
practican los procedimientos de auditoria emanan de
los mismos profesionales llamados por ley a realizar
esta actividad. Los intentos por cambiar este estado de
cosas han fracasado por negativa de las autoridades
reguladoras (SBIF y CMF) a asumir la tarea de validar
y homogeneizar las normas de auditoria conforme a
estandares internacionales. Tampoco hay decisiones de
la judicatura que interpreten las leyes que mandan realizar
estos procesos de una manera que respete su sentido
“claramente manifestado en ella misma, o en la historia
fidedigna de su establecimiento” (articulo 19 del Cddigo
Civil). El recurso a los antecedentes histéricos de la
auditoria externa permite conectarla con su sentido, que
no es otro que la fiscalizacion privada o control externo
de la administracion de la entidad auditada.

41 Por ejemplo, si se revisan los argumentos de la defensa (tal cual aparecen consignados en la sentencia) en Wackenhut con Deloitte
[2005], estos plantean que en las NAGAs se encuentran los deberes y obligaciones de los auditores; y que un andlisis de ellas lleva a
concluir que los estados financieros y la contabilidad son de responsabilidad exclusiva de cada sociedad; que los auditores solo tienen la
mision de informar sobre la razonabilidad de dichos estados financieros preparados por la sociedad; que los auditores no tienen otra mision
que la de opinar sobre ellos; y que no es funcion de los auditores la deteccion de fraudes salvo que se haya contratado expresamente esa
mision. La empresa auditada era una sociedad anénima cerrada y no abierta. Observamos que la misma linea argumental se repite en un
juicio de reclamacion de multa (Rol N° 12.140-2012, caratulado “PWC con SVS” pendiente ante el Cuarto Juzgado Civil de Santiago), en
que los asuntos mas medulares del conflicto, tales como si los auditores tienen o no la obligacion de detectar el fraude, se resolverian en
definitiva de acuerdo a la interpretacion que cada parte hace de las NAGAs.

42 Asf, por ejemplo, en Estados Unidos las normas de auditoria las dicta un Consejo de Supervisién de Contabilidad para Empresas
Publicas (Public Company Accounting Oversight Board o “PCAOB”) que se cred el afio 2002 con la dictacion de la Ley Sarbanes Oaxley
(LSOX). Antes de esto era la SEC el organismo que habia acogido y revisado todas las NAGAS anteriormente vigentes.
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2. Antecedentes historicos de la auditoria externa como

fiscalizacion privada

Los antecedentes historicos de las normas que exigen
actualmente la auditoria externa de registros contables
demuestran que este proceso no puede limitarse a
la comprobacion del cumplimiento formal de ciertos
estandares. Una de sus funciones es, en efecto, la
fiscalizacion privada de la administracion. La fiscalizacion
privada se introdujo, primeramente, como contrapartida
de la eliminacion de la autorizacion y fiscalizacion publica
de sociedades andnimas (A). También se observa en
ella una manifestacion del derecho de informacion
de los accionistas (B). La fiscalizacion privada se
empieza a exigir, asimismo, como una manera de dar
seguridad al mercado de valores, evitando practicas que
paulatinamente fueron proscritas en los diversos paises,
como los juegos de azar, el agiotaje y la manipulacion o
falsedad de informacion respecto de valores cotizados (C).

2.1. La fiscalizacion privada como contrapeso de
la libertad de constitucion y funcionamiento de las
sociedades anénimas

La auditoria externa tiene su antecedente en lo que
la doctrina comercial denomina fiscalizacion “privada” o
“delegada” de los accionistas de la sociedad andnima,
en oposicion a la fiscalizacion “publica” o “externa”
que realiza el Estado®. El desarrollo de sistemas de
fiscalizacion privados y obligatorios de la administracion
social esta relacionado con la libertad de constitucion y
funcionamiento de las sociedades andnimas. EI Cédigo
de Comercio (1865), al igual que los de la mayoria de
los paises europeos y latinoamericanos, contempld un
sistema de autorizacion estatal para la constitucion vy
modificacion de sociedades anénimas (art. 427 CCom.
original) inspirado en el Codigo de Comercio francés de

18074, La generalidad de estas legislaciones abandond
el sistema antes del término del siglo XIX, en aras de la
libertad de asociacion y del principio de libre comercio. El
sistema de autorizacion estatal tuvo su cese definitivo en
Chile recién un siglo mas tarde, en el afo 1981, en que
se adoptd una nueva legislacion inspirada en el principio
de no interferencia estatal, con la dictacion de la LSA que
nos rige actualmente (ley N° 18.046, de 1981).

Los casos mas representativos del derecho comparado
(en relacion a nuestro sistema) muestran que el transito
institucional fue casi homogéneamente el siguiente. Al
mismo tiempo que se derogaba la autorizacion estatal y
se decretaba la libertad de constitucion y funcionamiento
para las sociedades anodnimas, las legislaciones se
ocupaban de compensar tal reduccion de custodia
mediante normas sobre publicidad y registro de actos
y escrituras, presentacion peridédica de balances e
informacion relevante y, especialmente, obligatoriedad de
que en los estatutos sociales se designase una “entidad”
no estatal de control o fiscalizacion a la administracion de
la sociedad. Esta entidad de control o fiscalizacion tuvo
un nombre, naturaleza y evolucion distinta en cada pais.
Sin embargo, sus caracteristicas y motivaciones fueron
similares y, especialmente, la prevencion de enganos o
fraudes?®.

Justamente, la supresion del tutelaje del Estado no
alterd la conviccion generalizada de que hay un interés
publico en la fiscalizacion de sociedades andnimas. A
estas se les atribuye ciertos riesgos estructurales, como
son: la responsabilidad limitada a un capital de valor
insuficiente y variable, socios desligados o inactivos
sobre su marcha, excesivo poder de la administracion
y riesgo de falta de honestidad, libre cesion de acciones

4 En la doctrina nacional véanse: Palma Rogers (1940) p. 64; Olavarria (1970) p. 558; Fernandez (1977) p. 113; Puelma (1996) pp. 553 a
560; y Puga (2013) pp. 538, a pesar de que los dos Ultimos son menos nitidos en sus criterios de clasificacion. Por la doctrina extranjera

véanse las diversas referencias que se hacen en este capitulo.

4 Sobre la incidencia del Code de Commerce de 1807 francés en los cddigos de comercio latinoamericanos véase, Biondi & Zambon

(2012) p. 443.

4 Auditors en Inglaterra (1844) si bien entre 1856 y 1900 se suprime el caracter obligatorio; Commissaire en Francia (1863) y Bélgica
(1873); Aufisichtsrat en Alemania (1870); Commissaire Verificateurs en Suiza (1881); Sindaci en ltalia (1882). Los Auditors en Estados
Unidos (1929) vy los Censores de Cuenta en Espafia (1951) son los Unicos casos en que la obligatoriedad del fiscalizador privado es

posterior a la supresion de la autorizacion estatal.
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y especulaciones sobre su valor. Todos estos factores
contribuian a la opinién de que las sociedades andnimas
podian prestarse para defraudar a accionistas o terceros,
y que, por la magnitud de sus operaciones, esto podia
tener repercusiones en la economiay socavar la confianza
publica®.

Por otro lado, estudios de historia econdmica y
politica vinculan la reticencia a las sociedades andnimas
con una problematica mas amplia y de orden politico,
consistente en que las “asociaciones privadas” eran
vistas como resabios de orden feudal, opuestos a
ideales democraticos e igualitarios?”. Con todo, el
cambio concreto de la vigilancia de caracter estatal
por una privada, obedecid a la conviccion de que los
propios duenos del capital o partes interesadas podrian
desempefar dicha tarea de manera mas eficiente que
una burocracia gubernamental, sujeta a criterios politicos,
facilmente corruptible y con desconocimiento practico
del mundo financiero y empresarial.

2.2. La fiscalizacion privada como manifestacion del
derecho de vigilancia e informacion de los accionistas

En sus origenes, el modelo de fiscalizacion privada
se entendia en términos mucho mas amplios que lo que
sucede en la actualidad porque se fundamentaba en
la revocabilidad del directorio como elemento esencial
de la sociedad andénima, inderogable por la voluntad
de las partes. La principal mision de la fiscalizacion
privada tendria que ver con “la desnaturalizacion de
la funcidon societaria que significaria el hecho que los
administradores adquieran un grado de independencia
hipertrofiado” (Halperin, 1965, p. 206).

La fiscalizacion privada fue concebida como una
solucion practica y eficaz para que los accionistas,
individualmente considerados, pudieranejercersuderecho
de vigilancia e inspeccién sobre la administracion, que en
los hechos era dificultoso por diversas razones. Por una
parte, se manifestaba una tendencia al desinterés y a la
no participacion por parte de los pequenos accionistas,

sumada al permanente recambio de socios y la extendida
falta de competencia para entender los balances. Por
otra, que si la intervencion se llevara a cabo de modo
directo y en cualquier tiempo por cada uno, se infringiria
el principio del secreto mercantil y se dificultaria la buena
marcha de los negocios sociales (Bermudez, 1948, p. 24;
Salinas, 1954, p. 80).

En atencién a todos estos problemas es que el derecho
de vigilancia se delegd en unos pocos accionistas a
quienes se concibid como verdaderos mandatarios de
los demas. Por lo mismo, la designacion del fiscalizador
privado recayd desde sus comienzos en la asamblea
general. Las Unicas variantes que con el tiempo se fueron
dando consistieron en asegurar la proteccion de los
accionistas minoritarios en la representatividad del propio
fiscalizador*®. Este modelo prevalecid en varios paises.
En otros al fiscalizador privado se le daba el caracter e
investidura de un érgano social, como ocurre en el caso
aleman“.

Es comun la alusion metafdrica al control o fiscalizacion
privada como el “ojo de la asamblea”®. Entre otras
funciones o bondades que se le asignan al sistema se
destaca la funcion de contrapeso entre el érgano de
administracion y la asamblea de accionistas, lo cual
contribuiria a asegurar la proteccion de la sociedad como
un todo®'.

Interesa resaltar que sobre la base de la fiscalizacion
privada obligatoria se han justificado restricciones a los
derechos de informacién e inspeccion de los accionistas
individualmente considerados. Palma, por ejemplo,
menciona sentencias arbitrales chilenas que habrian
negado el derecho de los accionistas a que se les
muestren los libros por la existencia de inspectores de
cuentas; y lo mismo ocurre en el derecho comparado
(Palma Rogers, 1965, p. 229)%2. Para evitar este problema
en Chile parece haber sido habitual que los estatutos de
sociedades andnimas contemplaran clausulas como la
siguiente: “la designacion de inspectores es sin perjuicio
del derecho que dan a los accionistas los articulos 461 y

46 Una sintesis de los inconvenientes y riesgos de engafio que conlleva la sociedad andnima segun representantes de la doctrina nacional
que justifican el sistema de autorizacion gubernativa: Palma (1941) pp. 182 y 229; Varela (1965) p. 133.
47 \léase, Lefebvre-Teillard (1985) y Rochat (2009) quien a su vez resefia otras fuentes en el mismo sentido.

46 Montilla (1981) p. 417.
4 Embid Irujo (2010) pp. 75.
50 Brunnetti (1988) p. 504.

5" Un planteamiento desarrollado de la proteccion de la sociedad como fin primordial de la vigilancia privada: Ledn (2007) p. 991.
52 Hacemos presente que no pudimos encontrar el texto de las sentencias que menciona el autor, por falta de referencias especificas.

Revista Juridica Digital UANDES 2/1 (2018), 33-64 DOI: 10.24822/rjduandes.0201.3

45



Javiera Vela Dupré

462 del Codigo de Comercio” (Estatutos de Comercial E.
Bohem S.A., 1939)%,

Esta delegacion permanente del mas amplio derecho
de informacion y vigilancia en los inspectores de cuentas
0 auditores externos fue delimitando el derecho de
informacion directa de los accionistas, como un derecho
que debe ser gjercicio “dentro de la Junta, que incluye la
facultad de solicitar informacién y el derecho a recibir la
informacioén solicitada” (Otero Lastres, 1993, p. 92). Por
lo mismo, algunos autores le atribuyen cierto caracter
accesorio al derecho a voto (Urla-Menéndez y Muhoz-
Planas, 1992, p. 253), o una relacion instrumental
con otros derechos, tales como el derecho de voto,
de impugnacion de acuerdos sociales, de dividendo,
etc., aunque subsista la nocién de que el derecho de
informacion responde al aseguramiento de una correcta
administracion y proteccion del patrimonio social.

Segun algunos autores, a lo largo de la historia del
derecho corporativo se haido incrementando la flexibilidad
con que actuan los directores, y limitando los derechos
de los accionistas, incluso dentro de la normativa propia
de los mercados de valores. Se habla de una legislacion
que progresivamente aisla 0 margina a los accionistas de
la administracion, algo que parece ser contrario a lo que
era el espiritu y disefio original del derecho corporativo
(Bebchuk, 2004, p. 113; Velasco, 2006, p. 409).

Esta Ultima tendencia, a nuestro juicio, podria explicar
también la pérdida del componente juridico que ha tenido
el andlisis dogmatico de la auditoria externa, en la medida
en que se ha olvidado y oscurecido su relacion con el
derecho de vigilancia e informacion de los accionistas.

2.3. Lafiscalizacion privada como sustento de legitimidad
al mercado de valores
Existen otras motivaciones histéricas que dieron forma

y contenido a la auditoria externa en tanto mecanismo
preventivo de las malas practicas en las bolsas de
comercio, como las operaciones a futuro, que se fueron
consideradas al principio como juegos de azar, y el
agiotaje.

2.3.1. La prohibicion de juegos de azar

La imposicion de auditorias esta relacionada con
el cuestionamiento de la legitimidad y licitud de ciertas
operaciones, como las denominadas “operaciones a
plazo™*. La jurisprudencia chilena se mostrd dubitativa
respecto de si las deudas que originaba la compraventa
de acciones a plazo, daban o no accién para el cobro de
las diferencias, por considerarlas operaciones de juego®.
Se afirmaba:

El juego se basa en la pura esperanza, en lo

desconocido... mientras que la especulacion, en su

sentido propio, se basa en el célculo de probabilidades,
en el mayor o menor nimero de datos e informaciones

que posea el especulador (D'Albuquerque, 1925, p. 23).

Nos interesa destacar que a raiz de estas discusiones

se instald un consenso doctrinario respecto de que

la especulacion, para ser licita, requeria basarse
en informacion econdmica lo mas veraz o exacta
posible, sobre el valor mismo, su correspondiente
emisor y factores externos que pudiesen afectar las
cotizaciones®®: “...el juego comienza donde falta un
examen serio... se considera como especulador al
que prevé y jugador al que se entrega a la suerte”

(Ariztia, 1920, pp. 14-15)".

En sintesis, la especulacion al alza o a la baja sobre
acciones y valores deberia apoyarse en prondsticos
econdmicos que revistan algun grado de seriedad; y es
ese el sentido de que las regulaciones de los mercados de
valores exijan a las sociedades que cotizan presentar al

58 El articulo 461 del CCom disponia el depdsito del balance, inventario, actas, libros y demés piezas justificativas en la oficina de la
administracién ocho dias antes de la asamblea general. El articulo 462, que la contabilidad solo podia ser examinada en los ocho dias
previos a la asamblea general o en la forma que prescribiesen los estatutos.

5 Para una explicacion detallada, véase: Santa Cruz (1899) p. 38 y Schalck (1923) p. 76. Los autores nacionales de la época citan a
Prouhdon en esta materia. En base a ello, consultamos la fuente directa Proudhon(1857) en la cual efectivamente se desarrolla una
propuesta de criterios sistematicos para distinguir entre especulacion ilicita (agio por el agio) respecto a otras de caracter licito. Actualmente,
operaciones a plazo (OP) son aquellas transacciones en que ambas partes acuerdan diferir la liquidacion de la operacion a un plazo
determinado, que no podra ser inferior a 3 dias habiles bursatiles ni superior a 180 dias corridos después de realizada la operacion. En ese
sentido, véase: BCS (1991) Manual de Operaciones en Acciones y BEC (2005) Art. 1.0 del Manual de Garantias de Operaciones a Plazo.
% \léase Gaceta de los Tribunales afio 1896, Tomo lll, sentencia 5143 y Gaceta de los Tribunales de 1898, Tomo I, sentencia 2180.

5 “La otra especulacién de juego, solamente fundada en el azar, y no en sanas previsiones de que sélo son capaces los profesionales, es
como queda dicho, estéril y perjudicial” Otero (1931) p. 39.

57Ariztia cita a tratadistas alemanes.
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publico sus balances certificados, al menos anualmente,
y que asimismo se fijen requisitos a las personas que
presten dichos servicios de revision o certificacion.

2.3.2. Prohibicion de agiotaje y manipulacion o falsedad
de informacion

En todos los mercados de valores existio, y sigue
existiendo, una nociva practica que antiguamente se
denominaba agiotaje. El agiotaje consiste en maniobrar
para producir artificial y fraudulentamente alteraciones en
la cotizacion de un valor, siendo el camino mas comun, el
de proporcionar noticias falsas (Olivos, 1940, p. 95). Esto
es sin perjuicio de que muchas veces el concepto de
agiotaje se confunda o pretenda hacer de sinénimo del
azar aplicado a las bolsas. Ya fuese bajo la denominacion
de agiotaje o de manipulacion, la defraudacion al
publico con valores mobiliarios fue una nota comun al
funcionamiento de las bolsas de comercio europeas a
lo largo de todo el siglo XIX%. Ya en 1918 la doctrina
planteaba que las medidas para evitar el agiotaje o

engafno, como la exigencia de auditorias externas, no se
debian limitar a las operaciones a plazo, sino que debian
extenderse a la admisiéon de todo valor que deseara ser
materia de transacciones de Bolsa (Quintana, 1918, p. 54).

Recapitulando podemos decir que la fiscalizacion
privada por inspectores de cuentas o auditores externos
se introduce histéricamente como contrapartida de
la libertad de constitucion y funcionamiento de las
sociedades andénimas, como manifestacion del derecho
de vigilancia e informacion de los accionistas, y como
garantia de legitimidad de operaciones bursétiles sobre
titulos o valores emitidos por sociedades andnimas. Se
trata, como se observa, de objetivos bien concretos,
de fondo, cuyo cumplimiento sobrepasa el juicio de
conformidad formal de los registros contables con
criterios de contabilidad generalmente aceptados. La
recepcion y desarrollo de este fendmeno en Chile tiene
particularidades que en parte contribuyen a explicar la
situacion actual de la auditoria externa. Este estudio es el
que se ofrece a continuacion.

3. Recepcion y desarrollo de la fiscalizacién privada en

Chile hasta el ano 2009

Durante mas de un siglo, las sociedades andnimas
se constituyeron en Chile mediante autorizacion del
presidente de la republica, luego de un largo proceso de
revision de estatutos. Recién en el aho 1970, mediante
una reforma al Codigo de Comercio®, se agilizaron y
simplificaron los tramites de constitucion y modificacion
de sociedades, y se traspasd la competencia de la
autorizacion al superintendente de Sociedades Andnimas.
Por intervencion directa del presidente de la republica o
de un funcionario publico, hasta el afio 1981 el sistema
chileno estuvo dominado por la optica de fiscalizacion
publica de las sociedades andnimas y de las bolsas de
comercio (Carey, 1993, pp. 226).

La fiscalizacion privada a través de inspectores de
cuenta o auditores externos se introduce, paralelamente,
por el uso. Esta recepcion recibe una posterior sancion
de rango normativo en 1918. En la reforma de 1981

%8 Valenzuela (1915).
%9 Ley 17.308, de 1970.

(leyes N° 18.045, de 1981, sobre mercado de valores,
y N° 18.046, de 1981, sobre sociedades andonimas)
se confiere por primera vez rango de ley imperativa
a la obligacion de auditar los estados financieros para
sociedades andnimas abiertas y especiales. A su vez
por estas mismas leyes se autoriza la constitucion vy
funcionamiento privado de la mayoria de las sociedades
anonimas. Con algunas reformas posteriores, esta es
la situacion normativa con que se encuentra la ley N°
20.382, de 2009, sobre gobiernos corporativos.

3.1. Fiscalizacion publica de sociedades andnimas en
Chile

A partir de la entrada en vigencia del Cddigo de
Comercio, sobresale la figura del “comisario fiscal”
(articulo 436 inciso primero del texto original del CCom).
El comisario fiscal era designado por el presidente
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de la republica para vigilar las operaciones de los
administradores de sociedades anénimas, y dar cuenta
de la ingjecucion o infraccion de los estatutos. Su
remuneracion era fijada por la autoridad, pero pagada
por la sociedad que vigilaban.

Segun documentan estudios monograficos delaépoca,
los comisarios fiscales “nunca indicaron al presidente de
la republica abuso o infraccion alguna de los reglamentos
sociales, ni denunciaron como incorrecta la instalacion de
ninguna compania” (Barrios, 1899, p. 42). Sobre todo, se
criticaba su condicion de dependientes de la compania,
en tanto esta condicion los privaba de la imparcialidad
necesaria a sus funciones (Jiménez, 1915, p. 33). La
figura del comisario se replicd para la fiscalizacion de
las compafilas de seguros desde el afo 1904%, bajo
la denominacion de “inspectores” de oficinas fiscales,
con facultades expresas de “vigilar las operaciones,
libros y cuentas de las companias nacionales y agencias
extranjeras”. La misma norma exigia a las companias o
agencias a “manifestar en el acto sus libros y archivos a
los inspectores bajo la multa de mil pesos”. Se disponia
que la adulteracion o falsificacion de los balances fuera
castigada con las penas establecidas en los articulos 193
y 194 del Cédigo Penal®'.

La situacion descrita merecio la critica de autores
extranjeros y nacionales®. En el afio 1898, se present6 un
proyecto de reforma al Cédigo de Comercio que abogd
por la supresion del sistema de autorizacion y vigilancia
de la autoridad, reemplazandolo por medidas legislativas

que pongan a los particulares al abrigo de

especulaciones i sorpresas a que se presta la creacion
de sociedades ficticias, encaminadas a esplotar la
buena fe de los ignorantes i de los incautos, mas que

a realizar operaciones verdaderas de comercio”®?,

Aunque el proyecto no prospero, recién entrado el siglo
XX parecia haber consenso en que la vigilancia personal
de los asociados era el sistema que mejor cautelaba la
buena marcha de la sociedad, y que no era admisible
que junto con ella concurriese la del Estado; mucho
menos que fuese sustituida por este Ultimo (Jiménez,
1915, pp. 14).

Por otra parte, era usual que se pusiera de relieve la
incoherencia entre el intenso control publico y burocracia
que se cernia sobre las sociedades anénimas y la ausencia
de una normativa que regulara las operaciones de bolsa
(Santa Cruz, 1919, pp. 22). Si bien el proyecto original
del Codigo de Comercio presentado por don Gabriel
Ocampo contenia un titulo especial destinado a regular
las bolsas de comercio y operaciones de corretaje, tal
regulacion fue eliminada completamente por la Comision
Revisora, arguyéndose que contravenia la libertad de
comercio®.

Los casi cincuenta afios que Chile no tuvo regulacion
legal del mercado de valores se caracterizaron por
fendbmenos de fraude seguidos de “panico bursatil”,
con fuertes repercusiones en la economia y el crédito
publico, la quiebra de diversas sociedades anénimas vy
el empobrecimiento de accionistas. Los historiadores
dan cuenta detallada de cémo la adquisicion de valores
en sociedades andnimas, ya a fines del siglo XIX,
involucraba a inversionistas de distintos estratos sociales
y nacionalidades, que en su mayoria parecen haber sido
personas de menores recursos, que acudian al crédito
para comprar acciones; y que, por ende, se veian muy
perjudicadas en las épocas de baja®®.

En el ano 1924 se promulgd la primera ley reguladora
de las bolsas de comercio y operaciones de bolsa, y se
cred la figura del inspector de bolsa®. El mismo afo, a

80 Articulo 11° de la ley N°1.712 que Reglamenta el Funcionamiento de las Compafiias de Seguros., Diario Oficial, 19 de noviembre de
1904,

51 Presidio menor en sus grados medio a maximo tratandose de particulares y empleados publicos, pudiendo aumentar, para el Ultimo
caso, a presidio mayor en su grado minimo. Cédigo Penal de Chile.

52 En representacion de autores nacionales, Barrios (1899) p. 37. Para las criticas sobre nuestro sistema, provenientes de autores
extranjeros a la época, se puede ver: Olavarria (1977) p. 7.

8 El proyecto fue presentado por el Diputado Maximiliano Ibafiez, quien fue comisionado por el Gobierno de Balmaceda para estudiar
derecho en Francia y como fruto de sus estudios, presentar un proyecto de reforma (Pefa, 1918, p. 5).

84 Se sospecha que sobre esta decision tuvo influencia decisiva el pensamiento del economista Gustavo Courcelle-Seneuil. Al respecto,
conslltese la obra mas completa y acabada sobre la historia del mercado de valores, si bien con un énfasis en las visiones e intereses de
las propias bolsas: Couyoumdian y Tocornal (1993) p. 36.

5 Se puede ver Couyoumdian y Tocornal (1993) todo el capitulo segundo y Bravo (2000) p.94.

8 Decreto Ley N° 93, de 1924. El proyecto tiene la particularidad de haberse inspirado en dos proyectos previos redactados por los
senadores don Luis Claro Solar y Eleodoro Yanez.
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causa del fracaso del sistema de comisarios, se cred la
Inspeccion General de Sociedades Andnimas para que
se ejercitase permanentemente la vigilancia publica de
que hablaba el articulo 436 del Coédigo de Comercio®” y
se impidiese la constitucion de nuevas sociedades “que
no descansen sobre una base seria y cuyo capital sea
inadecuado a la magnitud de la empresa”.

En el ano 1925 se produce un verdadero hito en la
profesionalizacion de la fiscalizacion publica, a causa
de la conocida “Mision Kemmerer”. Como resultado
se establece una Superintendencia de Bancos, para
intentar superar el frustrado desenlace del cargo de
Inspector de Bancos creado en nuestro pais en el afo
1912%, Dos afios mas tarde, en el aho 1927, se dictd
una ley que nacionalizé el comercio de seguros y cred
la “Superintendencia de Compafhias de Seguros’.
De modo similar a la Superintendencia de Bancos, la
nueva entidad se financiaba por las propias entidades
fiscalizadas. Dicha legislacion estuvo motivada por la
conviccion de que los seguros constituian un rubro
“sometido a los intereses extranjeros y a la impunidad
imperante en el mundo de los negocios... que debia ser
constantemente vigilado” (Esponda, 2010, p. 9)°. Al afio
siguiente, en 1928, se dictd unaley que funddlalnspeccion
General de Sociedades Anonimas y Operaciones
Bursatiles™. Esta ley fue, en definitiva, una refundicion
de lo estatuido en la normativa sobre operaciones
bursétiles, mas arriba sefialada, y la antigua Inspeccion
de Sociedades Andénimas. Tal era la importancia que se
atribuia a la fiscalizaciéon, que el discurso presidencial
del aho 1929 se refirid especialmente a esta Inspeccion,
reportando que habia surtido cumplidamente los efectos
que de ella se esperaban, cuales eran el restablecimiento

de la confianza publica en las sociedades anénimas y
la seguridad de que el comercio de valores mobiliarios
no seria “bastardeado” por especulaciones dolosas™.
Por ultimo, en el afno 1931, por razones de indole
presupuestaria, se fusionaron ambos organismos, bajo el
nombre de Superintendencia de Sociedades Andnimas,
Companias de Seguros y Bolsas de Comercio™, y se
establecio la derogacion expresa de todas las entidades
publicas de fiscalizacion antes mencionadas.

La Superintendencia estuvo dotada de importantes
atribuciones investigativas ligadas a la revision de
la contabilidad de dichas entidades y a la vigilancia
permanente de las operaciones sociales. También de
amplias facultades normativas para dictar las normas
contables a que debian sujetarse los balances y regular
la publicidad de los mismos. La descripcion enumerada
de sus multiples atribuciones culminaba con la facultad
genérica de proponer al presidente la revocacion de
autorizacion de existencia, cuando de las investigaciones
que practicase, resultara que la administracion se
habia llevado en forma fraudulenta o manifiestamente
descuidada™.

3.2. Recepcion consuetudinaria de la fiscalizacion privada
(ahos 1854 a 1918)

La vigilancia de los accionistas o fiscalizacion privada
estuvo ampliamente difundida en los usos estatutarios de
las sociedades andénimas que se crearon y autorizaron
en Chile entre 1854, fecha en que se dicta la primera
LSA, y 1918 fecha en que se dicta el primer RSA’. Esto
se demuestra observando como se plasmaban diversos
sistemas de fiscalizacion privada en los estatutos de
sociedades andnimas de la época. A continuacion,

57 Art. 1° del Decreto Ley N° 158 que crea la Inspeccion General de Sociedades Andnimas, promulgado el 18 de diciembre de 1924.
58 ey N° 2.621, de1912. Estudios histéricos destacan la rapida legitimaciéon publica de la Superintendencia de Bancos, a pesar de una
fuerte oposicion inicial e intenciones de suprimir dicha norma casi apenas dictada (Couyoumdian, 2000, p. 39).

89 ey N° 4.228, de 1927, que derogd a la ley N° 1.712, de 1904.
0 En referencia al Ministro de Hacienda Pablo Ramirez Rodriguez.
" Ley N° 4.404, de 1928.

2 Mensaje leido por S.E. el presidente de la republica Carlos Ibafez del Campo en la apertura de las sesiones ordinarias del Congreso
Nacional, 21 de mayo de 1929.

s Decreto con Fuerza de Ley N° 231, de 1931, si bien el texto definitivo de dicho cuerpo normativo fue establecido el 20 de mayo del
mismo ano, a través del Decreto con Fuerza de Ley N° 251,

4 Articulo 83 letra k) del Decreto con Fuerza de Ley N° 231 de 1931. La mayoria de sus facultades existian ya en la Inspeccion General
de Sociedades y en gran parte se mantienen intactas en la normativa que rige a su continuadora legal, nuestra actual Superintendencia
de Valores y Seguros.

S Hacemos presente que el articulo 469 del Codigo de Comercio dispuso la ejecucion de la ley a través del reglamento y, sin embargo,
este se dictd casi 53 anos mas tarde.
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algunos ejemplos, tomados de archivos disponibles al

publico:
Estatutos del Banco Chileno Garantizador de Valores
(1864):
Articulo Veintinueve. Correspondera a la Junta General
de Accionistas: ... Tercero. Nombrar en la reunion
ordinaria dos accionistas como propietarios y otros dos
como suplentes encargados de examinar los balances
que se practiquen durante el afio de su nombramiento
debiendo informar sobre ello en la inmediata reunion
ordinaria.
Estatutos de Compania de Gas de Santiago (1867):
Articulo 44. Son atribuciones de la asamblea jeneral:
Primero: nombrar una comision de dos accionistas que
examinen el inventario i balance que se le presenten i
oir i discutir en la segunda seccion de los meses de
febrero i agosto el informe escrito de esa comision.
Los comisionados tendran libre acceso a los libros y
documentos de la empresa para examinar la exactitud
del inventario i balance, i podran solicitar de la junta
directiva i del administrador todas las explicaciones que
necesiten a fin de cumplir debidamente su comision...
Estatutos de Compania Beneficiadora de Metales de
Tacna (1900):
Titulo VI. De la Inspeccion. Articulo 37. La Comision
inspectora de accionistas, nombrada en conformidad
a lo que dispone el articulo 29 se compondra de dos
miembros. Esta comision examinara las operaciones
del semestre vencido e informara a la asamblea jeneral
ordinaria correspondiente certificando la conformidad
del balance de los libros i espondrd, si lo juzga
necesario, lo que haya encontrado de perjudicial en
las operaciones de la sociedad.
Encontramos clausulas semejantes en los estatutos

de la “Sociedad Minera Panquinilahue” (1900)¢; de
la “Compafiia Salitrera Ibérica S.A.” (1901)""; de “La
Tabacalera S.A.” (1911)’%; y de la sociedad “La Vega
Central S.A.” (1911)7°,

Cuando los balances de las agencias de companias
extranjeras, autorizadas para funcionar en Chile, eran de
procedencia anglosajona, en vez de estar visados por
inspectores de cuentas, lo estaban por firmas auditoras
propiamente tal. Destaca el caso de ciertas agencias
inglesas, en las cuales los auditores eran Pricewaterhouse
& Co, quienes, en la parte inferior del balance, escribian
un verdadero informe de auditoria, muy similar al que
conocemos hoy en dia:

Reportamos a los accionistas que hemos examinado

el balance... este ha sido, en nuestra opinion,

adecuadamente confeccionado y exhibe una
verdadera y correcta vista del estado de los asuntos de
la compania como lo muestran los libros y retornos.

Asimismo, los textos de estudio de comienzos del
siglo XX conocian y describian bastante bien el sistema
de fiscalizacion privada. Algunos autores la consideraban
incluso como otro érgano social, ademas de la Junta y el
Directorio. En general, se ponia de manifiesto la necesidad
de regular detallada y cuidadosamente, en los estatutos,
la facultad de vigilancia de los accionistas ya que nada
disponia el Cédigo de Comercio al respecto, a diferencia
de lo que ocurria con las sociedades en comandita por
acciones (Barrios, 1899, p. 42 y Jiménez, 1915, p. 15).

En el derecho francés, el antecedente material de los
comisarios de las sociedades andnimas, se remonta
al Conseil de Surveillance para las sociedades en
comandita por acciones (Riviere, 1857, p. 55). En el caso
chileno, no podemos aseverar lo mismo. Su origen es
consuetudinario, pues empieza a usarse por pacto de

7 “Art. 38. En las reuniones ordinarias de enero a julio, la junta general elegira dos inspectores y dos suplentes para el examen de
las operaciones del semestre corriente. Dicha comision examinara los libros, documentos y todas las operaciones de la compafia, y
presentara su informe en la siguiente sesion ordinaria de la Junta General”. Art. 40... El Balance sera debidamente estudiado e informado
por escrito por los inspectores a quienes la administracion sometera los libros e inventarios y demas comprobantes del caso”. Estatutos
de la “Compania Salitrera Ibérica S.A.” (1901).

78 “Art. 23. Los inspectores que desempefian el cargo seran remunerados con tres libras esterlinas cada uno por cada balance que revisen.
En el desempefio de su cometido no sélo confrontaran las partidas con el Mayor, sino que entendera la revision a toda la contabilidad y
comprobantes del semestre, de manera que puedan informar sobre su correccion sefialando los defectos y vacios que notaren”. Estatutos
de “La Tabacalera S.A.” (1911).

9 “Art 40. A dichos inspectores, luego que haya terminado el semestre, se daran a conocer los libros y documentos de la sociedad i el
gerente les dara cuantas especificaciones necesiten, para cumplir debidamente su encargo”. Estatutos de la sociedad “La Vega Central
S.A” (1911).

80 Estatutos de la sociedad “Santa Rosa Mining Company S.A.” Disponible en Archivo Nacional de Chile, Registro del Ministerio de
Hacienda, Volumen N° 4.142. Traduccion propia, no oficial.
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los estatutos de sociedades andnimas. El Reglamento de
sociedades andnimas, de 1918, se basd en un proyecto
de reglamento realizado por Miguel Cruchaga a fines del
siglo XIX, que tom6 como referencia las leyes belgas,
y no francesas, por considerarlas “mas ajustadas a las
practicas de raza latina” (Cruchaga, 1929, pp. 1y 74).

Lo que si destacamos a este respecto es que Francia
fue nuestro modelo para la regulacion de las sociedades
en comandita, y que alli las Juntas de Vigilancia tuvieron
un funcionamiento deficiente en sus inicios, por una usual
connivencia entre los gerentes y vigilantes (Olavarria,
1970, pp. 303-306). Esto explicaria la responsabilidad
solidaria de la Junta de Vigilancia con los gerentes de la
sociedad, que establece el articulo 502 (aun vigente) de
nuestro Codigo de Comercio.

3.3. Regulacion de la fiscalizacion privada entre los anos
1918y 1970

El articulo 430 CCom, prohibia la autorizacion de
existencia a las sociedades andnimas cuando: “el réjimen
de la sociedad no ofreciese a los accionistas garantia de
buena administracion, los medios de vijilar las operaciones
de los jerentes i el derecho de conocer el empleo de
los fondos sociales”. Habiendo transcurrido mas de
cincuenta anos de un uso consuetudinario de inspectores
de cuentas y auditores externos, el Reglamento de
sociedades anénimas de 1918 fue la primera norma de
alcance general que dot6 de obligatoriedad imperativa alo
que hemos denominado fiscalizacién privada®'. Ademas
de exigir esta figura, el Reglamento reguld extensamente
la vigilancia de las operaciones sociales por parte de los
accionistas. Hemos dicho anteriormente cémo es que la
fiscalizacion privada esta estrechamente ligada al derecho
de informacion y es por ello que interesa conocer como la
normativa desarrollaba ambos aspectos, y como es que
fue evolucionando su comprension hasta la actualidad. A
pesar del prestigio de que aun hoy goza, el Reglamento
de sociedades andnimas de 1918 fue rapidamente

modificado en 1920. Posteriormente reemplazado, en los
afos 1938 y 1946, hasta sufrir una nueva y considerable
modificacion en 1970. La tendencia siempre fue la de
fortalecer los mecanismos de fiscalizacion privada vy
dotarlos de atribuciones y responsabilidades. Las nuevas
leyes de 1981 se encontraron, por tanto, con una practica
extendida de fiscalizacion privada de la administracion. A
continuacion, se ofrece una sintesis de esta evolucion.

En efecto, el RSA de 1918, ratificando y detallando
lo que el CCom establecia (arts. 461 y 462) dispuso
que los accionistas durante los ocho dias precedentes
a la junta, tendrian derecho a examinar en la oficina de
la sociedad, todos los libros, documentos, contratos,
cuentas, actas, correspondencia y, en general, todos
los antecedentes de las operaciones sociales (art. 4
RSA 1918). Disponia que los inspectores deberian tener
por estatutos la facultad para denunciar al directorio, a
la junta general o al gobierno, segin como lo creyeran
conveniente, las infracciones de los estatutos, faltas a la
ley 0 mala administracion de los bienes sociales, para los
efectos legales (art. 26 RSA 1918). Asimismo, regulaba
extensamente la designacion, retribucion y obligacion de
losinspectores, quienes debian dar cuenta de sucometido
en un informe que presentaban a la Junta, expresando
especialmente el concepto que les hubiesen merecido
los inventarios, balances y operaciones de la sociedad.
Por Ultimo, otorgaba la facultad a los Inspectores de
convocar a Junta Extraordinaria de Accionistas cuando
lo estimaren conveniente (articulo 30 RSA 1918).

La norma citada se modificé en el afio 1920% y redujo
abruptamente la riqueza y detalle del tratamiento de
casi todas las tematicas, y recibid criticas de retroceso
e inutilidad (Herrera, 1935, p. 603). Dispuso que no se
aprobarian los estatutos que no dispusiesen como medio
de vigilar las operaciones sociales, la designacion de dos
inspectores de cuentas (desde entonces adquirieron este
nombre) en la junta ordinaria de cada afio, con el objeto
de examinar el balance general. Debian ser nombrados

81 “Se entendera que los Estatutos no dan a los accionistas medios efectivos de vigilar las operaciones cuando no contienen las
disposiciones siguientes: (2°) Que se establezca el nombramiento de dos inspectores de cuentas, a lo menos, renovables cada dos afos,
pudiendo ser reelegidos, con facultades fiscalizadoras ilimitadas, y elegidos en la misma forma que los directores” (articulo 3°, Decreto
Supremo N° 1.322, de 1918, Ministerio de Hacienda, Reglamento de sociedades andnimas). Nos parece interesante destacar que este
reglamento fue aprobado siendo Ministro de Hacienda don Luis Claro Solar.

82 Decreto Supremo N° 3.030 de 1920. La norma habria derogado el de Claro Solar, conforme a su articulo segundo transitorio. Sin
embargo, sobre aquel hubo gran controversia respecto a su condicion de fuente formal de derecho, siendo en mas de una vez desconocido
en la jurisprudencia como norma vigente. Detalles de ello en: RDJ (1967), pp. 75-76.
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por mayoria absoluta de las acciones emitidas (articulo
5 RSA 1920). El amplio derecho de informacion de los
accionistas que existia hasta entonces fue regulado
escuetamente en la seccion relativa a las Juntas de
Accionistas, y establecid que la memoria, inventario y
balance que debia presentar el directorio a las juntas
generales se pondria a disposicion de los accionistas en
copias impresas o escritas a maquina, y en esta forma
se remitiria por correo a los que tuviesen registrado su
domicilio en la oficina de la sociedad (articulo 19 RSA).
Como garantia de buena administracion, los estatutos no
podrian establecer restriccion alguna de laresponsabilidad
personal que por ley afecta a los directores por todos
sus actos y por la diligencia en el cumplimiento de sus
deberes y cuando no se constituyese una garantia
determinada para asegurar esa responsabilidad (articulo
3inc. 1° RSA 1920).

En el ano 1938, se derogd el Reglamento del ano
1920 y se aprobd uno nuevo (el tercero)®, con una
modificacion en la redaccién de la norma. No se
aprobarian los estatutos si no se disponia en ellos que
la junta ordinaria de accionistas debia nombrar todos los
anos dos inspectores de cuentas con el objeto de vigilar
las operaciones sociales, examinar la contabilidad, el
inventario y el balance de la sociedad, y con la obligacion
de informar en la préoxima junta ordinaria sobre el
cumplimiento de su mandato. Se suprimié la disposicion
sobre el quorum que contenia el reglamento anterior. Se
mantuvo la regulacion del derecho de informacion, en
términos que el directorio, ocho dias antes de la junta,
debia poner a disposicion la memoria y balance en copias
impresas en las oficinas de la sociedad.

En el ano 1946 se dictdé un cuarto Reglamento de
Sociedades Andnimas®, y mantuvo la disposicion de los
inspectores de cuenta inalterada y o mismo el derecho
de informacion. No existen muchos registros sobre
como funciond en los hechos el sistema de fiscalizacion
privada mediante inspectores de cuentas, salvo un caso
muy publicitado en que uno de ellos denuncié en una
asamblea general de accionistas, la apropiacion de 9.000

escudos por parte del gerente de la sociedad y otras
irregularidades del directorio, encontrandose presentes
todos ellos y lo que generd un gran alboroto (Pinto, 1965,
p. 13).

Con todo, la doctrina comercial de mediados del
siglo pasado, calificaba a los inspectores de cuentas
como una institucion “poco eficaz”, sefialando que
su nombramiento obedecia generalmente a la misma
mayoria que eligié al directorio, careciendo en realidad de
independencia, y en consecuencia “no constituian una
proteccion para los intereses de la minoria” (Olavarria,
1970, p. 70). Asimismo, se lamentaban de que, a pesar
de su acceso practicamente completo a los libros de la
sociedad durante su ejercicio, “no hacian el uso adecuado
de esa posibilidad” (Orrego, 1965, p. 50).

Desde el ano 1930 en adelante se habia empezado
a utilizar en los estatutos la autorizacion a la Junta
para designar como inspectores de cuenta a una firma
destacada en el ramo de la contabilidad®. Con el paso
de los anos, se comienza a decir derechamente que los
inspectores de cuentas seran una firma de contadores
auditores renovable anualmente®. La doctrina miraba
como muy positiva esta designacion (de origen
consuetudinario) y también alababa la practica de
designar auditores con calidad de internos que trabajaran
como empleados del directorio, con el fin de implementar
un control interno para evitar los fraudes de la plana
ejecutiva y los empleados en general (Orrego, 1965, p.
50; Picon, 1968, p. 64).

En la década del sesenta, acentuando la necesidad
de que los fiscalizadores privados fuesen aptos para
el cargo, se difundian modelos de otras legislaciones,
que atribuian las funciones de fiscalizacion a servicios
y organizaciones de auditoria®”. En la misma linea, se
enfatizaba que la designacion de firmas de auditoria
como inspectores de cuentas daba mayor garantia para
asegurar la eficacia de los controles debido a la mayor
solvencia moral y técnica de las ultimas (Orrego, 1965,
p. 50).

Todas estas influencias y tendencias, cristalizan en el

83 La derogacion del antiguo operd mediante la ley N° 6.156, de 1938, que modificod el Codigo de Comercio y otras normas que indica. El
tercer reglamento corresponde al Decreto Supremo N° 1.521 de 1938.

84 Decreto Supremo N° 4705 de 1946. Reglamento sobre Sociedades Andnimas Nacionales y Extranjeras que se establezcan en el pais.
85 Confrontar, por ejemplo, los estatutos de “Comercial E. Bohem S.A.” (1939).

86 Ver, por ejemplo, los estatutos de “Comercial de Neumaticos S.A.” (1960).

87 Tomando como referencia la reforma a la Ley de Sociedades Alemana de 1965, véase Olavarria (1970) p. 307.
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ano 1970, en que se introducen reformas sustanciales al
CComy seelevaarangoimperativo legal la designacion de
“inspectores de cuentas”, que disponen la obligatoriedad
de que la Junta de Accionistas designase auditores®.

El RSA de 197082 establecié que los estatutos sociales
debian disponer que en las juntas generales ordinarias
se nombrarse todos los afos dos inspectores de cuenta
titulares y dos suplentes, o bien auditores externos
cuando asi o ordenare la Superintendencia, si el monto de
sus capitales y el volumen de sus operaciones, el nimero
de sus accionistas y otros antecedentes fundados lo
justificasen. Sus cargos eran indelegables, y tenian
por objeto vigilar las operaciones sociales, examinar
la contabilidad, inventario y balance de la sociedad,
con la obligacion de informar a la proxima Junta sobre
el cumplimiento de su mandato (articulo 5 RSA 1970).
Asimismo, se incorporé una novedad en la regulacion
reglamentaria, ya que por primera vez se establecieron
requisitos tendientes a asegurar un buen desempefio o
competencia de los auditores. Estos deberian cumplir
con las normas de auditoria de aceptacion general en
la profesion (NAGAS), y en los casos de asociaciones
0 sociedades profesionales, estas deberian indicar a la
Superintendencia los nombres de los contadores que
podran suscribir informes como auditores.

La reforma a la ley y al reglamento antes descrita,
tuvo una orientacion politica muy definida, que pretendia
democratizar la propiedad del capital a través de las
sociedades anénimas®. En todo caso, mas alla de sus
propdsitos reformadores, la consagracion legal de los
auditores vino a institucionalizar una practica comercial
que ya existia en Chile. Esto nos permite proponer
que la exigencia de auditores externos por imperativo

de rango legal obedecié a una pretension de asegurar
el maximo de profesionalismo en quienes tenian a
su cargo la fiscalizacion de sociedades importantes
que comprometiesen el interés publico, y ademas, en
cualquiera de ella, hacer efectiva la posibilidad de un
control real a los accionistas minoritarios.

En esta época se asentd definitivamente en la doctrina
comercial chilena que la maxima atribucion fiscalizadora
interna de una sociedad andnima reside en la Junta
General de Accionistas, pero que dicho érgano, en razéon
de reunirse de manera mas o0 menos espaciada, debe
delegar sus funciones inspectoras en los inspectores de
cuentas o auditores externos, segun proceda (Fernandez,
1975, p. 113). Se extendié la idea de que los inspectores
de cuentas y auditores externos eran mandatarios de
los accionistas y respondian del desempefio de sus
funciones conforme las reglas generales del mandato, si
bien algunos autores la seguian considerando como un
6rgano de la sociedad®'.

Todo ello fue lo que hizo la nueva normativa societaria
que se implement6 en el ano 1981. La elaboracion de
los Proyectos de la LSA y la LMV contd con la asesoria
de expertos internacionales citados por la Corporacion
Financiera Internacional, agencia dependiente del Banco
Mundial a través de un convenio de asistencia técnica
financiado por el Programa para el Desarrollo de Naciones
Unidas, PNUD®,

3.4. Inspectores de cuentas y auditores externos en la
LSAy LMV de 1981

La LSA de 1981 redujo el control estatal que hasta
ese momento existia sobre las sociedades andnimas
y fortalecio el sistema de control privado. El articulo 4

88 “|_os inspectores de cuenta tendran las atribuciones y responsabilidades que determine el reglamento de sociedades anénimas, ademas
de las que les senalen los estatutos sociales. El reglamento determinara ademas los casos en que la Junta de Accionistas debera designar
auditores elegidos de una némina confeccionada anualmente por la Superintendencia de Sociedades Andnimas, Bolsas y Seguros,
con las mismas atribuciones y responsabilidades que los inspectores de cuentas de la sociedad. En este evento sera facultativo para
la sociedad el nombramiento de dichos inspectores. En todo caso, los accionistas que representen a lo menos la cuarta parte de las
acciones emitidas podran solicitar a la Superintendencia que esta designe auditores remunerados por la sociedad. La Superintendencia
calificara la necesidad o conveniencia de esta designacion” (Art. 436 C. Com). La consagracion legal de inspectores y auditores en el
articulo 436 es elocuente sobre un transito en el modelo societario chileno, ya que originalmente el mismo articulo establecia la vigilancia
de sociedades anénimas por medio de comisarios fiscales, que luego se entendié tacitamente derogado por el establecimiento de la
Superintendencia, en el Decreto Ley 231, de 1931.

8 Decreto Ley N° 1995, de 1970.

% Historia de la Ley 17.308, de 1970, Congreso Nacional de Chile.

o Se puede ver Alvarez (1959) p. 35; Orrego (1965) pp. 50. En contra, Zufiga (1940) p. 92, quien cita jurisprudencia administrativa que
establece que los inspectores eran mandatarios especiales encargados de fiscalizar el cumplimiento de los fines sociales (Oficio 453 del
18 de abril de 1945 de la Superintendencia de Sociedades Andnimas).

9 Historia de la Ley 18.046, de 1981, Congreso Nacional de Chile.
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establecid que la escritura social debera expresar “la
organizacion y modalidades de la administracion social y
de su fiscalizacion por los accionistas” y “la designacion
de los integrantes del directorio provisorio y de los
auditores externos o de los inspectores de cuentas, en
Su caso, que deberan fiscalizar el primer ejercicio social”.
A su vez el titulo V que denomind “De la fiscalizacion
de la administracion”, establecio la designacion anual
obligatoria de auditores externos independientes para las
sociedades que hicieran oferta publica de sus acciones
0 tuviesen presencia relevante de accionistas minoritarios
(sociedades andnimas abiertas de ese momento) y de
inspectores de cuenta o auditores enlas que no cumplieran
esas caracteristicas (sociedades anénimas cerradas). La
legislacion se inspird en el principio de subsidiaridad del
Estado, el cual supone que los organismos de control
estatal intervienen solo para eliminar imperfecciones en el
mercado o en el funcionamiento de las sociedades, pero
solo hasta el punto en que el costo sea menor®,

Esta nueva institucionalidad corporativa fue puesta a
prueba a pocos meses de su vigencia, y recibié fuertes
cuestionamientos respecto a su eficacia practica. Ello a
propdsito del colapso financiero de la Compania Refineria
de Azucar de Vina del Mar (CRAV S.A.) en el ano 1981,
que pertenecia un importante grupo empresarial de la
época y representaba el 70% del mercado nacional del
azucar. Los accionistas minoritarios que bordeaban casi
los 4.000, ademas de los Fondos Mutuos y Companias
de Seguros, habrian formulado una peticion oficial a la
Superintendencia solicitando que se aplicara sanciones
a Pricewaterhouse, ya que el balance no reflejaba lo
que se estaba produciendo en la empresa y se habian
representado situaciones andémalas en la tasacion de
activos y empresas remolacheras®. Reportajes de
prensa de la época critican especialmente a los auditores
por la quiebra de esta empresa; y no solo critican que
no hubiesen detectado el engafio, sino que insinlan que
habrian contribuido al mismo (Revista Hoy, 1983, p. 11).

A pesar de la intencién de dar mayor relevancia a

la fiscalizacion privada que a la publica, por razones
que desconocemos, la LSA reguld sucintamente a los
inspectores de cuentas y auditores externos, en tanto
que remitié a la potestad reglamentaria la determinacion
de sus requisitos, obligaciones, funciones y demas
atribuciones (articulo 53 antiguo). La reglamentacion fue
abordada por el Decreto Supremo N° 587 de 1982 en el
titulo IV denominado “Inspectores de cuenta y auditores
externos”, entre los articulos 43 a 60.

Cabe destacar como normas reglamentarias
relevantes aquellas que imponian la obligacion de revelar
las deficiencias que detectaren respecto de la adopcion
de practicas de contabilidad y control interno adecuados,
que los estados financieros se prepararan de acuerdo a
las normas contables generalmente aceptadas y a las
instrucciones de la Superintendencia, y que los auditores
debian precaver o constatar la existencia de fraudes y los
obligaba a denunciar sus sospechas ante las autoridades
competentes (art. 55 numerales 2, 3y 4 respectivamente,
RSA 1982), lo que era considerado un “deber primordial”
(Carey, 1993, p. 227). Esta situacion cambid a nuestro
juicio negativamente con la reforma del afio 2009,
cuestion que trataremos a continuacion.

Si bien durante este periodo no se presentaron
demandas en contra de firmas auditoras, afos mas
tarde, en Leasing Nacional S.A. con SVS [2003] la Corte
de Apelaciones de Santiago considerd que era correcto
que la SVS prohibiese la delegacion de la designacion
de auditores externos al Directorio de la Sociedad por
considerar que quien con su informe da transparencia
al mercado de valores “no puede quedar al arbitrio de
aquellos a los que precisamente se ha de fiscalizar” (el
destacado es nuestro)®.

Como recapitulacion de lo dicho hasta ahora es
posible afirmar que la fiscalizacion privada de sociedades
anénimas se empieza a utilizar voluntariamente por
estipulaciones de los estatutos y, probablemente, por
exigencias de rendicion de cuentas de inversionistas
extranjeros. La revision de estados financieros por

% Véase, Mensaje de la Ley 18.046, de 1981, Congreso Nacional de Chile.

9 \éase, respectivamente, Ruiz Tagle (1981) y Bravo Herrera (2000). Sin embargo, no nos fue posible encontrar demandas judiciales
contra los auditores de la CRAV S.A. ni tampoco sanciones de la SVS a la empresa auditora.

% Esta jurisprudencia no es mas que una reiteracion de jurisprudencia administrativa antigua que establecia que: “El Directorio de la
sociedad seria el menos capacitado para hacer la designacion de un Inspector de Cuentas, ya que los Inspectores son los que fiscalizan
precisamente su actuacion”. Oficio 659, de 12 de Julio de 1933, Superintendencia de Sociedades Anénimas, citado a su vez por Castro

en Canas (1967) p. 270.
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inspectores de cuentas o auditores externos se exige
para aprobacion de nuevos estatutos por el Reglamento
de sociedades andnimas de 1918. Las modificaciones y
posteriores versiones de este reglamento mantienen el
derecho de informacion de los accionistas y la facultad
de hacer examinar las cuentas por inspectores o por
auditores externos. Simultaneamente, el sistema chileno
mantiene vigente la autorizacion de las sociedades
anénimas por Decreto Supremo del presidente de la
republica. En 1970 esta facultad es delegada en la
Superintendencia de Sociedades Andnimas. En ambos
casos, las sociedades anénimas se autorizan después
de un estricto escrutinio de estatutos por la autoridad.
Las leyes de sociedades andnimas y de mercado de
valores de 1981 eliminan la exigencia de una autorizacion
administrativa para la constitucion y funcionamiento de
sociedades andnimas; pero, a la vez, elevan a rango

legal el derecho de informacion de los accionistas por si
mismos, por inspectores de cuentas designados por la
junta de accionistas, o por auditores externos autorizados
por la Superintendencia de Sociedades Andnimas. EIRSA
de 1981 dispone que los estados financieros se preparen
y auditen conforme a normas contables generalmente
aceptadas. Solo entonces se entrecruzan en normas
de rango legal las NAGAS vy el derecho de informacion
de accionistas y terceros a través de inspectores de
cuentas o auditores externos. La finalidad fiscalizadora
de estos mecanismos no se refuerza especialmente, y
subsisten practicas contables y de auditoria que tienden
a satisfacer requerimientos meramente formales. Este
marco normativo perdura hasta la reforma a las leyes N°
18.046 y N° 18.045, de 1981, efectuada por la ley N°
20.382, de 20 de octubre de 2009.

4. La fiscalizacién privada luego de la reforma de 2009

4.1. La auditoria externa como herramienta para la
prevencion y el combate del cohecho internacional

En el ano 2009 se dictd en Chile la ley N° 20.382, Ley
de gobiernos corporativos (en adelante LGC). Se trata de
una de las cuatro reformas legales que se le exigieron a
Chile para su ingreso como miembro pleno a la OCDE®®,
La ley debia orientarse hacia los estandares de la OCDE,
segun quedd establecido en la propia historia de su
tramitacion, la cual hace referencia a evaluaciones de
organismos internacionales en la materia (Boletin N°
5.301, 2005, Informe de la Comision de Hacienda).

La preocupacion de la OCDE en materia de
auditorias externas e informacién financiera tuvo que
ver principalmente con las deficiencias que tenia Chile

en la aplicacion de la Convencion contra el cohecho
de funcionarios publicos extranjeros en transacciones
comerciales internacionales del afo 1997, y que en
nuestro pais entré en vigencia en enero del afio 20029,
El articulo octavo de dicha convencion establece
compromisos sobre buenos estandares de contabilidad
y auditoria, junto al establecimiento de penalidades
efectivas y disuasivas para las omisiones y falsificaciones
de registros contables®: Chile ha ratificado también
otras convenciones internacionales de Naciones Unidas
relativas a la implementacion de sistemas de contabilidad
y auditoria con altos estandares: la Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional del afio 2000 (UNTOC) y la Convencion

% Al igual que la implementacion de responsabilidad penal de las personas juridicas por actos de soborno de funcionarios publicos; la
morigeracion del secreto bancario ante el Servicio de Impuestos Internos y la modificacion del gobierno corporativo de CODELCO.

9 Decreto Supremo N° 496 (Relaciones Exteriores), de 30 de enero de 2002.

% “Cada Parte adoptaréa las medidas necesarias, dentro del marco de sus leyes y reglamentos, para mantener libros y registros contables,
publicar estados financieros y normas de contabilidad y auditoria, prohibir el establecimiento de cuentas no registradas y el mantenimiento
de doble contabilidad o de transacciones inadecuadamente identificadas, el registro de gastos no existentes, cargos con identificacion
incorrecta de su objeto y el uso de documentos falsos por parte de las companfias sujetas a dichas leyes y reglamentos, con el propdsito de
cometer cohecho a funcionarios publicos extranjeros u ocultar dicho cohecho... Cada Parte establecera penas eficaces, proporcionadas
y disuasivas, de caracter civil, administrativo o penal, para las omisiones o falsificaciones cometidas con respecto a los libros, registros,
cuenta y estados financieros de tales companias” (OCDE Anti-brivery Convention, 1997, Articulos 8.1y 8. 2).
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de Naciones Unidas contra la corrupcion (UNTAC)®.
Todas estas convenciones reconocen los principios de
gobierno corporativo de la OCDE como los parametros
a que debe sujetarse el sector privado. En todas ellas
se destaca que los informes financieros exactos son un
requerimiento critico para prevenir la corrupcion’,

Ademas de los ROSC (World Bank, 2004, Chile-ROSC,
Contabilidad y Auditoria), se han realizado diversas
evaluaciones al sistema chileno sobre la aplicacion de la
Convencion contra el cohecho, de 1997. En todas ellas
se manifiesta preocupacion por la implementacion de
sus normas y por el hecho de que las recomendaciones
formuladas en las evaluaciones anteriores tampoco son
seguidas después. De hecho, eso explica la repeticion
de la evaluacion de 2007 pocos meses después™’. La
situacion no varié con el tiempo. Después de la LGC, en
el ano 2014, los evaluadores de la OCDE manifestaron
preocupacion por un retroceso de estandares en la
normativa sobre auditores, particularmente en lo relativo
a sus obligaciones de reportar sospechas de fraude a las
autoridades competentes, cuando se trata de sociedades
anonimas abiertas (OCDE, 2014, Chile Phase 3 Report,
p. 42).

4.2. Caracteristicas generales del nuevo régimen de
auditorfa que impone la LGC

El nuevo sistema de fiscalizacion a la administracion
social, como se lo denomina en la ley y en el reglamento,
establecié una diferenciacion mas marcada que la
del sistema anterior entre las sociedades andnimas
cerradas, no fiscalizadas por la Superintendencia, y las
sociedades andnimas abiertas, especiales y cerradas
fiscalizadas (articulo 2 LSA). Se restringid el concepto
de sociedad andénima abierta a las que inscriban
voluntariamente o por obligacion legal sus acciones en
el Registro de Valores (articulo 2 LSA). Las sociedades
que antes calificaban como abiertas seguin su nimero de
accionistas o porcentaje de minoritarios, bajo el sistema
nuevo solo tienen la obligacion de registrar sus acciones
en el Registro de Valores (articulo 5 LMV).

El legislador considerd que solo se justificaba una
mayor fiscalizacion y regulacion para aquellas sociedades
que intentaran efectivamente captar recursos del
publico. Los diversos intereses en juego presentes en las
otras podian resguardarse a través del cumplimiento de
obligaciones de informacion y publicidad (Historia de la
Ley 20.382 de 2009, p. 214). Esta medida parece reducir
el control publico sobre sociedades andnimas, iniciado
en el ano 1981. La contrapartida deberia ser un mayor
estandar de responsabilidad, en el sentido del término
anglosajon accountability (transparencia, rendicion de
cuentas, responsabilidad).

Las sociedades andnimas cerradas (con la reforma
incrementan su numero) quedan obligadas a designar
dos inspectores de cuentas o auditores externos
independientes que pertenezcan a un Registro que
la Superintendencia lleva al efecto, sin que de ello se
desprenda que queden sujetas a fiscalizacion estatal
(articulo 51 LSA), independientemente de su tamano. El
mismo articulo abre la posibilidad de eximirse de dicha
obligacion a través de sus estatutos, o de disponer en
ellos mecanismos de control distintos. La posibilidad
de que empresas de mediano o gran tamafo queden
liberadas de fiscalizacion privada y publica por estar
organizadas como sociedades anonimas cerradas podria
ser contradictoria con las recomendaciones previas de la
OCDE.

En el caso de las sociedades andnimas abiertas, se
mantiene la obligatoriedad del control privado, pero
los estandares de este se modifican. La auditoria debe
llevarse a cabo por las EAE. Las EAE se regulan por
primera vez en sus aspectos organicos, funcionales y de
responsabilidad en el Titulo XXVIIl de la LMV, con rango
legal y no reglamentario. Ellas estan a cargo de informes
0 revisiones contables a nivel de sociedades andnimas
0 especiales con caracter obligatorio (articulo 129 LMV
que les hace aplicables las normas de las sociedades
andénimas abiertas). La designacion de la EAE se realiza
por la junta de accionistas a propuesta del directorio.
La eleccion de aquellos y el examen de los informes

% Ambas fueron ratificadas respectivamente por el Decreto N° 342 del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 2005, y Decreto N° 375 del

Ministerio de Relaciones Exteriores, de 2007.

190 Por todos, Transparency International (2004) Informe Global de la Corrupcion. pp. 166y 177.

01 Las comisiones evaluadoras revisan la legislacion existente (Fase ) y luego la ejecucion de dicha legislacion. Las fases y los afios en que
se ha evaluado a Chile son: Fase | (2004), Fase Il y Il bis (2007); Fase | bis (2009) y Fase Ill (2014). Para las evaluaciones de aplicacion, ver
informes OCDE-CHILE Anti-Brivery: Fase | (2004), Fase Il y Il bis (2007); Fase | bis (2009) y Fase Il (2014). Traduccion auténtica 1-034/98.
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que presenten son materia de junta ordinaria (articulos
52 y 56 Ley de Sociedades Andnimas)'®. La normativa
administrativa de la Superintendencia de Valores vy
Seguros desarrolld posteriormente el modo en que se
proponen y eligen las EAE™®,

Un punto clave de la LGC al regular los servicios de
auditoria externa fue el de garantizar la independencia
del auditor, otorgando mayor transparencia a la entrega
de servicios adicionales distintos a las auditorias. La ley
establecié expresamente que las EAE pueden prestar
servicios a una empresa Unicamente si ella, los socios
que suscriban los informes y todos los miembros del
equipo, tienen independencia de juicio respecto de
la entidad auditada, y cumplen con las disposiciones
legales y reglamentarias que las regulan (articulo 239 in
fine LMV). Para ello establece presunciones de falta de
independencia, tanto para las EAE (articulo 244 LMV)
como para las personas naturales que las conforman
(articulo 243 LMV). Todas estas normas de independencia
que rigen a las EAE y que, como dijimos, se incorporaron
con la LGC del ano 2009 efecto de las exigencias de
la OCDE vy los compromisos internacionales asumidos
para el combate del cohecho y la corrupcién, apuntan
a resguardar normativamente la existencia de un real
escepticismo respecto de la administracion social,
escepticismo que constituiria su ethos profesional. De
hecho, el gran riesgo que vislumbran los expertos en la
relacion de los auditores externos con los administradores
de la empresa que auditan, no es que esta sea conflictiva
0 complicada, sino excesivamente amistosa y cercana,
con riesgo de complicidad'®.

En relacion a la participacion de los auditores en
la junta de accionistas, ademas del derecho a voz

que en el sistema antiguo ya les reconocia, la nueva
LGC introdujo un cambio novedoso. Cualquiera de los
socios de la empresa de auditoria externa que hayan
firmado el informe de auditoria, cuando sea citado
por los accionistas, debera concurrir a las juntas para
responder las consultas que se le formulen respecto de
su informe y respecto de las actividades, procedimientos,
constataciones, recomendaciones y conclusiones que
sean pertinentes (articulo 248 LMV).

El contenido de la funcion de auditoria externa anual,
que antes se regulaba en el Reglamento de Sociedades
Andnimas, actualmente se desarrolla en la propia LMV,
principalmente en los articulos 239, 246, 248 y 249,
COomo mencionamos anteriormente en este trabajo.

Por Ultimo, la nueva ley establecio el estandar de culpa
leve para fijar la responsabilidad contractual de las EAE
(articulo 249 LMV). En esta materia, la LGC significo una
diferencia del régimen anterior, que exigia mayor cuidado
a los auditores externos (“méaxima diligencia”, articulo
55 nimero 1) RSA 1982). En la préactica, la calificacion
del cuidado de los auditores externos deberia tender
a coincidir con un estandar de culpa levisima debido
al extremo cuidado que se debe exigir de auditores
prudentes, considerada la naturaleza compleja de
la auditoria y el contexto de proteccion de intereses
publicos y privados en que se desarrolla la auditoria de
sociedades anénimas abiertas’®.

4.3. La deteccion del fraude como objetivo de la auditoria

La LSA y la LMV guardan silencio acerca de la
auditoria externa de una sociedad andnima abierta.
Este silencio de la ley ha generado un debate sobre si
las empresas de auditoria externa tienen la obligacion de

192 Sj la sociedad tuviese un comité de directores (articulo 50 bis LSA), este Ultimo debera proponer al directorio los auditores externos
que seran sugeridos a la junta de accionistas respectiva. De haber desacuerdo entre ambos, se deja la decision en manos de la junta
(art. 50 bis N° s 1y 3 final LSA). EI comité tiene el deber de examinar los informes de los auditores externos, el balance y demas estados
financieros presentados por los administradores o liquidadores de la sociedad a los accionistas y pronunciarse previo a su presentacion a
los accionistas para aprobacion (articulo 50 bis N°1 inciso final). Conforme a los numerales del mismo articulo, el Comité de Directores es
el encargado de informar al directorio sobre la conveniencia de contratar a la empresa de auditoria externa para la prestacion de servicios
que no formen parte de la auditoria y tiene otras funciones de control interno relevante, como son las de examinar las operaciones entre
partes relacionadas y los planes de remuneracion y compensacion de los gerentes y ejecutivos principales.

103 Oficio Circular N° 718 del afio 2012, SVS. Basicamente, se debe dejar constancia en el Acta de la Junta, la propuesta efectuada
por el Directorio, su fundamento, priorizacion y también las deliberaciones y acuerdos que se discutan y adopten. En caso que entre
las alternativas de empresas de auditoria externa se encuentre la misma del afio anterior, se sefalara el niUmero de afios que ya llevan
prestando el servicio.

104 \léase, Azzopardi (1975) acerca del escepticismo como ethos del auditor y Amesti (1995) sobre el “riesgo de complicidad” entre
auditores y administradores.

%5 Asi Barros plantea que el estandar de culpa leve no es incompatible con exigencias de cuidado especialmente rigurosas, dependiendo
los riesgos de la accion emprendida (Barros, 20086, p. 82).
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detectar y revelar el fraude y cual seria el alcance preciso
de esta obligacion. Es comun que en los contratos de
auditoria se inserten clausulas en las cuales se excluye
expresamente la deteccion del fraude como objetivo
de la auditoria. A nivel contractual, se pacta la entrega
de antecedentes fidedignos a los auditores para la
realizacion de la auditoria. Esta obligacion se refuerza
mediante la exigencia de representaciones escritas de la
administracion social sobre la veracidad de la informacion
concreta que presentan arevision. Estas representaciones
incluyen una declaracion de veracidad de los estados
financieros y el reconocimiento de su responsabilidad por
la prevencion y deteccion del fraude.

Si se considera que la ley establece que los auditores
son mandatarios de los accionistas para fiscalizar la
administracion de la sociedad, y que es por dicho
mandato que se restringen sus derechos de inspeccion,
cabria proponer que la deteccion del fraude deberia
considerarse parte integrante y esencial del tipo de
auditoria externa que impone nuestra legislacion. Se
trataria de algo inherente a ella, no de una prestacion
distinta que deba pactarse convencionalmente o que
pueda excluirse por clausula especial.

La clausula por la cual se excluye la revelacion del
fraude como fin, exonerandose de responsabilidad a
los auditores, podria adolecer de objeto ilicito, en tanto
supondria la condonacion del dolo futuro (articulo 1.465
CCch). Por otra parte, detectar fraudes al interior de una

empresa no es sindénimo de comprobar la existencia de
delitos. El término fraude debe ser comprendido en su
sentido natural y obvio, como cualquier engafo, una
accion contraria a la verdad vy la rectitud (Diccionario de
la Real Lengua Esparfiola, 2014). Dependiendo de su
magnitud, el fraude podria calificar comaoilicito penal o civil,
segun la tipicidad que el ordenamiento haga del mismo.
El asunto es pacifico en nuestra doctrina y jurisprudencia,
por considerarse que no existen diferencias cualitativas
entre el fraude penal y el civil, sino simplemente de orden
cuantitativo (Etcheverry, 1999, p. 393; Mera Figueroa,
2011, p. 129).

Recapitulando. La LGC se propone fortalecer las
funciones de la auditoria externa. Subsiste la mision de
fiscalizacion de la administracion social, ahora entregada
a las EAE; y se asegura la independencia profesional de
los auditores externos. A la vez, disminuye el universo de
entidades sujetas a estos procedimientos. Por otra parte,
subsisten las posibilidades de los auditores de atenuar su
responsabilidad y de limitar su actuacion al cumplimiento
de procedimientos formales. No obstante, la clausula
usualmente incorporada en los contratos de auditoria,
por la cual se excluye la revelacion del fraude, adoleceria
de objeto ilicito, en tanto supondria la condonacion del
dolo futuro. La deteccion de enganos es parte esencial
del mandato que los accionistas confian a los auditores
externos para fiscalizar la administracion social.
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Conclusiones

La pregunta sobre si la auditorfa externa es un
proceso técnico de conformidad formal de los registros
contables con estandares de contabilidad generalmente
aceptados o si tiene también una funcion legal
sustantiva, de fiscalizacion de la administracion social
deberia responderse con una proposicion conjuntiva, no
alternativa. La auditoria externa de sociedades andnimas
abiertas y especiales es un proceso de verificacion de
conformidad formal de la contabilidad con estandares
técnicos generalmente aceptados y un proceso de
control o fiscalizacion externa de la administracion social.
Las EAE cumplen estas funciones por un imperativo legal,
en interés de los titulares de derechos de informacion
(accionistas controladores y minoritarios) y en interés del
mercado relevante. La auditoria externa traspasa, por
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