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Resumen

La presente tesis estudia y analiza la prueba confidencial en el procedimiento contencioso de
libre competencia desde una perspectiva poco explorada en el derecho de la competencia, como

es la valoracion de la prueba, a fin de aclarar la naturaleza de la institucion en estudio.

En atencion a la clasificacion de los momentos probatorios, y en especial el relativo al momento
de conformacién del material probatorio que sera valorado por el TDLC, el trabajo busca
responder a la interrogante de si la prueba confidencial puede ser entendida como un caso de
exclusion de prueba, si dicha exclusion afecta a la busqueda de la verdad como finalidad del
procedimiento de libre competencia, y, en caso de afirmativa, si existe alguna afectacion al

derecho a la prueba.

Para dicha labor, se examina la institucionalidad de libre competencia, principios, objetivos y
procedimientos, a fin de aportar desde una perspectiva dogmatica una conceptualizacion

adecuada de estas normas juridicas de prueba.



Introduccion

Encontrandonos justo en el afio en que se conmemoran veinte afios desde la creacion del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia® (en adelante “TDLC” o “Tribunal”), 6rgano
jurisdiccional cuya funcion de proteccion y promocion de la competencia en los mercados se
encuentra encomendada por el Decreto Ley N°211 de 1973 Que Fija Normas Para La Defensa
De La Libre Competencia (“DL 2117), resulta necesario realizar un analisis sobre una de las
instituciones que mayor aplicacion practica recibe en la tramitacion de los procedimientos que

el Tribunal conoce, como es el caso de la prueba confidencial?.

Lo que motiva el andlisis del presente trabajo, ademas de lo ya sefialado, es la gran cantidad de
desafios que surgen con ocasion del estudio de la institucion de la prueba confidencial en los
que llamaremos como “procedimientos de libre competencia”. La breve densidad normativa que
regula la institucion provoca que, incluso habiendo transcurridos dos décadas desde que se
tramiten asuntos en esta sede con el actual modelo que contempla un ente jurisdiccional
sancionador y un organo persecutor — la Fiscalia Nacional Economica (“FNE”) — todavia existan
dudas entre los operadores del sistema respecto de la naturaleza de la institucién, su aplicacion

y efectos en la tramitacion de los procesos judiciales en esta materia.

Para llevar a cabo la labor de analizar esta institucion, resulta necesario hacer un breve repaso a
los procedimientos de libre competencia, el funcionamiento organico que inspira al TDLC, las
generalidades del procedimiento contencioso de libre competencia y la regulacion sobre la

prueba que se rinde en dicho proceso.

A proposito de lo anterior, y preguntandonos por el concepto de la confidencialidad, su marco
normativo y la naturaleza de la institucion, surge una de las interrogantes del presente trabajo,

que consiste en la tension entre los efectos de la imposicion de medidas de confidencialidad y

1 Hito que fue destacado por el TDLC en su Gltima cuenta publica del afio 2024 (disponible en: https://www.tdlc.cl/cuenta-
publica-tdic/) [consulta: septiembre de 2024].

2 VVéase MoRrpoJ, 2020, p. 1-3.


https://www.tdlc.cl/cuenta-publica-tdlc/
https://www.tdlc.cl/cuenta-publica-tdlc/

la bsqueda de la verdad como finalidad del proceso®. De este modo, se analizara la institucion
de la exclusion de prueba desde la perspectiva de los momentos probatorios, para plantear la
posibilidad de que la prueba confidencial sea concebida como una regla de exclusion de prueba,
y como aquello colisiona con la busqueda de la verdad y el derecho a la prueba de las partes que
no pueden acceder a la informacion confidencial. En definitiva, se plantea un dilema: aunque la
confidencialidad coincide con los fines del resguardo a la competencia, también podria vulnerar
el derecho a la defensa y a la prueba*, ya que la informacion decretada confidencial no podria

ser valorada por el TDLC.

A partir de alli, analizando la normativa aplicable y casos précticos en que se ha discutido la
materia en la jurisprudencia del Tribunal, analizaremos si, desde los efectos establecidos en el
articulo 22 del DL 211y la regulacion en el Auto Acordado N°16 del afio 2017 del TDLC, la
prueba confidencial produce o no un efecto de exclusion del material que conforma la prueba
que sera valorada por el sentenciador en sede de libre competencia. Asimismo, para llegar a esa
respuesta, sera necesario analizar la tramitacion que el Tribunal dispuso para las solicitudes de
confidencialidad, y el estandar que la ley exige para que se decrete el secreto de la informacién

comercial sensible.

Uno de los propositos de este trabajo es demostrar que la imposibilidad de valorar la prueba
secreta puede ser concebida como una forma de exclusion de prueba. A pesar de que se intentan
compensar los derechos de defensa mediante la creacion de versiones publicas de los
documentos®, estas a menudo resultan insuficientes para permitir una evaluacion justa y
completa de los hechos. La falta de claridad en la aplicacion de las normas sobre
confidencialidad genera incertidumbre entre los operadores del sistema de defensa de la libre

competencia, lo que puede llevar a decisiones contradictorias en la practica.

3 La finalidad epistemoldgica del proceso y de la actividad probatoria sigue la exposicion de FERRER, 2007, y los autores que
adscriben a la teoria racional de la prueba citados en este trabajo. La hip6tesis de esta tesis nacié por interrogantes practicas que
surgen con ocasion de los casos de confidencialidad que se suscitan en la tramitacion de procedimientos de libre competencia,
y si acaso era posible darles explicacién desde la teoria racional de la prueba. Ello llevé a preguntarse si la institucion es o no
compatible con la busqueda de la verdad como finalidad del proceso, y cuyo resultado se expone en este trabajo.

4 Como se profundizara mas adelante, el concepto de derecho a la prueba sigue la definicion de Pico, 1996.

5 Como explica el Auto Acordado N°16/2017 del TDLC.



Finalmente, el presente trabajo busca conciliar un debate ante dos posibles posturas de la
discusion que se plantea. Ello ocurre porque, segun se explicara, es posible discutir si la prueba
confidencial en el procedimiento de libre competencia es una regla de exclusion de prueba
“absoluta”, toda vez que el TDLC esté facultado para alzar la confidencialidad en ciertos casos.
Como se expondra, creemos que existen razones para considerar este tipo de reglas como un

caso de reglas de exclusion de prueba atenuadas, pero reglas de exclusion, al fin y al cabo.

En definitiva, este trabajo pretende desarrollar una exposicion tedrica que remarque la
complejidad entre las reglas de la prueba confidencialidad y el entendimiento que existe en
nuestro ordenamiento juridico del derecho a la prueba, aplicado en particular para el caso de la
libre competencia. En la medida en que profundizamos en su relacion, se vuelve necesario
encontrar un equilibrio que permita satisfacer las finalidades propias del derecho de la
competencia con las exigencias del debido proceso, y en particular del derecho a la prueba, para
aplicar de forma adecuada esta institucién en la litigacion en esta materia, a fin de garantizar un

sistema de defensa de la libre competencia mas justo y efectivo.



. Los Procedimientos De Libre Competencia

A. Generalidades del Tribunal de Defensa de Libre Competencia y sus
procedimientos

El derecho de la libre competencia, regulado en el Decreto Ley N°211 de 1973 que Fija Normas
Para la Defensa de la Libre Competencia (“DL 2117), establece una serie de normas —
principalmente prohibitivas® — tendientes a promover y proteger la libre competencia en los
mercados nacionales’. Asi, el principal ilicito regulado por la ley®, sefiala que “[e]l que ejecute
o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o convencidn que impida, restrinja
o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera sancionado (...)”
(articulo 3° inciso primero DL 211). De conformidad a la organica regulada en el mismo cuerpo
normativo, corresponderda al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“TDLC” o
“Tribunal”) y a la Fiscalia Nacional Econdémica (“FNE”), en la esfera de sus respectivas
atribuciones, dar aplicacion a la presente ley para el resguardo de la competencia en los

mercados®.

Asi, la ley encarga prevenir, corregir y sancionar atentados a la competencia a un 6rgano
administrativo —la FNE-y a un ente jurisdiccional — el TDLC. El primero es un érgano de la
administracion del Estado dependiente del Ministerio de Economia, cuyas atribuciones se
regulan en el articulo 39 del DL 211 siendo, en general, una entidad que investiga atentados a

la competencia, pero — a diferencia de entidades similares en otras jurisdicciones — sin condenar

6 Seglin MARALICH, una norma es prohibitiva cuando una determinada accion se encuentra en un estatus deéntico, concepto que
alude a “lo debido” o “al deber” normativo de no realizar una determinada conducta (MARNALICH, 2014, p. 2).

7 Articulo 1° DL 211.

8 Al respecto, adscribimos a lo sefialado por VALDES, quien sefiala que “[e]l articulo tercero del Decreto Ley 211 da cuenta, en
su inciso primero, del denominado tipo universal antimonopdlico, que es llamado asi por su amplitud genérica mediante la cual
busca captar todas las conductas que conculquen la libre competencia, aun cuando existen preceptos que recogen transgresiones
especificas”, por lo que de su generalidad se desprende su importancia (VALDES, 2006, p. 223).

9 Articulo 2° DL 211. A lo dispuesto en el articulo 2° debemos sumar lo sefialado en el articulo 5° del DL 211, que sefiala que
corresponde a la Corte Suprema llevar a cabo la superintendencia direccional, correccional y econémica del TDLC, siendo estos
tres— TDLC, FNE y Corte Suprema — los que llamaremos a partir de ahora como “drganos antimonopolios”, haciendo un cierto
paralelismo a la voz “antitrust agency” utilizada en el common law para referirse a érganos administrativos que aplican el
derecho de la competencia. Dado que nuestro sistema es un hibrido jurisdiccional-administrativo, al referirnos a quién
corresponde llevar a cabo la labor de defensa de la libre competencia debemos referirnos a los tres 6rganos antimonopolios en
su conjunto, aunque su naturaleza sea distinta.



a los agentes economicos por tales infracciones. Por otro lado, el TDLC es un 6rgano
jurisdiccional, en el sentido del articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica, pues
conoce, resuelve y ejecuta atentados a la competencia, radicandose en él la funcién sancionatoria

propia del derecho a la competencia®®.

Sin embargo, las labores del TDLC no se limitan a sancionar. También, el articulo 18 del DL
211 menciona (i) la facultad consultiva, también conocida como “no contenciosa”*!; (ii) la
facultad para dictar instrucciones de caracter general'?; (iii) la facultad de modificacion o
proposicion normativas'?; (iv) la facultad para conocer del recurso de revision especial respecto
de operaciones de concentracion rechazadas por la FNE; (v) dictar los autos acordados que

sean necesarios®; y, (vi) las demas que sefialen las leyes*®.

Mas alld de las discusiones respecto a la naturaleza de los asuntos cuyo conocimiento
corresponde al TDLC?Y, nuestra legislacion de libre competencia es un sistema que le otorga

10 Lo normal en otras jurisdicciones es que la funcién sancionatoria se encuentre radicada en un érgano administrativo, lo que
es relevante para la aplicacion de reglas supletorias, y, en particular, las propias del derecho administrativo sancionador,
produciéndose en nuestro pais un fenomeno denominado como “laboratorios de regulacion”, entre los que se incluye el derecho
de la competencia y otros sectores regulados. Asi lo sefiala, CORDERO, Luis, 2020, p. 256.

11 “Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tengan interés legitimo en los hechos, actos o contratos existentes o por
celebrarse distintos de las operaciones de concentracion a las que se refiere el Titulo 1V, o del Fiscal Nacional Econémico, los
asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta ley, para lo cual podra fijar las condiciones
que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos”;

12 “Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley, las cuales deberan considerarse por los particulares en los
actos o contratos que ejecuten o celebren y que tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella”;

13 “Proponer al Presidente de la Repiiblica, a través del Ministro de Estado que corresponda, la modificacién o derogacion de
los preceptos legales y reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como también la dictacion de preceptos
legales o reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades
econdémicas que se presten en condiciones no competitivas. En todo caso, el ministro receptor de la propuesta debera manifestar
su parecer sobre ésta. La respuesta sera publicada en el sitio electronico institucional del Tribunal, de la Fiscalia y del Ministerio
de que se trate”.

14 «“Substanciar, a solicitud exclusiva del notificante de una operacion de concentracion, el procedimiento de revision especial
de operaciones de concentracion, cuando éstas hubieren sido prohibidas por el Fiscal Nacional Econémico conforme a lo
establecido en el articulo 57”.

15 “Dictar, de conformidad a la ley, los autos acordados que sean necesarios para una adecuada administracién de justicia”.

16 Al respecto, podemos citar ejemplos de pronunciamientos habituales del TDLC encomendados por leyes especiales, como
los maltiples informes de puertos emitidos con ocasion de la Ley de Modernizacion del Sector Portuario Estatal (Ley N°19.542),
0 pronunciamientos relativos a la Ley N° 20.920 sobre la Responsabilidad Extendida del Productor, relativa al control de los
sistemas de gestion colectiva de residuos que pueden llevar a cabo empresas competidoras, proveedoras y clientes que sean
productores de residuos.

17 Por ejemplo, el anlisis que se realiza en (AGUERO, 2022)



potestades publicas tanto al TDLC como a la FNE!®. Asi, la forma en que el legislador decidio
que seria la mejor forma de conocer estos asuntos ha sido mediante la regulacion de distintos
procedimientos cuya competencia se radica en el TDLC!® los cuales Ilamaremos
“procedimientos de libre competencia”. Estos procedimientos se regulan en diversos pasajes del
DL 211. El principal procedimiento de libre competencia esta regulado en los articulos 19 a 29
de la ley antimonopolios, el cual se denomina “procedimiento contencioso”, cuya principal
caracteristica consiste en la posibilidad de establecer multas con ocasion de practicas como la

colusion, abusos de posicion dominante y otras figuras tipicas en esta sede®.

Los demas procedimientos de libre competencia, si bien no contemplan la posibilidad de que el
tribunal competente sancione conductas atentatorias al correcto funcionamiento del mercado,
no se quedan atrds respecto del contencioso en cuanto su importancia, pues su exponencial
aumento e importancia préctica ha traido significativas consecuencias a la regulacion de los
mercados, lo que ha cambiado la lI6gica que enfrentan los litigantes al evaluar su teoria del caso
en esta sede?’. Estos otros procedimientos de libre competencia son (i) el procedimiento "no
contencioso®, que se regula en el articulo 31 del DL 211; (ii) el procedimiento para la
indemnizacién de perjuicios en sede de libre competencia, regulado en el articulo 30 de la Ley;
(iii) el procedimiento para resolver recursos de revision especial (articulo 31 bis del DL 211);

(iv) ademéas de otros procedimientos relacionados con funciones administrativas, como el

18 VVALDES, 2006, p. 585.

19 Como explica BERNEDO, durante la gestion del Fiscal Nacional Econémico Pedro Mattar entre el afio 2001 y 2006, existia
una cierta confusién en los ambitos de trabajo y de atribuciones entre la FNE y la antigua Comision Preventiva Central, donde
la primera agencia debia acusar (prosecutor) y, al mismo tiempo, debia entregar todo el apoyo necesario a las comisiones para
juzgar, y sentarse en la misma mesa que los juzgadores. Ello llevo a que, cuando tuvo la oportunidad de participar en la redaccion
de un proyecto de ley para reformar la institucionalidad, tomara la oportunidad para separar las facultades del fiscal, de las del
juzgador, contando con apoyo politico de importantes autores en la materia, como ARTURO YRARRAZAVAL Y JORGE STREETER
(BERNEDO, 2013, p. 162).

2 Todos estos reproches fundados en la “infamia” y los efectos nefastos que generan para la libre competencia (GORAB y
GREENE, 2009, p. 215).

21 Bl principal procedimiento al que me refiero es al regulado en el articulo 31 del DL 211, denominado “no contencioso”. En
él, se radican en el TDLC distintas funciones, siendo algunas de ellas de gran importancia para nuestro pais, pues permiten
regular asuntos tales como los medios de pago, la asignacion de espectros radioeléctricos para empresas de telecomunicaciones,
el funcionamiento de sectores claves como los puertos y el aeropuerto, entre otros. Al respecto, nos remitimos a lo sefialado en
un Informe en Derecho presentado por el Centro de Regulaciéon y Competencia de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, denominado “Control jurisdiccional de la potestad normativa del TDLC en materia de telecomunicaciones”, acompafiado
en 2013 al recurso de reclamacion interpuesto por la empresa Tu Ves S.A. en contra de la Instrucciéon de Caracter General
N°2/2012 del TDLC, conocido ante la Corte Suprema en los autos Rol N°2506-2013.

10



control que realiza el TDLC y un ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago de las medidas
intrusivas solicitadas por la FNE (articulo 39 letra n) de la Ley), entre otros.

En este punto hay que advertir que un procedimiento en particular puede aplicarse a distintas
funciones que la Ley encarga su conocimiento al TDLC. Nos referimos al procedimiento no
contencioso, que, de conformidad al articulo 31 del DL 211 “[e]l ejercicio de las atribuciones a
que se refieren los nimeros 2), 3) y 4) del articulo 18, asi como la emisién de los informes que
le sean encomendados al Tribunal en virtud de disposiciones legales especiales, se someteran al
siguiente procedimiento (...)”. De alli que se distinga entre la funcién que ejerce el TDLC por
disposicion de la ley y del procedimiento aplicable para el conocimiento de tal asunto, dado que
depende de este ultimo las medidas que pueden ser impuestas por el tribunal. En un
procedimiento contencioso, previo requerimiento de la FNE o de la demanda un particular, el
TDLC podré establecer multas a beneficios fiscal y otras medidas que varian dependiendo de la
demanda o requerimiento. En un procedimiento no contencioso, no se puede sancionar ni
reprochar conducta alguna, sino que las medidas varian segun el objeto de la consulta o las que
solicita la parte que da curso al procedimiento. Por ejemplo, en el caso de la facultad N°2 del
articulo 18 del DL 211, el TDLC so6lo evalua la licitud de un acto determinado en atencion al
derecho de la competencia, declarando que este se ajusta 0 no a la ley, y so6lo ante la negativa
podria establecer condiciones para que sus efectos no produzcan los riesgos que sean analizados

durante dicho proceso.

De esta breve introduccion podemos extraer el principio de este trabajo, cual es que la defensa
de la libre competencia puede tomar distintas formas, dependiendo de la funcion y del
procedimiento aplicable. En algunos casos requiere el establecimiento de sanciones — como
multas a beneficio fiscal — que castiguen y disuadan a los agentes a no incurrir en las conductas
prohibidas por la ley. En otros casos, los antecedentes requieren medidas de mitigacion a riesgos
a la competencia, recomendaciones normativas que mejoren un disefio institucional,
instrucciones generales que regulen a un grupo de empresas, o aquellas que la ley requiera para
gue los mercados funcionen adecuadamente. Tales son exigencias no solo sustantivas, sino que

organicas, puesto que la labor del TDLC no se limita a aplicar las reglas de cada procedimiento,

11



sino que también a efectuar labores de resguardo a la competencia, como se desprende de los
articulos 1°, 2° y 5° del DL 211.

Lo anterior, supone una labor desafiante, pues la relacion entre funcion y procedimiento requiere
conciliar los bienes juridicos que inspiran la defensa de la competencia en los mercados con los
bienes juridicos protegidos en el proceso. Asi, existen extensas discusiones sobre la aplicacion
de reglas del debido proceso en los procedimientos de libre competencia, la conciliacion de
bienes juridicos relacionados con el derecho sancionatorio con la obtencién de una satisfactoria
defensa de la competencia, y la conciliacién de reglas supletorias a todo procedimiento con las
reglas especiales contempladas en el DL 211.

Este trabajo tiene como objeto profundizar en la conciliacion de los bienes juridicos que inspiran
las funciones encomendadas al TDLC con bienes juridicos protegidos en el proceso. Como
seflalamos, la defensa de la libre competencia, que se materializa en las funciones preventivas,
correctivas y prohibitivas del TDLC, puede tomar distintas formas en atencion al procedimiento
que sea aplicable. Incluso en aquellos casos en que la discusion de un procedimiento sea la
procedencia de una sancién, existen elementos correctivos y preventivos que necesariamente
deben ser aplicados por el Tribunal para prevenir efectos adversos a la competencia?? Nuestro
caso particular de estudio a estas medidas preventivas que debe adoptar el Tribunal para
resguardar tales funciones consiste en las reglas de prueba confidencial o reservada en el
procedimiento contencioso. Para conciliar las funciones y las reglas del procedimiento, el
analisis requiere un estudio que detalle su conceptualizacion, ponderacion con las reglas del
debido proceso y aplicacién en el proceso en el que se encuentran inmersas. La siguiente seccién

se referird a aquel punto.

B. EIl procedimiento contencioso. Naturaleza, principios y objeto

El procedimiento contencioso esta regulado en los articulos 19 y siguientes del DL 211. Aunque
su densidad normativa se limita a 10 articulos de la Ley, hay varias particularidades de este

procedimiento especial. Al igual que mucho de los procedimientos reformados, existe un

22 OCDE, 2014, p. 111.

12



distanciamiento de la idea de igualdad de partes presente en los procedimientos civiles, pues por
la naturaleza del asunto, se distribuyen garantias propias del debido proceso?, lo que reviste de
gran importancia para nuestro analisis. Justamente esa fue la intencion del legislador, quien
reguld este procedimiento pensando en combatir atentados a la competencia a través del
establecimiento de sanciones y otras medidas?*. Asi, aunque con fundados cuestionamientos?®,
existe un consenso en la jurisprudencia de que el procedimiento contencioso seria de caracter

sancionatorio?®.

Sin embargo, esta naturaleza convive con una remision al Libro | del Codigo de Procedimiento
Civil (“CPC”), que, en virtud de lo dispuesto en su articulo 3°, también hace aplicables las reglas
del procedimiento ordinario en todas aquellas cuestiones que no se encuentren sometidas a una
regla especial diversa. De esta remision provienen la mayor parte de discusiones relacionadas

con la naturaleza del procedimiento, sus principios y sus caracteristicas.

Desde la perspectiva de los principios formativos del procedimiento que lo inspiran?’, el
procedimiento contencioso de libre competencia puede ser definido como un procedimiento
escrito, publico e impulsado de oficio por el TDLC hasta su resolucién definitiva, en el que, a
través de requerimiento de la FNE o por demanda de algln particular, y de conformidad a las

reglas de la sana critica, tiene por objeto determinar si una determinada conducta infringe la

23 NUREZ y CORTES, 2012, p. 82-83.

24 Ademas, como ha resuelto el TDLC, tales medidas son necesarias para cumplir los requisitos del articulo 254 del CPC, toda
vez que no es posible dictar una sentencia meramente declarativa sin solicitarse una de las medidas contempladas en el articulo
26 del DL 211 (Sentencia del TDLC de 11 de septiembre de 2012, Rol C N°240-2012, c. 3° y 4°).

25 | a principal de ellas en NUREZ y CARRASCO, 2022,

%Asi se ha resuelto en las siguientes sentencias del TDLC: Sentencia N°69/2008 de 26 de junio de 2018, causa rol C N° 112-
06, p.14; Sentencia N°77/2008 de 4 de noviembre de 2008, causa rol C N°137-07, p.11; Sentencia N°82/2009 de 22 de enero
de 2009, causa rol C N°140-07, p. 15; Sentencia N°85/2009, causa Rol C N°79-05, p. 72; Sentencia N°112/2011, causa rol C
N°194-09, p. 21; y en la sentencia de la corte Suprema de 29 de octubre de 2015, causa rol N°27.181-2014, p. 85. De todas
formas, el objetivo de este texto no es discutir la naturaleza del procedimiento contencioso de libre competencia, cuyo analisis
requiere de un examen mas extenso.

27 Los principios formativos del procedimiento — cuyo analisis detallado no es objeto del presente trabajo, sino que sirven como

apoyo a ciertos pasajes del texto — pueden ser definidos como el conjunto de lineamientos que sirven de base para la construccion
del sistema procesal (MATURANA, Cristian, 2018, p. 161).
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libre competencia, en cuyo caso puede adoptar las medidas establecidas en el articulo 26 del DL
21128,

Asi, el procedimiento se caracteriza por su escrituracion, desconcentracién y lato conocimiento,
al estar estructurado en diversas etapas: inicia a través de una demanda o requerimiento,
continla mediante su contestacion por la o las demandadas o requeridas, existe una etapa de
conciliacion obligatoria, se contempla una etapa probatoria, la posibilidad de efectuar alegatos
y la dictacion de la sentencia definitiva, sin perjuicio de la posibilidad de recurrir ante la Corte
Suprema mediante un recurso de reclamacion en contra del fallo del TDLC. Si bien el
procedimiento presenta ciertas actuaciones orales (como la conciliacion, audiencias probatorias
como la testimonial o confesional, y contempla a su vez una vista de la causa ante los ministros
del TDLC), lo cierto es que la mayor parte de las actuaciones son escritas y se extienden a lo
largo de un proceso habitualmente extenso, dado la dificultad probatoria que suelen estar

vinculadas a los ilicitos anticompetitivos.

A su vez, el impulso del procedimiento esta radicado en las facultades oficiosas del TDLC. La
posibilidad de que el procedimiento se abandone mediante el incidente especial regulado en el
libro | del CPC esta practicamente eliminada por el impulso de oficio del Tribunal, salvo dos
hipGtesis bastante excepcionales?®. Si bien, el procedimiento s6lo puede ser iniciado por
requerimiento de la FNE o por la demanda de un particular - por lo que en estricto rigor el
principio formativo aplicable seria el dispositivo en sentido estricto® - una vez notificada la
demanda, el procedimiento puede —y debe — ser impulsado del TDLC hasta su término, pues el

28 Tal definicion se basa en lo dispuesto en los articulos 20 y siguientes del DL 211.

29 Tales hipotesis son (i) la carga procesal impuesta al demandante de subsanar la demanda una vez acogidas las excepciones
dilatorias que opusieron en el proceso (y asi lo ha fallado el TDLC, en resolucion del 7 de junio de 2016, dictada en autos rol C
N°284-2014, c. 5° y 7°); y (ii) la notificacion del a demanda (TDLC, resolucién del 22 de septiembre y 1 de octubre de 2015,
dictadas en autos rol C N°294-2015, fojas 95y 96). (PEREZ y FUENTEALBA, 2023, p. 8). Sin embargo, en un fallo reciente del
Tribunal Constitucional — a proposito del articulo 429 del Cédigo del Trabajo — se declard inaplicable un articulo que dispone
que, una vez reclamada la intervencion legal del tribunal, éste actuara de oficio y, en consecuencia, no sera aplicable el abandono
del procedimiento, dado que el precepto legal en cuestién impide al demandado la posibilidad de oponer un instituto regular
del derecho procesal en el supuesto abstracto que corresponde al tribunal dar los impulsos correspondientes a fin de evitar la
paralizacion del proceso y su prolongacion indebida, decision legislativa excepcional que demuestra en la practica, que permite
una paralizacion que puede ser abusiva y con consecuencias injustas para la parte demandada” (Sentencia del Tribunal
Constitucional, Rol INA N°14713-23, c. 8°. Lo anterior hace interesante la posibilidad de discutir la interpretacion del TDLC
sobre este aspecto.

30 Tal como sefiala PEREIRA, 2024, p. 20, citando a MONTERO, GOMEZ y BARONA, 1998, p. 355.
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interés pablico comprometido con la defensa de la competencia asi lo exige, no pudiendo
arriesgar la afectacion de algin mercado por la disposicién de la accién como si se tratase de un
mero interés privado tutelado a través de este proceso. Ello explica casos en donde el TDLC
controla la disponibilidad de la accion de las partes, como al comprobar si las conciliaciones o
avenimientos entre las partes se ajustan a la libre competencia®! o que, en casos de desistimientos
parciales, el Tribunal deba emitir un pronunciamiento respecto de la participacion de la parte

sobre la cual no prosperara la condena en la infraccion®.

Ademas, en caso de que se acrediten las infracciones demandadas o requeridas, el procedimiento
contencioso supone necesariamente la imposiciéon de una de las medidas enumeradas en el
articulo 26 del DL 211, y, en particular, el establecimiento de cuantiosas multas a beneficio
fiscal, cuya finalidad no solamente busca castigar el incumplimiento del deber de conducta que
exige del DL 211, sino que también disuadir a las deméas empresas de dicho mercado y también

de otros a no incurrir en el futuro a tales practicas®:.

Finalmente, y a proposito de lo mencionado sobre la acreditacion de conductas anticompetitivas,
otra particularidad de este procedimiento son las reglas probatorias que lo rigen, pues el articulo
22 del DL 211 sefiala que, si bien son admisibles los medios de prueba indicados en el articulo

341 del CPC y todo indicio o0 antecedente que, en concepto del Tribunal, sea apto para establecer

31 De manera ejemplar, en el caso de la Sentencia del TDLC de 16 de agosto de 2023, en la causa Rol C N°456-22, folio 340,
de conformidad a los términos del inciso primero del articulo 22 del DL 211.

32 TDLC, Sentencia N°163/2018 de 19 de junio de 2018, c. 20°, donde dispuso que “desde una perspectiva procesal, por tratarse
de un proceso que tiene por objeto la proteccion de un interés pablico, indisponible por las partes, el desistimiento en esta sede
no constituye un equivalente jurisdiccional que extinga la eventual responsabilidad del demandado en los hechos, como si se
tratara de una renuncia a la accion propia de un procedimiento dispositivo de derechos subjetivos. Por el contrario, el
desistimiento en procesos de interés publico s6lo importa una renuncia o disposicion de los derechos procesales de calidad de
parte en el juicio, de los que el demandante si es titular. En otras palabras, esa renuncia s6lo implica un abandono de la calidad
de parte acusadora en el proceso, de modo que no obsta a que la responsabilidad del acusado pueda ser perseguida por otros
actores. Debe recordarse que las normas sobre desistimiento del Cédigo de Procedimiento Civil s6lo se aplican al desistimiento
en esta sede en todo aquello que no sea incompatible con la naturaleza de un proceso cuyo objeto de interés plblico es
indisponible por las partes”.

33 Sobre el rol disuasivo, el TDLC ha resuelto en la Sentencia N°147/2015 de 9 de diciembre de 2015, causa rol N° C-279-14,
c. 138°, que “a fin de garantizar su eficacia disuasoria, la sancion que se impone por incumplimiento de una medida impuesta
por este Tribunal a un agente econdmico debe ser superior al beneficio econémico derivado de la infraccion cometida. Esto ha
sido confirmado tanto por la jurisprudencia de este Tribunal como la de la Excma. Corte Suprema (véase en este sentido, por
ejemplo, Excma. Corte Suprema, sentencia de fecha 2 de junio de 2010 en causa rol N° 277-2010, consideracion vigésimo
segunda)”.
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los hechos pertinentes®*, la valoracion de dichos instrumentos se rige de conformidad a las reglas

de la sana critica, siguiendo la tendencia de los procedimientos reformados en nuestro sistema.

C. Laprueba en el procedimiento contencioso

Como mencionamos, una caracteristica del procedimiento contencioso — al menos desde su
encuadre normativo — es la forma en que se rinde y valora la prueba. Discusion aparte es el
grado de verificacion que se requiere para acreditar un ilicito anticompetitivo, es decir, el
estandar de prueba, el cual no fue definido en el DL 211 y ha sido objeto de analisis doctrinario
y jurisprudencial, llegando a la conclusion de que se trata de un estandar de prueba clara y

convincente®.

El estandar y la valoracion de la prueba tienen una estrecha vinculacion con la busqueda de la
verdad®, de forma que la aplicacion de dichas reglas sélo se explica por una intencion de
alcanzar una mayor precision en la obtencién de la verdad material respecto de los hechos que
fundamentan las decisiones de los jueces®’. De esta forma, adscribimos a la postura que sefiala
que la funcion de la prueba judicial es la determinacion de la verdad de las afirmaciones sobre

los hechos vertidas en un juicio®.

Al comienzo de este trabajo me referi a la vinculacion entre funcion y procedimiento, para
sostener que de ello depende las medidas que puede tomar el TDLC en cada caso. En esa linea,
desde la perspectiva del derecho de la libre competencia, un procedimiento que se inspira en

principios formativos que tienden hacia la blsqueda de la verdad®® mediante un sistema de

34 Salvo ciertas excepciones relativas a medios de prueba en particular, como la prueba testimonial, segtin da cuenta el inciso
tercero del articulo 22 del DL 211.

35 MATURANA, Javier, 2021, p. 331.

36 Asi lo entienden los autores citados a continuacion (FERRER, MATURANA), y COUTURE, quien define la prueba como “la accion
y el efeto de probar; y probar es demostrar de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirmacién”. COUTURE,
2010, p. 177.

37 MATURANA, Javier, 2021, p. 307.

38FERRER, 2007, p. 30y 31.

39 Al concepto de verdad al que nos referimos es al de “verdad por correspondencia”, en que se dice que un enunciado es
verdadero cuando corresponde a lo que en verdad es u ocurre, siendo relevante la adecuacion entre el lenguaje y la realidad
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valoracion racional de la prueba es, de hecho, deseable y compatible con los fines propios del
derecho de la competencia, y, en particular, con los fines propios de la funcion contemplada en
el articulo 18 N°1) del DL 211. No por nada, el legislador estimé que la mejor forma de valorar
la prueba rendida en el procedimiento contencioso es a través de la sana critica, es decir,
mediante la aplicacion por parte de los ministros del TDLC de conocimientos cientificamente
afianzados, reglas de la lI6gica y maximas de la experiencia.

Por ello, las reglas de la prueba que rigen al procedimiento contencioso deben analizarse desde
la dptica de la teoria racional de la prueba, aunque la remision a los medios de prueba sea a
aquellos regulados en el titulo XI del Libro Il del CPC (a instrumentos, testigos, confesion de
parte, inspeccion personal del tribunal, informes de peritos y presunciones, ademas de indicios,

si pueden considerarse como un medio de prueba, como sefiala el articulo 22 del DL 211).

Segun la teoria racional de la prueba®, es posible distinguir tres momentos o etapas de la
actividad probatoria: (i) un primer momento destinado a la conformacion del conjunto de
elementos de juicio sobre cuya base se adoptara la decision; (ii) un segundo momento dedicado
a valorar la prueba admitida; v, (iii) finalmente, un tercer y Gltimo momento destinado a adoptar
una decision sobre cuando puede tenerse por probado un enunciado sobre los hechos*!. Asi, la
obtencion de la verdad en esta sede se vinculara necesariamente a la obtencion de antecedentes
gue permitan valorar la prueba incorporada al proceso. Si bien la escueta regulacion provoca
que existan ciertas dificultades comparativas con otros procedimientos reformados — como

aquellos que reconocen un sistema de libertad probatoria** - no cabe duda de que la

(MARTINEZ-FREIRE, 2000, p. 100). Al respecto, Alfred Tarski, en su teoria de la verdad, sefiala que “la verdad de un enunciado
consiste en su acuerdo (o correspondencia) con la realidad”, pero afiadiendo a tal definicion que la verdad “no es simple
satisfaccion sino satisfaccion [o correspondencia] por toda secuencia, mientras que en cambio la falsedad no es satisfaccion por
ninguna secuencia” (MARTINEZ-FREIRE, 2000, p. 109). Es una concepcion de la verdad que sigue el principio de bivalencia, el
principio légico segun el cual cualquier enunciado o es verdadero o es falso (MARTINEZ-FREIRE, 2000, p. 104), por lo que la
busqueda de la verdad se traduce en una labor de verificacion. Tal es justamente la concepcion que le da Couture al concepto
de prueba, donde sefiala que “los hechos y los actos juridicos son objeto de afirmacion o negacion en el proceso”, por lo que en
su sentido procesal, la prueba es “un medio de verificacion de las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio”
(CouTuReE, 2010, p. 178 y 179). Adscribimos a dicha concepcidn de la bisqueda de la verdad, a cuya extensién nos remitimos
a los trabajos citados.

40 A ella nos referimos en el capitulo 11.C.
4! FERRER, 2007, p. 41 a 49.

42 Tal es el caso del procedimiento que conocen los Tribunales de Familia, segun dispone el articulo 28 de la Ley N° 19.968
que crea los Tribunales de Familia.

17



conformacion del material probatorio tiende a la obtencion de la verdad, puesto que no existirian
reglas que excluyan del andlisis del TDLC prueba ilicita o impertinente, como suele ser
habitualmente las reglas contra epistémicas que protegen fines juridicos opuestos a los de la

busqueda de la verdad*.

Es decir, de la lectura de las reglas especiales del DL 211 para el procedimiento contencioso, y
de la aplicacion supletoria de las normas del CPC, no se vislumbra un control por parte del
TDLC del material que pueda ser incorporado al procedimiento por razones de pertinencia o
ilegalidad. Al contrario, parece ser que es mas laxo en la forma en que la prueba se aporta al
proceso, permitiendo acompafiar documentos hasta 10 dias antes de la vista de la causa ante los
ministro del TDLC (articulo 22 inciso noveno) y pudiendo ordenar de oficio la realizacién de
cualquier actividad probatoria que sea necesaria para verificar la acreditacion de los hechos
sujetos a su escrutinio, de manera que existiria armonia entre la busqueda de la verdad que

pretenden tanto la funcion sancionatoria como el procedimiento contencioso.

O ese seria el caso de no existir la regulacién de la prueba confidencial o reservada en el inciso
noveno y décimo del DL 211. Como se expondra, decretar esta medida implica censurar
informacion que podria ser relevante para resolver el caso concreto. Su rareza en nuestro
ordenamiento juridico y su poca claridad conceptual —sobre la cual nos encargamos en este
trabajo— nos hace preguntarnos sobre su inclusién en el procedimiento, su justificacion y su

necesidad, en atencidn a los principios que informan del procedimiento de libre competencia.

Mas alla de lo expuesto, queremos notar que su relevancia no se percibe hasta que, tramitando
un caso en esta sede, nos encontremos con documentos cuyas paginas contienen censuras — a
veces escuetas, pero otras de parrafos completos — que no permiten identificar la informacién
contenida, dificultan la acreditacion o defensa de las hipotesis de infracciones y afectan el
resultado de las partes en el proceso. Respecto a lo anterior, entonces debemos preguntarnos las

razones de dicho ocultamiento de informacion y si aquello obedece a una limitacion solamente

43 DAMASKA, 2015, p.31.
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entre parte o también para el TDLC. A esas preguntas nos enfrentamos a continuacion, partiendo
desde una base conceptual hasta su aplicacion practica en el procedimiento contencioso.
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1. La Confidencialidad Y Reserva En El Procedimiento Contencioso. Reglas,
Funcionamiento Y Planteamiento De Una Problematica De Exclusién

A. Conceptos

En este capitulo se abordard la confidencialidad y la reserva en los procedimientos de libre
competencia desde su marco normativo, para luego identificar conflictos que surgen de la
lectura y aplicacion que se derivan de la ley. Previa a esa labor y para facilitar la lectura, se
introduciran los conceptos de confidencialidad y reserva, para materializar su aplicacion a la
legislacion del DL 211.

Segun la REAL ACADEMIA ESPANOLA, algo es confidencial cuando “se hace o se dice en la
confianza de que se mantendra la reserva de lo hecho o dicho**”. Siendo la palabra reserva parte
de la definicion, la reserva de algo es definida como la “guarda o custodia [por una persona] que
se hace de algo, o prevencion de ello para que sirva a su tiempo”. Asimismo, también significa
la “prevencion o cautela para no descubrir algo que se sabe o piensa”, “discrecion,
circunspeccion, comedimiento”, y una “actitud de recelo, desconfianza o desacuerdo ante algo

o alguien®”.

En el uso natural del lenguaje, reserva y confidencialidad significan lo mismo: el secreto
respecto de algo*®. Desde un punto de vista juridico, la reserva y la confidencialidad comparten
en comun su oposicion a la publicidad o a lo pablico, entendido como aquello que es “conocido

0 sabido por todos”*’. Sin embargo, en el lenguaje juridico se diferencian segln la persona

4 REAL ACADEMIA EspAROLA, s.f. [consulta: julio de 2022]. Disponible en: confidencial | Definicién | Diccionario de la lengua
espafiola | RAE - ASALE.

45 REAL ACADEMIA EsPAROLA, s.f. [consulta: julio de 2022]. Disponible en: reserva | Definicién | Diccionario de la lengua
espafiola | RAE - ASALE.

4 De hecho, el secreto se define como “cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta”, y en su segunda acepcion,
“reserva, sigilo”. REAL ACADEMIA ESPAROLA, s.f. [consulta: julio de 2022]. Disponible en: reserva | Definicion | Diccionario
de la lengua espafiola | RAE - ASALE.

47 REAL ACADEMIA ESPAROLA, s.f. [consulta: mayo de 2024]. Disponible en: https:/dle.rae.es/p%C3%BAblico
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respecto de quienes se guarda secreto, y, como contrapunto de la publicidad, como principio

formativo del procedimiento®®.

Un principio formativo del procedimiento — como es el principio de publicidad — alude “a ciertas
directrices que permiten conocer el contenido esencial de una determinada institucién procesal,
orientando la interpretacion y aplicacion del conjunto de normas juridicas que conforman el
sistema juridico™®. En ese sentido, la Corte Suprema ha sefialado que tales principios rectores
se encuentran relacionados a ciertas ideas centrales que estructural el proceso, y que deben
tomarse en cuenta “tanto por el juez al tramitar y decidir las controversias sometidas a su

conocimiento como por el legislador al sancionar las leyes”,

Asi, el principio de la publicidad pretende que “los actos procesales sean conocidos tanto por
las partes como por quienes no participan en el proceso como partes™. De esta forma, el
principio requiere que el procedimiento quede abierto a cualquiera que desee asistir o examinar
los antecedentes, independiente de las partes o los abogados. Su principal consagracion legal se
encuentra en el articulo 9° del Codigo Orgénico de Tribunales (“COT”), que sefiala que “[1]os
actos de los tribunales son publicos, salvo las excepciones expresamente establecidas por la

ley”.

Como antitesis del principio de publicidad existe el secreto, que consiste en la tramitacion
reservada del expediente judicial, tanto respecto de partes como de terceros, distinguiéndose
entre secreto absoluto y secreto relativo en atencion al mayor o menor grado de acceso a la
informacion®2. Asi, en los casos de secreto absoluto, no seria posible conocer el contenido del

expediente ni por las partes de ni por terceros; y en los casos de secreto relativo, seria posible

48 ARANCIBIA, 2018.

49 ROMERO, 2015.

%0 Sentencia de la Excma. Corte Suprema de 27 de abril de 2011, rol N° 7020-2001.
51 RoMERO, 2015, Parrafo 10.

52 GUERRERO, 2020, p. 35.
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conocer el contenido del expediente por las partes, existiendo una privacion del conocimiento

de éste respecto de terceros.

Sin embargo, y a pesar de que en nuestro ordenamiento juridico la reservay la confidencialidad
tienen en comdn ser una excepcion a la publicidad de determinada informacién, ya sea por un
interés plblico® o privado®, estos conceptos son tratados como de manera distinta en sede de
libre competencia por el trato que reciben en el DL 211. La confidencialidad de ciertos medios
de prueba ante TDLC permite limitar total o parcialmente el conocimiento de su contenido
respecto de las partes del juicio - e incluso respecto del mismo tribunal® - asi como respectos
de terceros, mientras que la reserva solo limita el conocimiento del contenido de un medio de

prueba respecto de terceros ajenos al proceso®.

Dicha distincion fue motivo de discusion a propdsito de la tramitacion de la Ley N°20.361 que
modificé el DL 211 en el afio 2009, que introdujo modificaciones y nuevas atribuciones para la
FNE en el articulo 39 letra a) del DL 211. Una de esas modificaciones tuvo por objeto regular
de forma maés clara la reserva y confidencialidad en sede administrativa, “distinguiéndola[s],

haciendo armdnico su texto con el principio constitucional de publicidad®’ %8,

Asi las cosas, la confidencialidad se distingue de la reserva segun sus efectos, es decir, respecto
de a quiénes se limita el conocimiento de la informacion. Como se afirma en el resuelvo octavo
del Auto Acordado N°16/2017 del TDLC Sobre Reserva o Confidencialidad de la Informacion
en los Procesos (en adelante, “AA 16/2017”), cuando se decreta la reserva de un instrumento

“éste sOlo podréa ser consultado en el despacho del Tribunal por quienes en ese momento sean

53 Seguin las ya citadas normas que regulan los datos personales, especialmente la Ley N°20.285 sobre Acceso a la Informacion
Publica, también conocida como “ley de transparencia”.

54 Siendo el marco normativo mas relevante en nuestro pais la ley N°19.622 sobre Proteccion de la Vida Privada.

5 Tal como lo define el articulo 22 inciso noveno del DL 211: “el Tribunal podra decretar reserva respecto de terceros ajenos
al proceso o confidencialidad incluso respecto de las demas partes” (énfasis agregado).

5% CARRASCO, NUNEZ, 2019.
57 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la ley N° 20.361, p. 53.

58 E| deslinde constitucional de la confidencialidad se encuentra en ARANCIBIA, 2018.
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parte en el respectivo proceso y por la Fiscalia Nacional Econdmica”, y excepcionalmente por
terceros®®. Por otra parte, cuando un instrumento se declara confidencial “éste sdlo podra ser
consultado en el despacho del Tribunal por la parte que lo acompafio y por la Fiscalia Nacional

Econdmica”, y también excepcionalmente a terceros®.

Expuestos los conceptos relacionados con la prueba confidencial, reservada y secreta, este
trabajo no tratara la confidencialidad y reserva como sinénimos, sino como especies de la prueba
secreta del procedimiento contencioso, para no confundir los efectos e implicancias de cada

acepcion.

B. Marco normativo de la prueba secreta

El DL 211 regula la confidencialidad o reserva aplicable al procedimiento contencioso
principalmente®! en dos articulos: el articulo 22 (en su noveno y décimo inciso) y en el articulo

39 letra a) del cuerpo normativo.

El primero articulo se refiere a la regulacién del término probatorio en el procedimiento
contencioso conocido por el TDLC de conformidad a la atribucion otorgada en el articulo 18
letra a) del DL 211, que en los articulos 19 y siguientes contiene reglas particulares para este

procedimiento especial®?. Asi, el inciso noveno del texto del articulo 22 sefiala lo siguiente:

“La prueba instrumental podra presentarse hasta diez dias antes de la fecha

fijada para la vista de la causa. A solicitud de parte, el Tribunal podra decretar

59 Auto Acordado N°16/2017 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resuelvo octavo letra a).
60 Auto Acordado N°16/2017 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resuelvo octavo letra b).

61 Digo “principalmente”, porque existen otras instituciones de los procedimientos de libre competencia que tienen reglas
propias de secreto, como lo son la delacion compensada (articulo 39 bis del DL 211) o la facultad de la FNE de celebrar acuerdos
extrajudiciales (articulo 39 letra fi), asi como en el articulo 42, sobre la obligacion de reserva de los funcionarios y demas
personas que presten servicio a la FNE.

62 a especialidad del procedimiento contencioso se regula en el articulo 29 del DL 211, que sefiala que el procedimiento se
rige supletoriamente por las reglas del libro II del CPC, por lo que la “regulacion general” de la prueba en el procedimiento
contencioso de libre competencia se encuentra a propdsito del juicio ordinario de mayor cuantia civil. Sobre el régimen
supletorio (aunque refiriéndose al estandar probatorio aplicable en libre competencia), se refiere CARRASCO, 2019.
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reserva respecto de terceros ajenos al proceso o confidencialidad incluso
respecto de las demés partes, de aquellos instrumentos que contengan férmulas,

estrategias o secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion

pueda afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular.

Los instrumentos que tengan caracter reservado o confidencial en virtud de lo
dispuesto en el inciso segundo de la letra a) del articulo 39, deberan presentarse
siempre en tal caracter por la Fiscalia Nacional Economica, y el Tribunal
deberd mantener la reserva o confidencialidad de los mismos” (énfasis

agregado).

Del inciso noveno antes transcrito se desprenden varias caracteristicas relevantes para este
trabajo. Primero, que la regulacion del secreto se lleva a cabo en el mismo inciso que regula la
oportunidad para la presentacion de prueba instrumental®®; segundo, que se distingue entre
confidencialidad y reserva (como se indico en la seccidn supra); tercero, que contiene las
causales legales para la solicitud del secreto del instrumento (en general, cualquier elemento
cuya relevacion afecte significativamente el desenvolvimiento competitivo del titular); y cuarto,

el respeto del secreto decretado en sede administrativa por la FNE.

Luego, el inciso décimo, contiene (i) la facultad del TDLC para ordenar la elaboracion de una
version publica del instrumento para que las otras partes ejerzan su derecho a objetarlo u
observarlo; (ii) y la facultad del TDLC de alzar el secreto del instrumento. Sobre este punto se

profundizara en el capitulo relativo a exclusion probatoria infra.

El segundo lugar, el DL 211 regula la confidencialidad a propdsito de las facultades del FNE
como defensor del interés general de la colectividad en materia econémica®. Asi, la primera
letra del articulado que regula su facultad de instruir investigaciones para comprobar
infracciones a la libre competencia de los distintos agentes del mercado, contempla la

posibilidad de que (i) las investigaciones que se instruyan de oficio o por denuncias tengan el

83 Sobre prueba instrumental, DE PAULA, 2022, p. 131-157.

64 Sobre dicha representacion y sus facultades que escapan del alcance de este trabajo se refieren Arancibia, 2017, pp-165-179
y CORDERO, 2017, pp. 181-204.
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caracter de reservadas, previo conocimiento del Presidente del TDLC®, (ii) o decretar que
ciertas piezas del expediente sean reservadas o confidenciales, de oficio o a peticion del
interesado, siempre que tenga por objeto proteger la identidad de quienes hayan efectuado
declaraciones aportando antecedentes conforme al articulo 39 bis®, que contenga formulas,
estrategias, secretos comerciales o cualquier otro elemento cuya revelacion pueda afectar
significativamente el desenvolvimiento en los mercados de su titular, o resguardar la eficacia de

la investigacion de la FNE®’.

A diferencia de la regulacion del articulo 22, la confidencialidad o reserva del articulo 39 letra
a) se desarrolla en un marco administrativo, ya sea para presentar la solicitud de reserva de la
investigacion ante el TDLC o para decretar el secreto de ciertas piezas del expediente, en ambos
casos por parte de la FNE. Una resolucion de la FNE que decrete la confidencialidad de la
informacion que conoce en sus investigaciones tiene consecuencias en el procedimiento
contencioso, como se sefiala en el inciso noveno del articulo 22, ya que el TDLC debe mantener
su reserva o confidencialidad decretada por la FNE en su investigacion, por lo que no se discute
la procedencia de dicha confidencialidad revisando los requisitos del articulo 22, sino que solo

se puede acceder a dicha informacion a través de versiones pablicas aportadas por la FNE.

Antes de continuar, cabe hacer una precision sobre las repercusiones de la confidencialidad que
se enmarca en las investigaciones de la FNE en los procedimientos contenciosos. Tanto la
Fiscalia como la jurisprudencia del TDLC han entendido que es posible alzar la confidencialidad
de piezas cuyo secreto se funda en el articulo 39 letra a) del DL 211, previa solicitud del ente
persecutor, cuando (i) se trate de documentos decretados como confidenciales sin contener
informacion de tal caracter; (ii) sean antecedentes denominados “informacion historica” - esto
es, cuando su origen tiene mas de 5 afios de antigiiedad desde que se solicitd o se decretd la

confidencialidad -; y, (iii) cuando se trate de antecedentes necesarios a efectos de resolver el

8 Tal como indica el articulo 39 letra a), inciso segundo del DL 211.

% Asf, en virtud de la proteccion del articulo 39 letra a) conforme al articulo 39 bis, que regula la delacién compensada, puede
traer como consecuencia que, a propésito de una audiencia reservada en la causa C-299-2015, conocida como el caso Papeles,
“se ordene al resto de los requeridos delatados que abandonen la sala de audiencias a fin de que los delatores puedan reconocer
—ratificar— sus declaraciones a espaldas de la defensa”. De lo anterior da cuenta OREZZOLI, 2021, p. 75.

67 Conforme al articulo 39 letra a), inciso tercero del DL 211.
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asunto sometido al conocimiento y fallo del TDLC®. De los requisitos enumerados, es posible
extraer que no es necesario que la informacién que sea decretada confidencial en una
investigacion de la Fiscalia cumpla con los requisitos para ser confidencial en el procedimiento
contencioso segun las reglas del articulo 22 del DL 211 — lo que da sentido a la existencia del
requisito (i) - ademéas de que el alzamiento de esta informacion puede ser una decision

estratégica de la FNE, en casos donde sea informacion necesaria para resolver el caso®®.

Luego, fuera del marco administrativo que regula el procedimiento de confidencialidad
decretado por la FNE, el principal objeto de este trabajo se centra en la regulacion procesal de
la confidencialidad o reserva, cuyo alcance, requisitos, plazos y otras reglas para administrar el
marco general del secreto del DL 211, se encuentra en el Auto Acordado N°16/2017. En él, el
TDLC destaca la conveniencia de explicitar la practica asentada en la tramitacion de
antecedentes objeto de alguna solicitud de secreto, a la vez de buscar mayor eficiencia en este
procedimiento” ™, por lo demas, respetando la “bilateralidad de la audiencia, el derecho a la

defensa y el debido proceso”’2.

El AA N°16/2017 regula 5 aspectos fundamentales de la confidencialidad. Primero, establece
las exigencias de la solicitud de confidencialidad o reserva, que siempre debe indicar a) la
naturaleza de la informacion cuya proteccion se pide (como si se trata de costos, volimenes de

compra u otros); b) la identificacion del titular o titulares de la informacion, salvo que la

8 Al respecto, véase presentacion de la FNE de 30 de octubre de 2017 en los autos Rol C N°292-2015, folio 4919, p. 2a 4. En
aquella presentacion, se citan pronunciamientos en ese sentido el TDLC en las causas rol C N°299-2015 (fojas 5810); rol C
N°304-2016 (fojas 962) y C-312-2016 (fojas 230).

69 Justamente en el caso citado (la causa rol C N°292-2015, caratulada “Requerimiento de la FNE contra CCNI S.A. y otras”),
lainformacién cuyo alzamiento fue solicitado corresponden a los documentos que contienen delaciones compensadas de agentes
econdmicos claves para acreditar la colusion requerida por la FNE, ademés de ciertas piezas del expediente de investigacion
cuya publicidad es necesaria para la valoraciéon por parte del TDLC de la prueba rendida en el proceso.

0 Auto Acordado N°16/2017 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, considerando 5).

"1 Por lo demas, recientemente el TDLC, en su cuenta publica del 2022, sefial6 a propésito de las “mejoras en la tramitacion de
las causas seguidas en el TDLC” que dada la “importancia que tiene la confidencialidad en las causas relacionadas con la
libre competencia”, dado que su proteccion “es esencial para que exista una sana competencia, ya que dicha informacion es la
que les permite competir adecuadamente”, la dictacion del AA N°16 y la regulacion de las solicitudes de secreto “ha permitido
una tramitacion mas expedita y eficaz de las correspondientes solicitudes™. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 2022.
Una mirada critica a sus afirmaciones, ademas del presente trabajo, se encuentra en MorDoJ, 2022.

2 Auto Acordado N°16/2017 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, considerando 4).
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proteccion de este aspecto sea el fundamento de la solicitud de reserva o confidencialidad; c) la
seccion especifica del documento que contendria esa informacion; y d) los argumentos legales,
econdémicos o facticos que justifican la medida y la razon sobre por qué la divulgacion de la

informacion podria afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular’,

En segundo lugar, establece una presuncién del secreto de cierta informacion, siempre que tenga
menos de cinco afios de antigiiedad, y que esta contenga férmulas, secretos, costos, margenes,
rentabilidad, estrategias de pricing, volimenes de compra o ventas y descuentos, estrategias de

procesamiento o la identificacion de proveedores’.

En tercer lugar, el AA N°16/2017 regula la tramitacion de la solicitud de confidencialidad o
reserva, estableciendo que corresponde al TDLC revisar el cumplimiento de los requisitos
contemplados en el resuelvo 3° de la norma, resolviendo de plano la solicitud, y ordenando al
Secretario Abogado del Tribunal mantener la custodia de los instrumentos hasta que la
resolucion que resuelva la solicitud se encuentre firme o ejecutoriada. De este modo, la
tramitacion varia dependiendo de si el Tribunal acoge o rechaza la solicitud. (i) Si se rechaza la
solicitud, el TDLC le otorga un plazo a la parte solicitante para que retire el ofrecimiento de los
documentos al proceso (salvo que se encuentre obligado a exhibir, ya sea a través de una
solicitud de exhibicion de documentos o como una medida para mejor resolver decretada por el
Tribunal), y en caso de que la parte no solicite su retiro o no sea posible, éstos se agregan al
expediente como publicos; (ii) y si acoge la solicitud, el TDLC ordenara la elaboracion de una
version publica (“VP”), ademas de dar curso a los resguardos del articulo octavo del AA
N°16/20177.

En cuarto lugar, también establece el procedimiento de observaciones y eventuales oposiciones
a las versiones publicas aportadas por la parte solicitante. Asi, las primeras versiones publicas

acompariadas por el solicitante adquieren la denominacion de preliminar (version publica

3 Auto Acordado N°16/2017 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resuelvo 3°.
7 Auto Acordado N°16/2017 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Resuelvo 4°.

5 Auto Acordado N°16/2017 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resuelvo 8°.
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preliminar o “VPP”). Si quien acompafia la VPP es el titular de la informacion secreta, el TDLC
le otorga acceso a las partes al documento para que realicen sus observaciones en un plazo
(generalmente de tres dias). Si, en cambio, quien realiza la solicitud no es titular, la VPP se pone
en conocimiento del titular, quien podra realizar sus observaciones, y una vez observado (o
precluida la oportunidad), se pone en conocimiento de partes, quienes también tendran derecho
para realizar sus observaciones. Respecto de cada observacion, el tribunal formula un incidente,

el cual resolvera de plano’.

Finalmente, una vez tramitadas todas las observaciones, el TDLC ordenara acompafiar la VPP
al expediente, la cual adquiere la denominaciéon de version publica definitiva (“VPD”),
documento distinto al original incorporado en el proceso, lo que tendra importancia en las

discusiones desarrolladas en el capitulo IV de este trabajo.

Como se ve, y en armonia con el inciso décimo del articulo 22 del DL 211, el procedimiento
contempla la incorporacion por parte de la solicitante de un instrumento distinto al secreto,
Ilamado version publica. Si bien el AA N°16/2017 no la define, su articulo sexto, a propdsito
de su elaboracion, la entiende como “una copia del instrumento original”, respecto de la cual se

tacha la informacion secreta, cumpliendo lo dispuesto en la resolucion del TDLC.

Llama la atencién del procedimiento no solo su estatuto, de rango infra legal, sino que también
los numerosos incidentes eventuales que se pueden presentar en la elaboracion de versiones
publicas hasta la publicacion en el expediente de la version definitiva. A su vez, existen varias
inquietudes no resueltas a proposito de los instrumentos sobre los que se solicita secreto y su

reemplazo procesal, las versiones publicas.

Desde el punto de vista de las teorias racionalistas de la prueba’®, cabe plantearse si, en el caso
de acogerse una solicitud de reserva o confidencialidad, dado que el documento original

6 Auto Acordado N°16/2017 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resuelvo 7°.
7 Auto Acordado N°16/2017 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, resuelvo 6°.
8 La teoria racional de la prueba puede definirse como la teoria que considera que, para que un procedimiento pueda ser

calificado de racional y justo, debe contemplar la defensa de 3 tesis centrales: “(i) la averiguacion de la verdad como objeto
institucional de la actividad probatoria en el proceso judicial; (ii) la aceptacion del concepto de verdad como correspondencia;
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(secreto) nunca se acomparia al proceso y en cambio se acompafia su version publica, nos
encontramos 0 no ante una exclusion de prueba, propia de la etapa de conformacion de
elementos del juicio para que el juez adopte su decision’®. En el mismo orden de ideas, también
cabe plantearse si la informacion tachada es en si misma exclusion de prueba®, y si aquello
puede vulnerar determinadas garantias del debido proceso®!. Sobre estas ideas me referiré en la

siguiente seccion.

C. Laexclusion probatoriay el derecho a la prueba en materia de libre competencia

Como bien sefiala EZURMENDIA, en procedimientos reformados de nuestro ordenamiento
juridico — como ocurre en el procedimiento regulado en la Ley N°19.968 sobre Tribunales de
Familia, que corresponde al caso de estudio del autor citado — es posible distinguir claramente
lo que la doctrina ha denominado “las etapas de la actividad probatoria”®?. Tales momentos
probatorios — que pueden ser definidos como “estadios tripartitos de actividad relativa a la
evidencia, consecutivos, correlativos y consecuenciales entre si, en la que intervienen tanto las
partes como tribunal, y que impactan en lo que, al final del proceso, ha de tenerse por probado”®
—son tres: (i) la etapa de conformacion del material probatorio; (ii) el momento de valoracién
de la prueba; y (iii) el momento de aplicacion de un estandar de prueba®.

y (iii) el recurso a las metodologias y analisis propios de la epistemologia general para la valoracion de la prueba”, segan lo
desarrollado por FERRER, 2007, p. 41. El presente trabajo recoge la teoria racional de la prueba como un planteamiento inicial
para el analisis de la prueba secreta en sede de libre competencia, debido a su utilidad conceptual y porque el mismo TDLC ha
concebido la prueba en esos términos (Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Caso Buses Curacavi, Sentencia N° 134,
C. 63°: “Las teorias racionales de la prueba distinguen tres momentos de la actividad probatoria™), de lo que da cuenta FUCHS,
2017, p. 287, nota al pie N°9.

9 Segln la teoria racionalista de la prueba se pueden distinguir tres etapas 0 momentos de la actividad probatoria: (i) la
conformacion, la valoracion y la decision (también tratada como “estandar’), como lo han sefialado FERRER 0 TARUFFO desde
el derecho continental, asi como MURPHY, ROBERTS y STEIN en el derecho anglosajon, como indica EZURMENDIA, 2020, p.102.
80 Al decir “en si misma”, me refiero a que cada tachado sea considerado como informacién excluida de un documento.

81 Respecto al debido proceso, me remito al trabajo de CARBONELL y LETELIER, 2020, p. 360, que conceptualiza al debido proceso
como una “garantia paraguas”, que incluye varios derechos que los jueces se encuentran obligados a respetar, conforme a la
constitucion y los tratados internacionales.

82 EZURMENDIA, 2020, p. 101 y 102. Los autores que cita el autor son FERRER y TARUFFO, en derecho continental y MURPHY,
ROBERTS y STEIN en el derecho anglosajén.

8 EZURMENDIA, 2020, p. 102.

84 GLOVER, 2017, p. 50; y Ferrer, 2007, p. 67.
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La clasificacion tripartita de los momentos probatorios tiene varias ventajas practicas y teoricas,
entre las cuales se encuentra percibir la diferente incidencia de las reglas que regulan la actividad
probatoria en cada uno de esos momentos®. Como sefiala FERRER, la valoracion racional de la
prueba es una actividad “teleologica o instrumental que juzga la adecuacion de medios [de
prueba] a fines”®. Dicho de otra forma, se trata de una actividad argumentativa llevada a cabo
por el juez que le otorga peso a determinados medios de prueba en miras de una cierta finalidad
que subyace al procedimiento. Por eso, sefiala, que “dos cursos de accion, por tanto, pueden ser
perfectamente racionales aunque sean absolutamente contrarios si obedecen a la persecucion de
fines diversos”®’. Para los citados autores, el fin Gltimo de la actividad es la blsqueda de la
verdad tras los enunciados facticos descritos por las partes en un litigio, por lo que en funcién
de la finalidad propuesta seria posible concluir que una determinada regla o valoracion resulta
racional o irracional®. En definitiva, la utilidad de la clasificacion de los momentos probatorios
es que sirvan al sentenciador como guia para aplicar las normas reguladoras de la prueba,
identificando en qué momento deben aplicarse estas reglas juridicas, en funcién de la finalidad

del proceso®.

Volviendo al caso de los procedimientos reformados, dado lo influyente que ha sido la
clasificacion, es habitual que el legislador defina qué reglas son aplicables a cada momento
probatorio, facilitando la identificacion del momento en que se aplica cada regla y cémo se
pondera su aplicacién en funcion de la finalidad del proceso, sea la busqueda de la verdad o uno

diverso®. Para el caso del procedimiento contencioso de libre competencia, si bien dicho

8 FERRER, 2007, p. 67.
8 FERRER, 2007, p. 66 y 67.
87 FERRER, 2007, p. 66.

88 FERRER, 2007, p. 67.

89 En ese sentido, FERRER explica que “puede observarse cdmo las especificidades juridicas (producto de las reglas juridicas
sobre la prueba) se producen en el primer y, en menor medida, en el tercer momento. El segundo, en cambio, si opera el principio
de la libre valoracion de la prueba, carece por definicion de especificidades juridicas. Por ello, al momento de la valoracion de
la prueba le seran de aplicacion sin mas las teorias generales sobre la prueba urdidas en la epistemologia general” (FERRER,
2007, p. 67 y 68).

9 EZURMENDIA, 2020, p. 101y 102.
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ejercicio no fue detallado por el legislador, los articulos 22 a 26 del DL 211 permiten distinguir
claramente las reglas que aplican en cada momento probatorio, estableciendo: (i) una regla
general de inclusién, que se traduce en la admisibilidad de cualquier indicio que a juicio del
TDLC sea apto para acreditar los hechos; (ii) reglamentaciones aplicables a la forma y
oportunidad de la rendicion de prueba; (iii) el régimen de publicidad, confidencialidad o reserva
de la evidencia; (iv) la consagracion del sistema de valoracion de la prueba conforme a la sana
critica; y (v) el deber de fundamentacion de la sentencia, que obliga al TDLC a enunciar los

fundamentos de hecho, derecho y econémicos con arreglo a los cuales pronuncia su decision®?.

Creemos que los puntos (i), (ii) y (iii) pertenecen a al momento de incorporacion de prueba, que
puede ser definido como “aquel momento del proceso en que la evidencia que posteriormente
deberé ser valorada por el sentenciador es incorporada y depurada conforme a ciertos elementos,
establecidos normativamente, y que dicen relacion con criterios de admisibilidad y
relevancia”®. El punto (iv) naturalmente pertenece al momento de valoracion®, y el punto (v)
al momento de estandar®*. Por tanto, estimamos que las reglas de publicidad, confidencialidad
y reserva del procedimiento contencioso de libre competencia se aplican al primer momento

probatorio, de inclusion o incorporacion.

Segun la doctrina, este momento probatorio se rige por un principio epistemologico
fundamental, consistente en que se deben incorporar al proceso un conjunto de pruebas lo mas

rico posible, de forma tal que mientras mas informacion relevante tenga el sentenciador, éste

91 GARATE, 2022, p. 83.

92 EZURMENDIA, 2020, p. 103.

9 El objetivo del momento de valoracion de la prueba consiste en “determinar el grado de corroboracién que éste aporte a cada
una de las posibles hipotesis factibles en conflicto” (FERRER, 2007, p. 91). Si bien el estudio de este momento no es objeto del
presente trabajo, cabe advertir un aspecto sefialado por el autor que incide en este trabajo, que consiste en lo que denomina
“valoracion in itinere”, que consiste en la necesaria valoracion que hace el sentenciador durante la etapa de la rendicion de
prueba para determinar si es necesario ordenar la practica de un medio de prueba diverso al ofrecido por las partes, que verse
sobre alguna hipdtesis que no ha sido suficientemente acreditada. Esta valoracion no debe ser confundida con la que corresponde
al momento de valoracion, pues en verdad tiene un objeto distinto: detectar insuficiencias en el peso o riqueza del conjunto de
elementos de juicio que ya ha sido cerrado (FERRER, 2007, p. 91). Como se vera, esa es justamente la funcion de la institucion
del alzamiento de la confidencialidad, dando cuenta de que esta valoracién in itinere ocurre mas bien en la etapa de
conformacion.

% Por momento de estandar o de decision sobre los hechos probados entendemos al grado de probabilidad suficiente (o también
Ilamado umbral de suficiencia) para dar por probada cierta hip6tesis (FERRER, 2007, p. 139). Un pedagdgico y detallado trabajo
sobre el estandar de prueba en materia de libre competencia puede verse en GARATE, 2022.
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cuenta con una mayor probabilidad de acierto en su decision®. De ser asi, el tnico filtro racional
que permita perseguir la finalidad de busqueda de la verdad en el proceso seria un filtro de
relevancia de prueba, puesto que una regla que limite la conformacion de ese material probatorio
disminuiria las posibilidades de alcanzar esa finalidad, la verdad®. En ese sentido, s6lo “una
prueba es relevante si aporta apoyo o refutacion de alguna de las hipétesis facticas del caso a la
luz de los principios generales de la l6gica y la ciencia. Se trata de un principio de inclusion que
ordena la admision de toda prueba relevante que no deba excluirse por aplicacion de alguno de

los filtros adicionales impuestos por las reglas juridicas”’.

En teoria, se podria utilizar cualquier medio de prueba en cualquier tipo de procedimiento para
acreditar las afirmaciones vertidas por las partes en la etapa de discusion®. Tal es el principio
de libertad de prueba, que establece que todo elemento de conocimiento que pueda ser util para
la determinacion de un hecho puede ser utilizado por las partes para su incorporacién al

proceso®.

De esta forma, seria posible sostener que existe un principio de inclusion epistemolégico que
prescribe la admisién de toda prueba que aporte informacion relevante para verificar la verdad
de los hechos que se juzgan, pero que, por el contrario, existen reglas de exclusion de prueba,
que excepcionando al principio general de admision de prueba, hacen prevalecer otros valores
por sobre el de la libertad de prueba'®. Estas reglas juridicas de exclusion de prueba pertenecen
al primer momento probatorio, de conformacién, inclusion o incorporacion de prueba ya

mencionado.

9 FERRER, 2007, p. 68.
% FERRER, 2007, p.69 y 70.

% FERRER, 2007, p. 42 y 43.
% TARUFFO, 2008, p. 37.
9 FucHs, 2017, p. 288.

100 FycHs, 2017, p. 288.

32



Por ello, reconocer la existencia de momentos probatorios dentro del procedimiento contencioso
de libre competencia — y especialmente de la etapa de conformacién — implica reconocer que
existe evidencia que las partes podrian incorporar al procedimiento que quedaria fuera del
material de conformacién, por la aplicacion de normas legales que persiguen valores distintos
al de la libertad probatoria. En definitiva, significa reconocer la existencia de reglas juridicas de
exclusion de prueba en este procedimiento, acarreando la natural consecuencia de que

empobrezca el conjunto de elementos de juicio con que debera adoptarse la decision®?,

Siguiendo esa linea, seria posible concebir la exclusién de prueba como reglas juridicas contra
epistémicas en virtud de la cual ciertos antecedentes se excluyen del proceso en la etapa de
conformacién de la prueba por razones legales, limitando la posibilidad del juez de valorar dicha
informacién, puesto que su presencia es contraria el principio epistemologico de
enriquecimiento del conjunto de prueba que sirve para resolver un caso. En esa linea, diversos

autores anglosajones de la tradicion racionalista han criticado la racionalidad de estas reglas®?.

Mas alla de las objeciones a su racionalidad con la finalidad epistémica de la prueba, la razon
por la que se excluye prueba en la etapa descrita se justifica en motivos deseables para el
proceso, que motivarian a que el legislador tome la decision de que exista un control previo del
tribunal de los medios de prueba que puedan presentarse en el proceso'®. Tales razones pueden
ser la celeridad del proceso, evitando que las partes incorporen prueba impertinente de forma
libre a la resolucion del caso; la prevencidn de criterios inquisitivos en la seleccién de prueba a
motu propio por parte del sentenciador; el principio de preclusion; valores generales o intereses
individuales especificos que merezcan una consideracion especial; y, en general, aquellos
criterios que cada sistema decida incluir al proceso con el objeto de establecer una seleccién

preliminar de los medios de prueba que se pueden presentari®.

101 FERRER, 2007, p. 71y 72.

102 Seguin da cuenta FERRER, este serfa el caso de BENTHAM, THAYER y WIGMORE (FERRER, 2007, p. 70).

103 TARUFFO, 2008, p. 37.

104 TARUFFO, 2008, p. 37.
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Al respecto, TARUFFO concluye que los criterios de conformacion del material probatorio en el
juicio, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, obedecen a dos criterios fundamentales: la
relevancia de los medios de prueba — estandar l6gico de acuerdo con el cual los Unicos medios
de prueba que deben ser admitidos y tomados en consideracion por el juzgador son aquellos que
mantienen una conexion légica con los hechos en litigio, de modo que pueda sustentarse en ellos
una conclusion acerca de la verdad de tales hechos!® —y las normas que determinen qué pruebas
son juridicamente admisibles — lo que ocurre cuando una norma juridica especifica prohibe su
admisiont®. Asi, seglin este entendimiento, la prueba excluida en la etapa de conformacion se
refiere a aquel material que precisamente no ha sido incorporado al expediente ya sea por un
filtro de orden epistemoldgico o de la relevancia respecto de los hechos que se juzgan, o por

algun filtro adicional impuesto por las reglas juridicas?’.

En este punto, debemos advertir un problema particular para el caso del procedimiento de libre
competencia al hacerle aplicable los momentos probatorios. Como sefialamos previamente, la
etapa de conformacion es facilmente reconocible en procedimientos reformados, y ello ocurre
porque los criterios de seleccion de prueba se encuentran concentrados en una sola etapa, una
audiencia preparatorial®. Sin embargo, como podemos advertir del estudio realizado en este
trabajo, en ninguno de los procedimientos de libre competencia —ni menos en el caso del
procedimiento contencioso— se puede reconocer una institucion como una audiencia
preparatoria que permita, mediante criterios de relevancia y legalidad, seleccionar el material
probatorio que se incorporard al proceso para la posterior valorizacién y decision del
sentenciador, sino que solo nos presenta un listado de reglas que podemos relacionar a los

distintos momentos de la actividad probatoria®.

105 TARUFFO, 2008, p. 38.
108 TARUFFO, 2008, p. 41.
107 FERRER, 2007, p. 42-43.

108 A modo de ejemplo, la audiencia preparatoria en materia del procedimiento de familia, conforme lo dispuesto en los articulos
31y 61 N°8 de la Ley N°19.968 (EzURMENDIA, 2020, p. 104).

109 \/éase nota al pie N°91.
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De esta forma, dado el esquema que el legislador definié para el procedimiento contencioso, la
iniciativa, responsabilidad y protagonismo de las partes en la proposicion de las pruebas es mas
bien asimilable a lo que ocurre en nuestro sistema procesal civil, en donde la proposicion de
pruebas puede definirse como “un acto procesal de parte consistente en manifestar los medios
de prueba de que intenta valerse en el proceso, el objeto de los mismos y en la peticidn de que
sean practicados™%, en la que, a diferencia de lo que ocurre en un modelo procesal concentrado,
muestra una dispersion en toda la actividad probatoria, de la que no escapa la proposicion de

prueba por parte de las partes*!?,

Ahora, el caracter desconcentrado del procedimiento contencioso no implica que no exista un
examen de admisibilidad y legalidad de la prueba. Como sefiala PALOMO, cada medio de prueba
tiene sus reglas especificas para la proposicion'?. El control del material que conforma el
proceso en los procedimientos de libre competencia se efectlia para cada medio de prueba en
particular. De ello se sigue que una regla que excluya del conjunto de prueba aquella ofrecida
por las partes — aunque de manera desconcentrada — pertenece a la etapa de conformacién de la

prueba, por lo que puede ser calificada como una regla juridica de exclusion de prueba.

Como sefialamos, los criterios que pueden determinar un control en la etapa de conformacion
suelen ser razones de legalidad o relevancia. Creemos que una conceptualizacion que resulta
atil para perfilar esos filtros para el caso en particular del procedimiento contencioso de libre
competencia corresponde a distincion entre reglas de exclusion de prueba intrinsecas y
extrinsecas propuestas por DAMASKA. Segun el autor, las primeras pueden ser definidas como
aquellas que “rechazan informacion probatoria con base en la conviccion de que su exclusién
mejorar la precision de la determinacion de los hechos” y las segundas “reglas que rechazan la

informacion obtenida para proteger otros valores distintos de la bisqueda de la verdad®”.

10 paLomo, 2013, p. 232 y 233.
111 paLomo, 2013, p. 233.
112 paLomo, 2013, p. 234.

113 DAMASKA, 2015, p.31.
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Segln el entendimiento de otros autores, como Pico, a las reglas de exclusion intrinsecas
pertenecen los criterios de pertinencia, la utilidad y la licitud de la prueba, mientras que a las
reglas de exclusion extrinsecas de prueba pertenecen criterios legales procesales sobre la
proposicion de las pruebas, como la legitimacién y los plazos, asi como otros limites especificos

de cada medio en particular'!4,

Justamente estos Ultimos criterios parecen denotar que en las reglas de la prueba en
procedimientos civiles — y por analogia, en el caso del procedimiento contencioso de libre
competencia — obedecen a criterios de exclusion extrinsecos. En otras palabras, este conjunto
de reglas de prueba que regulan la oportunidad e inclusién de cada medio de prueba en particular
alo largo de un procedimiento de lato conocimiento, cautelan valores distintos al de la busqueda
de la verdad. Tales reglas son parte del momento de conformacidn o inclusion de prueba, etapa

a la cual pertenecen, segun sefialamos, las reglas de confidencialidad o secreto.

Como se ve, incluso autores que adscriben a una relacion estrecha entre prueba y verdad
reconocen los limites a la incorporacion de determinada prueba en el proceso. Sin embargo,
estos limites presentan un problema desde la perspectiva del derecho a la prueba. Este derecho
se ha definido como “aquél que posee el litigante consistente en la utilizacion de los medios
probatorios necesarios para formar la conviccién del 6rgano jurisdiccional acerca de lo discutido
en el proceso®® 16, Asi, segln lo que sefiala TARUFFO, el derecho a presentar todas las pruebas
relevantes es parte esencial de las garantias generales sobre la proteccién judicial de los derechos
y del derecho de defensa, pues la oportunidad de probar los hechos que apoyan las pretensiones
de las partes es condicion necesaria de la efectividad de tales garantias'’. Por ello, desde la

perspectiva del derecho a la prueba, la utilizacién de los medios de prueba necesarios para

114 pico, 2004, p. 10-14.
15 Pico, 1996, p. 18 y 19.

116 E| autor lo analiza desde la perspectiva del articulo 24 de la constitucion espafiola, que sefiala “Asimismo, todos tienen
derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia” (énfasis
agregado).

17 TARUFFO, 2008, p. 56.
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sustentar alguna de las posiciones de las partes del proceso, comprenderia al menos tres
garantias: (i) que se admita toda la prueba propuesta por las partes; (ii) que el medio probatorio

sea practicado, y (iii) que el medio probatorio admitido y practicado sea valorado*é,

Asi las cosas, la posible colision entre la exclusion y el derecho a la prueba se presenta cuando
se requiere utilizar algiin medio de prueba en particular y éste se excluye en la conformacion,
limitando la garantia en toda su extension, debido a que sélo el material probatorio admitido en
la etapa de conformacion sera tomado en consideracion por el juez para resolver el caso

concreto!®,

Por lo tanto, cualquier informacién que el juez no pueda valorar por aplicacion de reglas
intrinsecas o extrinsecas es —por definicion— prueba excluida. Dado que la exclusion impide la
valoracion y esta es una parte de la garantia del derecho a la prueba, su presencia significa una

vulneracion al derecho a la prueba segtn el entendimiento del derecho recién expuesto!?,

Lo anterior acarrea consecuencias en garantias procesales del debido proceso, como el derecho
a la defensa, al limitar el acceso a determinada informacion que podria ser relevante para la
formulacion de defensas juridicas?!. Asimismo, para autores que consideran que la blsqueda
de la verdad es la finalidad de la actividad probatoria'??, la exclusién de determinada
informacién afecta al principio epistemoldgico y a la racionalidad general para la valoracion de

la pruebal?,

118 pico, 1996, p. 20.

119 FERRER, 2007, p. 42.

120 En ese sentido, FucHs, 2017, p. 288-289.

121 pico, 1996, p. 35.

122 Ademas de los autores ya citados que adscriben a la valoracion de la prueba, FucHs ha reconocido tal finalidad dentro de los
procedimientos de libre competencia (con el matiz de sefialar que no se trata de la Unica finalidad del proceso). FucHs, 2017, p.

298.

123 FERRER, Jordi, 2007, p. 53.
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En ese orden de ideas, la infraccion al derecho a la prueba, asi como al derecho a la defensa, y
a la finalidad epistemoldgica de la prueba, teGricamente permitiria construir una accion de
inconstitucionalidad por el reconocimiento que hace la carta fundamental a tales derechos,
dandole mas “fuerza” a la aplicacion de las reglas generales de la epistemologia o de la
racionalidad general en el ordenamiento juridico'®, en la medida de que se entienda que la

exclusion de prueba sea una prueba contra epistémica.

Con todo, sostener la inconstitucionalidad de estas reglas requiere, al menos, dos presupuestos:
(i) segln FERRER, que nos encontremos ante sistemas juridicos que reconozcan la libre
valoracion de la prueba y el derecho a la prueba “o una version del derecho a la defensa que lo
incluya®®”; y (ii) la ausencia de prueba impertinente o ilicita (o, dicho de otro modo, reglas de

exclusion intrinsecas®?®).

Sobre lo primero, se debe sefialar, en especifico respecto del sistema de defensa de la libre
competencia, que su valoracion se rige segun las normas de la sana critica, tal como lo indica
expresamente el inciso final del articulo 22 del DL 21127, Asimismo, nuestro ordenamiento
juridico si reconoce constitucionalmente el derecho a la prueba o, al menos, una version del
derecho a la defensa que lo incluya. Asi, CARBONELL Yy LETELIER reconocen al derecho a la
defensa como uno de los méas importantes integrantes del debido proceso, comprendiendo (entre
otras cosas) el derecho de las partes e intervinientes de “hacer uso de las oportunidades
procesales y medios legales para acreditar la existencia de hechos que sirven de fundamento a
las normas cuyas consecuencias juridicas se persiguen a través del proceso?®”. Asi, el derecho
a presentar pretensiones ante tribunales, asi como el de protegerse de las pretensiones, definido

por los autores como derecho a la defensa material*?®, comprende una version de del derecho a

124 Ferrer, 2007, p. 53 'y 55.

125 Ferrer, 2007, p. 53.

126 Ferrer, 2007, p. 53.

127 «g| Tribunal apreciara la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica”.
128 CARBONELL Y LETELIER, 2020, p. 366.

129 CARBONELL Y LETELIER, 2020, p. 366.
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la defensa que incluye el derecho a la prueba en términos similares al planteado por los autores

espafioles™°.

Por otro lado, en nuestra jurisprudencia constitucional se ha reconocido al derecho a la prueba
como parte integrante del debido proceso legal, sin que su proteccion alcance a ser absoluto®!.
En efecto, el Tribunal Constitucional ha indicado que el derecho a presentar pruebas es un

elemento del debido proceso®

, que su ejercicio implica la aptitud procesal de presentar
evidencias y tener derecho a impugnar aquellas que vulneran las pretensiones y derechos que se
hagan valer'®3, vinculado con otro derecho constitucional consagrado en nuestro ordenamiento
juridico, el derecho de defensa, constituyéndose en garantia esencial de un procedimiento

racional y justo*.

En todo caso, se ha indicado que se trata de un derecho eventual, que depende de las
circunstancias del caso y de la pertinencia de la prueba respecto de la cual se impugna su
vulneracion'®. Del mismo modo, la jurisprudencia constitucional reconoce que es el legislador
quien estaria habilitado para determinar el momento en que corresponde ofrecer y producir las
pruebas!® y, por cierto, limitarlas, aun existiendo hechos pertinentes, sustanciales y

controvertidos, “por estimar que son contrarias al ordenamiento juridico!3"18,

130 Cabe sefialar que esta construccion es mas habitual en materia penal, como da cuenta CARBONELL Yy VALENZUELA, 2021, p.
57.

131 Sentencia del Tribunal Constitucional (“STC”) Rol N°3262-16.

132 STC roles N°699, ¢. 9°; 2628, c. 6°; 2546, c. 7°; 2748, c. 15° y 2757, c. 41°.

133 STC Rol N°2029, c. 33°.

134 STC Rol N°478, c. 22°.

135 STC roles N°596, ¢.16°; 699, c. 9°; 806, c. 22° y 2546, c. 8°.

136 STC Rol N° 2546, c. 9°.

187 STC Rol N° 3262, c. 23°.

138 Por cierto, Pico reconoce como limite intrinseco al derecho a la prueba la licitud de la misma, lo que exige el respeto de los

demaés derechos fundamentales, como a la integridad fisica o psiquica, al honor y a la intimidad personal, a la inviolabilidad del
domicilio o al secreto de las comunicaciones, entre otros. Pico, 1996, p. 42.
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A modo de conclusion del presente capitulo, habiendo establecido en términos generales la
doctrina sobre la conformacion de la prueba en el proceso, la exclusion de prueba y su
contrapartida con el derecho a la prueba —o al menos una acepcion del derecho de defensa que
contenga dicha garantia—, es necesario evaluar en particular si la prueba confidencial en el
procedimiento contencioso de libre competencia puede concebirse como una regla de exclusion
de prueba, y si aquella consiste en una regla contra epistémica que afecta el derecho de las partes
de que el TDLC valore informacion relevante para resolver los hechos puestos en su

conocimiento por razones de confidencialidad.

Asi, para construir la posibilidad de que la prueba secreta en sede de libre competencia sea un
caso de exclusion probatoria y si aquella puede ser concebida como una regla contra epistemica,

nos referiremos a dos argumentos.

El primero de ellos consiste en que la confidencialidad limita el conocimiento del TDLC y de
las partes de cierta informacién, lo que atenta en contra el principio de publicidad del
procedimiento y de los actos que forman parte de é1**° 40, Sj bien es cierto que conforme al
articulo 22 del DL 211 y el AA N°16/2017 se exige que la solicitud cumpla ciertos estandares
de fundamentacion, que descansan principalmente en informacién comercial sensible que pueda
afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular, ello no obsta que su
inclusion al conjunto de prueba no sea relevante para la defensa del caso concreto. Al no poder
ser conocido por el Tribunal, no puede ser valorado, lo que podria vulnerar el derecho a la prueba
y limitar la obtencion de la verdad en el proceso.

El andlisis de este argumento se referira a como la tramitacion de las versiones publicas y el

tratamiento del documento original influye en la respuesta, pues existen al menos dos

139 Tal como reconoce el inciso primero del articulo 20 del DL 211, al sefialar que “El procedimiento sera escrito, salvo la vista
de la causa, publico e impulsado de oficio por el Tribunal hasta su resolucion definitiva” (énfasis agregado).

140 |o anterior ha sido cuestionado no solo en sede jurisdiccional, sino que también a propésito de los expedientes de las
investigaciones llevadas a cabo por la Fiscalia Nacional Econdmica, en un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad presentado por Sociedad de Inversiones Pampa Calichera S.A., Potasios de Chile S.A. e Inversiones Globlal
Mining (Chile) Limitada, respecto de la letra i) del articulo 39 del DL 211, a propésito del Acuerdo Extrajudicial entre la
Fiscalia Nacional Econémica y Tianqui Lithium Corporation, Rol TDLC N° AE 16-2018, como da cuenta GRUNBERG, 2020,
p.72y 67.
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interpretaciones ante la misma situacion que, una vez analizadas, permiten fundar una postura

intermedia objeto de este trabajo.

Luego, como segundo punto, algunos supuestos para la formulacion de solicitudes de
confidencialidad estan contenidos en una norma de rango infra legal, como lo es el AA
N°16/2017, mientras que el derecho a la prueba reviste un caracter constitucional. Incluso si se
considera que la ley faculta al TDLC a establecer excepciones a la publicidad, seria posible
sostener que la importancia de las presunciones reguladas en el acuerdo cuarto del AA
N°16/2017 es tal que éstas no cumplen con el estandar exigido para limitar este derecho. Por
tanto, de concluir que cualquier limite al conocimiento del Tribunal impide la valoracién del
instrumento, la causa de tal exclusion estaria contemplada en una norma infra legal, lo que seria

inconstitucional'*®.

Sin embargo, para realizar ese analisis, es menester hacernos cargo de dos cuestiones que
condicionan la respuesta a la interrogante propuesta. En primer lugar, me referiré a como la
tramitacion de la solicitud de confidencialidad mitiga las limitaciones que la confidencialidad
supone al derecho de las partes de que la informacién que aporten al proceso sea valorada por
el TDLC. Por altimo, nos referiremos a como la naturaleza de la institucion influye en el analisis
sobre una eventual afectacién al derecho a la prueba de las partes que no pueden acceder al
contenido confidencial, dada la existencia de un estandar legal para limitar la publicidad de la

informacion.

141 En el sentido recogido en la STC Rol N° 3262, c. 23°; y en lo sefialado por Pico, 1996, p. 42.
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1. La Tramitacién Y La Naturaleza De Prueba Confidencial

A. La tramitacion de la solicitud de confidencialidad

Para poder analizar con claridad las probleméticas que se derivan de la prueba confidencial, es
necesario repasar brevemente el procedimiento de confidencialidad. Tal como se desprende del
articulo 22 del DL 211, para que el TDLC decrete la confidencialidad o reserva de un
documento, es necesario que la parte interesada realice una solicitud que justifique la necesidad
de la medida, al momento de ofrecer el documento en las oportunidades previstas en el
procedimiento contencioso*?. En cuanto al contenido de esta solicitud, el DL 211 s6lo nos
indica que, para decretar la confidencialidad o reserva de la informacion, se exige que la
informacién contenida en el instrumento sea de tal relevancia que su divulgacion afecte

significativamente el desenvolvimiento competitivo de su titular (articulo 22 inciso noveno).

De la lectura surge una primera duda, relativa a qué se entiende por afectacion al
desenvolvimiento competitivo del titular y si este concepto se trata de un requisito para el
otorgamiento de la confidencialidad o reserva, o mas bien de otra figura. Recordemos que el DL
211 entrega al TDLC la facultad de dictar auto acordados que sean necesarios para una adecuada
administracion de la justicia'*®. En virtud de dicha facultad, tiene sentido que una aproximacion
al concepto esté dada por lo dispuesto en el AA 16/2017 que regula la reserva o confidencialidad
de la informacién en los procesos. En su acuerdo tercero, se establece a propoésito de la
oportunidad que estamos sefialando — la solicitud — que ésta “debera siempre indicar: (a) la
naturaleza de la informacion cuya proteccion se pide como, por ejemplo, costos, volimenes de
compra, entre otros; (b) la identificacion del titular o titulares de la informacion, salvo que la
proteccidn de este aspecto sea el fundamento de la solicitud de reserva o confidencialidad; (c)
la seccion especifica del documento que contendria esa informacion; y, (d) los argumentos

legales, economicos o facticos por los que su divulgacion podria afectar significativamente el

142 Es decir, al momento de presentar la demanda, durante el término probatorio o hasta 10 dias antes de la vista de la causa.
Notese que no mencionamos al requerimiento de la FNE, puesto que este drgano cuenta con un procedimiento distinto de
confidencialidad, tal como sefiala el inciso final del acuerdo tercero del AA 16/2017 (“Lo dispuesto en este acuerdo no regira
respecto de aquellos instrumentos que tengan el caracter reservado o confidencial en virtud de lo dispuesto en el inciso segundo
de la letra a) del articulo 39 del DL N° 211").

143 Articulo 18 N°6) del DL 211.
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desenvolvimiento competitivo de su titular y, en consecuencia, justificarian la necesidad de

mantenerlo en caracter reservado o confidencial***.

Es decir, de conformidad al alcance efectuado por el mismo TDLC, se ha entendido que la
afectacion significativa al desenvolvimiento competitivo del titular de la informacién es un
requisito o presupuesto que debe ser acreditado por el solicitante de la medida de
confidencialidad o reserva, y en caso de que no se verifique, se dispone que “el Tribunal
rechazara la solicitud y devolvera los instrumentos al aportante, sin perjuicio de su derecho a
presentar una nueva solicitud”, salvo que el solicitante esté obligado a aportar o exhibir dichos
instrumentos — como ocurre con la exhibicion forzada de documentos'*® o cuando el TDLC
ordena acompariar un documento como medida para mejor resolver — en cuyo caso “el Tribunal
ordenara gue se corrija la solicitud de reserva o confidencialidad dentro de tres dias habiles, bajo

el apercibimiento de tener ésta por no presentada”4e,

Siguiendo las reglas generales de la carga de la prueba’*’, lo natural es que corresponda a las
partes interesadas en resguardar la informacion cumplir con los requisitos exigidos en el DL 211
y en el AA 16/2017, debiendo ser estas quienes acrediten la existencia de una afectacion al
desenvolvimiento competitivo, es decir, que la divulgacién de la informacion podria provocarle
un perjuicio irreparable en caso de su divulgacion, lo que justifique establecer una excepcion al

principio de publicidad que rige al procedimiento contencioso de libre competencial*. Lo

144 Auto Acorado N°16/2017, acuerdo tercero.

145 Regulada en el articulo 349 del CPC, aplicable al procedimiento contencioso por aplicacion del articulo 29 del DL 211y del
articulo 3° del CPC. Como se ha sefialado, este tipo de medidas tienen un rol fundamental para establecer la culpabilidad de
acusados en casos de colusion (GRUNBERG y MoONTT, 2017, p. 331-332.

146 por ejemplo, TDLC, resolucion de 16 de noviembre de 2022, causa Rol C N°445-22, folio 197.
147 Una breve explicacion de lo que se entiende por la carga de la prueba se encuentra en PALoMO, 2013, pp. 447-464.

148 En ese sentido, en el AA N°16/2017, el TDLC considerd que “sin embargo, en ocasiones, el hecho de otorgar un acceso
ilimitado a dichos antecedentes, ya sea a las partes del proceso o a terceros ajenos a él, puede producir un perjuicio grave a
personas determinadas o a la sociedad en general. Particularmente, en el ambito de la defensa de la libre competencia, se debe
evitar que con ocasion de un procedimiento seguido ante este Tribunal sean revelados, a terceros o a las propias partes, datos
sensibles y estratégicos que puedan afectar el desenvolvimiento competitivo de los actores en el mercado” (c. 2°). Lo anterior
sigue la linea de la legislacion europea en materia de libre competencia, donde, por ejemplo, en la Directiva 2014/104/UE del
Parlamento Europeo, donde se dejo constancia que “[aJunque en las acciones por dafios se deberia disponer en principio de
aquellas pruebas relevantes que contengan secretos comerciales o cualquier otra informacion confidencial, conviene proteger
dicha informacion de manera adecuada. Por consiguiente, los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben tener a su disposicion
una serie de medidas para evitar que dichos datos confidenciales sean divulgados durante el procedimiento. Entre esas medidas
puede incluirse la posibilidad de disociar los pasajes sensibles en los documentos, realizar audiencias a puerta cerrada, restringir
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anterior es, ademas, consecuente con la finalidad de la institucién, pues no todos los casos de
confidencialidad serén iguales, variando los motivos por los que la divulgacién de cierto dato
puede ser clave para la competencia de los agentes econdmicos del mercado. Eso es lo que ha
motivado a otras jurisdicciones a establecer casos tipicos en los que, por la naturaleza de la

informacion, sea razonable presumirla como confidencial'#°.

Advirtiendo tal situacion, el TDLC facilito las solicitudes de confidencialidad a travées del
establecimiento de presunciones, cuya referencia nutre la mayor parte de escritos presentados
por los operadores del sistema de competencia. Asi, el acuerdo cuarto del AA N°16/2017 sefiala
que se presume secreta “aquella informacidon que tenga menos de cinco afios de antigiiedad,
relativa a: a) Formulas y secretos comerciales; b) Costos de produccidn, margenes, rentabilidad
y estrategias de pricing; ¢) Volumenes de compra o de venta y descuentos obtenidos; d)
Estrategias de posicionamiento como, por ejemplo, la metodologia usada para seleccionar a los
competidores o proveedores relevantes; y €) La identificacion de los proveedores”°,

Aunque esos supuestos se usan y aplican en términos amplios, hay informacién que en otras
jurisdicciones se presume confidencial, pero que en el caso del procedimiento contencioso no
tienen regulacion expresa. Ello ocurre con la informacién relativa a datos personales, que

habitualmente suele ser incorporado en solicitudes de confidencialidad, aunque sin éxito®®!, o

el circulo de personas a las que se permite examinar las pruebas, y encargar a expertos la produccion de resimenes de la
informacion en una forma agregada no confidencial o en cualquier otra forma no confidencial. Las medidas de proteccion de
los secretos comerciales y demas informacion confidencial no deben impedir en la practica el ejercicio del derecho a
resarcimiento” (c. 18°), citado por MORDQJ, 2022, p. 5.

149 OCDE, 2019, p. 13. En este caso, el listado va desde secretos comerciales como precios, know-how, cantidades de produccion
y participaciones de mercado, hasta datos personales, informacién de proveedores o incluso informacién que por razones de
seguridad deban permanecer en secreto.

150 Auto Acorado N°16/2017, acuerdo cuarto.

151 Esta informacion es protegida en el derecho europeo de la competencia, en el Reglamento UE 2016/679 Del Parlamento
Europeo Y Del Consejo de 27 de abril de 20186, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos) Sin embargo, en Chile dicha informacion no se estima, por regla general, confidencial. Asi lo ha resuelto
el TDLC en resolucién de 13 de septiembre de 2022 en la causa Rol C N°445-22, folio 134, donde sefialé que “[r]especto a la
solicitud de confidencialidad de datos personales, no ha lugar a la confidencialidad solicitada, atendido que la divulgacion de la
informacion relativa al nombre, cédula de identidad y correo electrénico indicada no afecta de forma significativa el
desenvolvimiento competitivo de su titular. Al respecto, nuestro ordenamiento juridico establece como principio general la
publicidad de actos, resoluciones y antecedentes que conforman un expediente tramitado ante este Tribunal, siendo el
otorgamiento de confidencialidad o reserva una excepcion que debe justificarse en los términos establecidos en el articulo 22
del D.L. N° 211, y la solicitud no cumple con ese estandar. A mayor abundamiento, este Tribunal no realiza tratamiento de
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de informacion que podria ser confidencial por razones de interés publico®2. Sin perjuicio de
que puede parecer problematico, estimamos que es coherente por la decision legislativa que se
ha tomado al regular el requisito. Dado que la afectacidn al desenvolvimiento competitivo debe
ser significativa, la literalidad del AA 16/2017 — “los argumentos legales, econémicos o facticos
por los que su divulgacion podria afectar significativamente el desenvolvimiento competitivo
de su titular” — es lo bastante amplia como para que la parte solicitante se haga valer de todos

los medios de prueba aceptados en esta sede para acreditar tal circunstancia.

De esta forma, el TDLC puede controlar las solicitudes complementando las presunciones con
los otros requisitos de la solicitud de confidencialidad contenidos en el acuerdo tercero del AA
N°16/2017, como la identificacion de la naturaleza de la informacion, la identificacion del
titular, y la indicacion de las secciones que contienen la informacion cuyo secreto se solicita, de
manera tal que la afectacion al desenvolvimiento competitivo del titular es presupuesto que en
la practica se ha dotado del suficiente contenido para que, al menos desde su justificacion,
existan buenas razones para decretar la confidencialidad de la informacion contenida en un

documento.

B. La naturaleza de la prueba confidencial. Una comparacién con las medidas
cautelares

Pero, dada la escasa literatura especifica del asunto y para estudiar el alcance de la institucion,
parece pertinente compararla con otras reglas de habitual estudio en materia procesal civil. En
particular, la regla antes transcrita se asemeja bastante a la regulacion en nuestra legislacion de
las medidas cautelares y la necesidad de acreditar mediante antecedentes la necesidad del

otorgamiento de la medida.

En general, las medidas cautelares pueden ser definidas como “la proteccion de un derecho

virtual, de una apariencia de derecho, frente al peligro de ineficacia que pueda darse para el

datos en los términos establecidos en la Ley N° 19.628, no bastando con el mero almacenamiento de documentos que puedan
contener datos personales para efectos de otorgar su confidencialidad”, p. 1.

152 Al respecto ver: CMA, 2014, parrafo 4.14.
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15377, aS|,,

futuro cumplimiento de una sentencia pronunciada en un juicio declarativo o ejecutivo
de la definicion se desprenden los requisitos de la institucion que la fundan: el peligro que existe
por la pérdida de la eficacia en la accion — o peligro en la demora — y la apariencia 0 humo de

buen derecho necesaria para decretar la medida®™*,

Dentro de las caracteristicas distintivas que tienen las medidas cautelares — que por si mismas
podrian ser objeto de una extensa investigacion — cabe destacar la instrumentalidad y la
provisionalidad'>> como elementos que comparten en comdn con la resolucion del TDLC que

decreta prueba confidencial o reservada.

La instrumentalidad puede ser definida como “aquella cualidad que identifica tanto la actividad
conducente al pronunciamiento de las medidas cautelares como a estas mismas”, toda vez que
las medidas “nunca se justifican por si mismas, sino que estan preordenadas en funcion de un
proceso distinto™®®”. Asi, citando a CALAMANDREI, “en las resoluciones cautelares, mas que el
fin de actuar el derecho, el fin inmediato de asegurar la eficacia practica de la resolucién

definitiva que servira a su vez para actuar al derecho™’.

Como se ha entendido en el estudio de las medidas cautelares, existe un peligro en la demora de
una sentencia definitiva que justifica la interposicion de medidas que tiendan a resguardar un
resultado favorable si se acoge la accion del demandante, que puede no ser tal en caso de demora.
De esta forma, es posible identificar una vinculacion entre la medida y la finalidad misma del
procedimiento, que es la tutela judicial efectiva, pero sin constituir una decision anticipada del

juez con su concesion.

153 ROMERO, 2017. La definicion citada contiene de forma sucinta los requisitos mas relevantes para su concesion: un humo de
buen derecho y el peligro en la demora. Ademas del extenso trabajo citado que se refiere a las principales problematicas de la
materia, también se consulta Cortés, La Tutela Cautelar en El Proceso Civil.

154 ROMERO, 2017.

155 BorDALI, CORTEZ, Y PALOMO, 2014, p. 451.

156 BorDALI, CORTEZ, Y PALOMO, 2014, p. 451.

157 BorDALI, CORTEZ, Y PALOMO, 2014, p. 451.
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La inclusion de la institucion de las medidas cautelares a este trabajo busca servir de base para
responder a una interrogante no aclarada respecto de la institucion de la confidencialidad. Esta
pregunta consiste en terminar de responder cudl es la finalidad de la medida: si es acaso la
busqueda de la verdad, asegurar un determinado resultado, o una finalidad distinta. De lo
expuesto en la primera parte de este trabajo, sobre todo relativo a la relacion entre la funcion
sancionatoria y el procedimiento contencioso de libre competencia, se puede desprender de la
ley chilena de competencia que existen fines propios del procedimiento de libre competencia
distinguibles de los fines del procedimiento civil y diferenciables de los fines de una medida

cautelar.

Segun una interpretacion del articulo 3 y 5 del DL 211, existe una finalidad propia del
procedimiento de libre competencia que consisten en el resguardo de la competencia
encomendado al TDLC, a la FNE y a la Corte Suprema. Asi lo han reconocido autores como
GRUNBERG Yy MONTT, que sefialan que “existe un relativo consenso respecto a que la politica de
la competencia debe orientarse a la proteccion de la competencia y no de los competidores”%®,
Dado que los objetivos del derecho de la competencia se orientan hacia la correccion de los
efectos que generan las conductas anticompetitivas en el mercado®®, esa finalidad inspira
diversas instituciones de nuestra legislacién antimonopolios, como ocurre con reglas procesales
contenidas en el DL 211 — como las facultades oficiosas del TDLC o un sistema de valoracion
racional de la prueba — y el caso de este trabajo, la regulacion de la prueba confidencia
confidencialidad, y, aunque parezca contradictorio, también inspira las normas sustantivas del
DL, como el articulo 3° en sus distintos numerales, atribuciones particulares de érganos como
la FNE (como las medidas intrusivas)'®’, y especialmente las reglas que determinan las
sanciones que impone el TDLC como medidas disuasivas a que vuelvan a suceder conductas

anticompetitivas en el futuro®®,

158 GRUNBERG Y MONTT, 2017, p. 307 y 308.

159 GARATE, 2022, p. 97.

160 |_a paradoja en este caso supone una distribucién de garantias, pues por un lado existe una finalidad sancionatoria, y por otro,
garantias minimas del debido proceso que deben ser respetadas. MONTERO, GOMEZ y BARONA, 1998, p. 355.

161 GARATE, 2022, p. 97.
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En el caso de la confidencialidad, es claro que el resguardo a la competencia funciona como
contrapeso al principio de publicidad. En el AA N°16/2017 el TDLC es bastante claro: los
instrumentos ofrecidos por las partes “seran agregados en caracter de publicos al expediente
respectivo segun el orden de su presentacion o realizacion, por lo que podran ser consultados
1625»

por cualquier persona
publicidad?®?,

, siendo la prueba confidencial una excepcion al principio de

De manera similar, las medidas cautelares se oponen al tiempo necesario para la dictacion de
una sentencia conforme a derecho, por la existencia de un peligro en la demora de su dictacion,
lo que suele manifestarse en la ley a través de requisitos adicionales para la imposicion de la
medida'®*. Asi, por motivos de peligro en la demora y humo de buen derecho, el juez puede
decretar medidas que protejan la pretensién incoada en un procedimiento, cumpliendo ciertos
requisitos establecidos en la legislacion®®. Por lo anterior, existe una similitud entre las medidas
cautelares y el secreto en el procedimiento de libre competencia: son accesorios a una finalidad
del procedimiento, las que deben ser ponderadas al momento de evaluar una vulneracion de

garantias del debido proceso, como el derecho a la pruebal®®.

Otro elemento de las medidas cautelares que comparte con la prueba confidencial es la
provisionalidad, en los términos establecidos en el CPC. El articulo 301 de dicho cuerpo
normativo sefiala que “todas estas medidas son esencialmente provisionales. En consecuencia,
deberan hacerse cesar siempre que desaparezca el peligro que se ha procurado evitar o se
otorguen cauciones suficientes”. Dicho en otras palabras, la provisionalidad se entiende como
“la posibilidad de modificacion o extincion de una medida cautelar, cualquiera sea el motivo

invocado para ello*””,

162 Acuerdo primero AA N°16/2017.

163 Acuerdo segundo AA N°16/2017.

164 Por ejemplo, motivos “graves y calificados”. (CORTEZ, 2017, p. 243).
165 CorTEZ, 2017, p. 240.

166 ORTELLS, 2000, p. 37-39.

167 BORDALI, CORTEZ, y PALOMO, 2014, p. 453.
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En el caso del procedimiento de libre competencia, existe una regla especial al respecto: “Si la
referida version pablica es insuficiente como antecedente valido para fallar la causa, el Tribunal
podra decretar de oficio y por resolucion fundada, el término de la reserva o confidencialidad
del instrumento, y ordenara ponerlo en conocimiento de las demas partes'®®”, de forma tal que,
variando las razones que motiven la resolucion que decrete la confidencialidad o reserva, el
TDLC puede alzar dicha medida por resolucion fundada. Ello refuerza el caracter provisional
de la confidencialidad o reserva, ya que puede modificarse en determinadas circunstancias,

independientemente del estado de la resolucion que decretd dicho secreto (si esta o no firme).

Finalmente, estimamos que la resolucion que resuelve la confidencialidad tiene la misma
naturaleza que una resolucion que resuelve una medida cautelar, y que dicha naturaleza es la de
una interlocutoria de primer grado®. Se trata de una materia, en todo caso, discutida, existiendo
fallos de los tribunales superiores de justicia en ambos sentidos'’®. Sin embargo, existen motivos

por los cuales dicha naturaleza se ajusta con la finalidad de la prueba confidencial.

Primero, la confidencialidad de la medida se sostiene hasta que se acomparie al proceso un nuevo
antecedente que modifique las razones que sirvieron para decretar la medida. Aplicado al caso
de la prueba confidencial, la confidencialidad se sostiene hasta que los motivos que sirvieron
para fundar una solicitud de confidencialidad ya no permitan estimar que la divulgacién de la
informacion afecte significativamente el desenvolvimiento competitivo del titular. Ello ocurre

en términos similares a los nuevos antecedentes que permiten alzar una medida cautelar’.

El segundo dice relacién con el efecto que produce una resolucion firme o ejecutoriada para el

caso de la prueba confidencial o reservada, que no puede ser otro que el de cosa juzgada

168 Articulo 22 inciso décimo del DL 211.

169 De conformidad al inciso segundo del articulo 158 del CPC, se define como interlocutoria de primer grado a “la [resolucion]
que falla un incidente del juicio, estableciendo derechos permanentes a favor de las partes”.

170 BorDALI, CORTEZ, y PALOMO, 2014, p. 480-483.

171 BorDALI, CORTEZ, y PALOMO, 2014, p. 481.
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provisionall’2, Esto se relaciona con las vias de impugnacion de la resolucion que decreta esta
medida, pues una vez firme, sélo pueden modificarse con la aportacién de nuevos
antecedentes®’®. Asimismo, existen fuertes razones para estimar que el efecto de cosa juzgada
de estas resoluciones tiene consecuencias en otros procesos. Esto se relaciona con el efecto de
cosa juzgada positiva, dado que la confidencialidad puede producir efectos en procedimientos
distintos a los conocidos por el TDLC, e incluso incidir en procedimientos civiles!’.

Por ultimo, si se tratase de un auto que resuelve incidentes que no establece derechos
permanentes para las partes — de conformidad a la definicion contenida en el articulo 158 del
CPC —laresolucion del TDLC careceria de la autoridad de cosa juzgada, pudiendo acompafiarse
en caracter publico informacién decretada como confidencial en un proceso diverso. Ello seria
evidentemente contrario a la finalidad de resguardo que inspira al procedimiento contencioso,
pues para soslayar la orden del TDLC de cautelar la informacién bastaria con incorporar el

antecedente en otro procedimiento.

Establecido el paralelismo entre ambas instituciones, mi objetivo no es sostener que la
resolucion que resuelve la confidencialidad de un documento es de naturaleza cautelar. Por el
contrario, estimo que se trata de una institucion sui generis, cuya comparacion con las medidas
cautelares permite reconocer en la institucion la aplicacion de normas supletorias que faciliten
su aplicacion practica en la tramitacion de los procedimientos contenciosos de libre

competencia.

Por tanto, el analisis permite sostener que la resolucién que resuelve la confidencialidad o
reserva comparte con las medidas cautelares: (i) su caracter instrumental a los fines del
procedimiento de libre competencia; (ii) su caracter provisional, dado la posibilidad de alzar la
medida por la ausencia de los requisitos contenidos en el AA N°16/2017; y (iii) la naturaleza

juridica de la resolucion que la resuelve, pudiendo identificarse como una interlocutoria de

172 BorDALI, CORTEZ, y PALOMO, 2014, p. 453-455.
173 BorDALI, CORTEZ, y PALOMO, 2014, p. 453-455.

174 Sobre la cosa juzgada positiva, EZURMENDIA, 2021, p. 549-550.
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primer grado que produce autoridad de cosa juzgada, lo que resulta armonioso con la finalidad
de resguardo del procedimiento de libre competencia.
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V. La Prueba Secreta Y La Exclusién De Prueba

Aclaradas varias dudas respecto a la regulacion de la prueba confidencial o reservada en el
procedimiento contencioso de libre competencia, el propdsito del ultimo capitulo consiste en
concluir si estas reglas son un caso de exclusion de prueba, si afectan o no el derecho a la prueba,
y si pueden concebirse como reglas contra epistémicas. Como conclusion a la exposicion de este
trabajo, creemos que es posible sostener que las reglas de confidencialidad o reserva son en
efecto un caso de exclusion probatoria, diferente a los tipicamente estudiados en la etapa de
conformacién de los procedimientos reformados, segun las cuales, aplicadas al caso particular
de la prueba documental en el procedimiento de libre competencia, se limitaria la posibilidad
del juez de valorar la prueba cuya confidencialidad fue decretada, asi como el conocimiento de
las partes a dicha informacion, pero que con una atenuacion legal consistente en la posibilidad
de alzar dicha calificacion, tales reglas no afectan el derecho a la prueba, ni serian de caracter

contra epistémicas.

Para llegar a tal resultado, retomaremos dos razones esbozadas en el capitulo 11 seccion C, que
permitian analizar la cuestion debatida: (i) definiremos si la confidencialidad limita el
conocimiento de las partes y del TDLC de cierta informacion; (ii) y evaluaremos si su regulacion
basada en reglas de rango infra legal seria inconstitucional.

A. Latramitacion de las versiones publicas y su imposibilidad de valoracion

La primera de las razones en estudio dice relacion con la limitacion de la informacion decretada
confidencial tanto para las partes como para el Tribunal, y, por tanto, si su imposibilidad de
valoracion podria vulnerar el derecho a la prueba. EI DL 211 sefiala que, para preservar el
derecho de las partes de objetar u observar instrumentos cuya informacion haya sido decretada
como confidencial, el TDLC “podra ordenar a la parte que corresponda, en cualquier etapa del
proceso e incluso como medida para mejor resolver, que prepare una version publica del
instrumento”, y mas adelante sefiala que “[s]i la referida version publica es insuficiente como

antecedente valido para fallar la causa, el Tribunal podra decretar de oficio y por resolucion

52



fundada, el término de la reserva o confidencialidad del instrumento, y ordenara ponerlo en

conocimiento de las de las demds partes™*".

La ley no sefiala en que consiste una version publica, pero el AA N° 16/2017 del TDLC y la
regulacion de la tramitacion de la confidencialidad nos da luces suficientes para eshbozar un
concepto. En primer lugar, el acuerdo quinto del AA N°16/2017 sefiala que “En el caso que el
Tribunal acoja la solicitud de reserva o confidencialidad de uno o mas instrumentos (...) el
Tribunal declarard expresamente qué tipo de informacién reviste el caracter de reservada o
confidencial; podré ordenar al solicitante la preparacion de una version publica; y adoptara los
resguardos detallados en el acuerdo octavo”. De esta forma, la elaboracion de la version publica
—en principio — esta reservada para aquellos casos en que se haya decretado la confidencialidad
o reserva de algun instrumento y el TDLC facultativamente ordene la elaboracion de una versién

o alternativa al instrumento no secreta, sino que publica.

La elaboracidn de esta version pablica se ordena desde el plazo que fije el Tribunal desde que
la resolucion que accede a la reserva o confidencialidad y ordena su elaboracién se encuentre
firme o ejecutoriadal’®. Por tanto, la version publica cuenta con una tramitacion independiente
a la determinacion sobre qué tipo de informacion es confidencial o reservada, excluyendo de
sus eventuales discusiones argumentos sustantivos sobre el caracter o no confidencial de dicha
informacion. La unica forma de hacer revivir esa discusion es a través de mecanismos de
alzamiento de la medida, de conformidad a lo sefialado en el inciso décimo del articulo 22 del
DL 211.

Por ello, la primera versién publica del documento respecto del cual se ordend su elaboracion
se denomina “version publica preliminar” (“VPP”), pues su aprobacion definitiva depende del
transcurso de un plazo fijado por el TDLC sin que exista observaciones de las demaés partes del
proceso con relacion a si su contenido es el mismo que aquel que ordena la resolucion que

decreta la medida, o, habiendo sido observados, tales razones sean rechazadas.

175 Articulo 22 incisos noveno y décimo del DL 211.

176 Acuerdo sexto inciso primero AA N°16/2017.
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Luego, el inciso segundo del acuerdo sexto del AA N°16/2017 sefiala que “[1]a parte elaborara
la version publica preliminar a partir de una copia del instrumento original, en la cual se
procedera a tachar la informacion declarada reservada o confidencial, cumpliendo con lo
dispuesto en la resolucion dictada por el Tribunal”, agregando en el inciso tercero que “[l]a
version publica siempre deberd permitir la identificacion de la naturaleza y fuente de la
informacidn suprimida, a fin de resguardar el derecho de defensa de las demas partes”. De la
disposicion fluye que una version puablica es una copia del instrumento original con cierta
informacion tachada o censurada, que permite conocer la informacion publica contenida en el

instrumento, a fin de resguardar el derecho a la defensa de la contraparte.

Como se sefiald, una version publica puede encontrarse en dos estados: (i) como VPP, mientras
existan plazos pendientes para observar u objetar su conformidad con la resolucion que ordena
la confidencialidad o reserva de la informacion; y como version publica definitiva (“VPD”), una
vez que precluyan los medios de impugnacion del instrumento, la cual se incorpora al expediente
previa orden del TDLC. A menos que exista un alzamiento de la confidencialidad de dicho
documento, de conformidad al inciso décimo del articulo 22 del DL 211, la VVPD serd el
instrumento que se incorpora al proceso, conformando el material probatorio que sirve de base

para las etapas de valoracion y estandar.

Dado que es la VPD el instrumento que conforma el material probatorio, surge la duda de qué
ocurre con el instrumento original. La practica del TDLC nos muestra que en estos casos ordena
a las partes acompafar dos dispositivos de almacenamiento electrénico o pendrive a las
dependencias del Tribunal: uno que contenga la versién original del documento, y otro con
versiones publicas'’’. Con el transcurso del tiempo, a peticion de parte o de oficio, el TDLC
dictara una auto orden de incorporar la VPD al procedimiento, ordenando que el dispositivo de

almacenamiento electrénico permanezca en custodia del Secretario Abogado del Tribunal®®,

177 por ejemplo, en resolucion del TDLC de 2 de julio de 2024, causa rol CIP N°11-22, folio 456.

178 por ejemplo, resolucién del TDLC de 10 de octubre de 2024, causa rol CIP N°11-22, folio 290.
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Sin embargo, la version original del documento siempre queda en las dependencias del TDLC,

de modo que el Tribunal siempre “conoce” el instrumento.

El destino de este instrumento, que no se encuentra censurado y que no se incorpora al
expediente, es fundamental para la conclusion de este trabajo. Para efectos de responder a si la
prueba confidencial constituye o no un caso de exclusion probatoria existen dos interpretaciones
posibles, las que llamaré “interpretacion de exclusion” e “interpretacion del litigante

experimentado”.

La interpretacion de exclusion estima que el instrumento original resulta Gtil para obtener la
conviccion del sentenciador de que el antecedente probatorio permite verificar la veracidad de
los hechos que sirven de base para condenar un ilicito anticompetitivo, al menos en aquella
posicion que estima que mientras mas prueba valora el juez méas cerca se encuentra de la
verdad!’”®. En ese sentido, dado que la version original del instrumento no se incorpora al
expediente, seria posible estimar que la prueba confidencial trae como consecuencia la exclusion
del material de conformacidn que sirve de base para valorar y fallar casos de libre competencia,
cumpliendo con todas las caracteristicas propias de una regla contra epistémica, al excluir
prueba por razones distintas al de la bisqueda de la verdad*®°.

Lo anterior es interesante, pues atribuye un efecto a la prueba confidencial que no
necesariamente se condice con su finalidad. EI propésito de la prueba confidencial es resguardar
informacidn por razones de competencia, lo que es deseable si se estima que la labor del TDLC
no solo es resolver el caso concreto, sino que prever las consecuencias de su decisién para el
desenvolvimiento de las empresas en un mercado determinado!®l, Sin embargo, también
limitaria la posibilidad de que el juez cuente con elementos Utiles para formar su conviccién
sobre hipotesis de condena por atentados a la competencia, lo cual es justamente la funcién del

procedimiento contencioso de libre competencia: sancionar para resguardar®2,

179 MATURANA, Javier, 2021, p. 331.
180 DAMASKA, 2015, p. 31.

181 PEREIRA, 2024, p. 56.

182 GARATE, 2022, p. 97.
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Una interpretacion de exclusion como la propuesta nos lleva a una conclusion interesante
respecto de las reglas de exclusion de prueba que tiene alcances mas alla del procedimiento
contencioso de libre competencia: existen reglas contra epistémicas cuya finalidad no es
exclusivamente limitar el conocimiento del juez de cierta informacion, pero que de todas formas
lo hacen, teniendo el mismo efecto a aquellas que buscan esa finalidad. Nuestro ordenamiento
juridico cuenta con otros ejemplos distintos al de la prueba confidencial que tambiéen llevan a
consecuencias de exclusion. Tal podria ser el caso de la tacha de testigos en materia procesal
civil, que, buscando resguardar la integridad del testimonio incorporado al proceso, puede traer
COmMO consecuencia que un testimonio que sirva para acercarse a la verdad sea excluido de la
valoracion del juez, en la medida que una tacha sea acogida. Este es el alcance que en este
trabajo le hemos dado a las reglas de exclusion extrinsecas, que excluyen material probatorio

para cautelar finalidades distintas a la busqueda de la verdad*®?,

Esta caracteristica es propia de la conformacion del material probatorio en los procedimientos
civiles — lo que es aplicable al procedimiento contencioso de libre competencia al no contar con
un trdmite concentrado para la depuracion de la prueba — donde cada medio de prueba cuenta
con un control de admisibilidad que determina su idoneidad para acreditar un hecho®. Ello
refuerza la idea de que las reglas de prueba confidencial son reglas particulares de un medio de
prueba en especifico — la prueba documental — que regula, por razones distintas a un control de

pertinencia®®, la prueba que resulta apta para acreditar un hecho.

Siguiendo dicho criterio, la prueba confidencial puede definirse como una regla contra
epistémica que, buscando resguardar el secreto de cierta informacion cuya divulgacion puede
afectar significativamente la competencia en los mercados, restringe el universo de informacién

que permite al juez obtener una decision cercana a la verdad?8®,

183 DAMASKA, 2015, p. 31.
184 COUTURE, 2010, p. 195.

185 Por prueba pertinente entendemos aquella prueba que versa sobre las proposiciones y hechos que son verdaderamente objeto
de prueba (COUTURE, 2010, p. 195).

185 Al respecto, nos remitimos a lo sefialado en el Capitulo 11.C. del presente trabajo.
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Por otro lado, lo que llamamos interpretacion del litigante experto, que es probablemente la idea
preconcebida entre los operadores del sistema de defensa de la competencia, estima que la
prueba confidencial no cumple los presupuestos de exclusion de prueba, pues (i) el TDLC
siempre tiene acceso a la informacion decretada confidencial, lo que explica que la version
original del documento quede en resguardo en las dependencias del TDLC; (ii) més bien, la
prueba confidencial es s6lo una limitacion a las partes de no divulgar la informacion
confidencial, bajo apercibimiento legal®®’; (iii) el TDLC no podria excluir prueba que fue
aportada de conformidad a las reglas subsidiarias del CPC que regulan la prueba instrumental,
en aplicacion al articulo 29 del DL 211y el articulo 3° del CPC, pues ello vulneraria el derecho
a la prueba®®; y, (iv) en todo caso, la custodia de la version original es la Ginica forma de que el
Tribunal pueda controlar la solicitud de confidencialidad, sancionar la publicidad de su

contenido y, eventualmente, alzar la medida cuando sea necesario para resolver el caso.

Existe escasa literatura en esta especialidad, pero queremos rescatar una opinion contenida en
un informe en derecho encargado por la FNE en una causa de colusion, en donde se concluyé
que en materia de competencia existen escasas normas que limiten la admisibilidad de un medio
de prueba, siendo una de ellas “aquella [regla] que obliga a presentar versiones ptblicas de la
prueba que contenga informacion que pudiese afectar el desenvolvimiento competitivo de un
agente econémico, pues por esa via se limita la posibilidad de presentar como prueba elementos
que contengan informacion confidencial®®”. Sin embargo, es interesante la opinion que sefiala
el informante en la nota al pie N° 66 de su trabajo, donde sostiene que seria discutible estimar
la prueba confidencial como “una verdadera exclusion”, refiriendose a la posibilidad que otorga
la regla del inciso décimo del articulo 22 del DL 211 de alzar la confidencialidad o reserva a

solicitud de parte o de oficio por parte del TDLC®.

187 Tales apercibimientos corresponden a las medidas de apremio dispuestas en el art. 238 del CPC (multas de 1 UTM o incluso
arresto).

188 En el sentido propuesto por Pico, 1996.
189 FucHs, 2019, p. 299.

190 FycHs, 2019, p. 299.
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La forma en que se expuso la interpretacion de exclusion y del litigante experto —al parecer
contradictorias— tiene un proposito, y es demostrar que son compatibles, en la medida que

concibamos a la prueba confidencial como una especie de exclusion probatoria atenuada.

En efecto la interpretacion de exclusion es concebida desde la teoria racional de la prueba, y
busca mostrar como desde su definicion, la prueba que no puede ser valorada por el juez no
puede ser considerada sino una regla contra epistémica. No es necesario acudir a términos tan
absolutos como seria hablar de casos de “verdadera exclusion”®?, puesto que la posibilidad de
alzar la medida es hipotética, y en todo caso, supone una labor de valoracion in itinere para que
el tribunal pueda estimar si un determinado antecedente debe ser incorporado al material de
conformacion por la falta de material para corroborar una determinada hip6tesis'®?. De esta
forma, existe una aplicacion dindmica por parte del TDLC de los momentos probatorios, lo que
refuerza el carécter atenuado de la presente regla de exclusion. Por lo demas, ello no es
contradictorio con la naturaleza de la resolucién que resuelve una solicitud de confidencialidad
— interlocutoria de primer grado — ni con el efecto de cosa juzgada provisoria, que permite alzar

la medida de confidencialidad siempre que existan nuevos antecedentes que lo justifiquen.

Se puede advertir que una parte de la jurisprudencia del TDLC comparte este entendimiento.
Recientemente, el Tribunal ha fallado al resolver una solicitud de confidencialidad que, pese a
que la solicitud se funda en las presunciones del acuerdo cuarto del AA N°16/2017, la necesidad
de la informacion para fallar el caso de autos no justifica la concesion de la medida de

confidencialidad®. De la misma forma, el TDLC ha ordenado incluso la desagregacion de una

191 Fychs, 2019, p. 299.

192 FERRER, 2007, p. 91.

193 Resolucion del TDLC de 23 de mayo de 2024, causa rol CIP N°11-22, folio 382, donde resolvi6 que “en cuanto a la solicitud
de confidencialidad formulada en la presentacion, no ha lugar, por cuanto si bien corresponde a informacién que por su
naturaleza y antigiiedad se presume confidencial segun lo dispuesto en el Auto Acordado N° 16/2017, esta tiene directa relacion
con los perjuicios que se reclaman en autos, por lo que, una eventual version publica de dicha informacion, que tarje los
guarismos contenidos en los documentos acompafiados, resultaria insuficiente como antecedente valido para fallar la causa,
motivo por el cual su confidencialidad igualmente requeriria ser alzada con posterioridad, de conformidad con lo dispuesto en
el inciso 10° del articulo 22 del D.L. N° 2117, p. 1.
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clausula de un contrato, ordenando la elaboracion de una version pubica con acceso a las partes

del proceso, para que la parte demandante pueda ejercer su derecho a defensal®,

La clave del asunto se encuentra en el deber del TDLC de valorar la prueba que ha sido
incorporada al proceso!®®, justamente por tratarse de una regla que se pondera con el derecho a
la defensa (especialmente en aquella version que incluye al derecho a la prueba). En caso
contrario, el Tribunal podria resolver estas materias con mas informacion que las partes, lo que
no parece ser deseable ni por el legislador ni por la concepcién que nuestro ordenamiento

juridico tiene del derecho de defensa y el derecho a la prueba.

Cabe reiterar que existe una limitacion al Tribunal y a las partes de referirse a informacion que
reviste el caracter de confidencial o reservada, pese a que pueda tratarse de informacion
sustancial, pertinente y controvertida en el caso de autos. Si queremos ser precisos, esa
imposibilidad es propiamente exclusién de prueba, la imposibilidad de valorar dicha
informacidn. Si bien existe una causal legal para alzar el secreto —cuando la version publica es
insuficiente como antecedente valido para fallar la causa — en la practica son pocos los casos en
que se alza dicha informacion. Cuando ello no ocurre, la prueba confidencial opera como una

genuina regla de exclusion de prueba.

Por ultimo, cabe sefialar que el inciso final del articulo 22 del DL 211 establece un cierre
coherente a la regulacion de la prueba en el procedimiento de libre competencia, estableciendo
que “El Tribunal apreciara la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica”. Como sefiala
DAMASKA, “a pesar de que las reglas de exclusion probatoria son muchisimas, solo se limitan a
reducir la informacion disponible por los juzgadores de los hechos; no es funcién de estas

normas establecer como debe examinarse la informacion que ha superado la barrera de la

194 Resolucion del TDLC de 8 de enero de 2024, causa rol C N°445-22, folio 590.

195 Siguiendo lo sefialado por FucHs, no existiendo razones que excluyan la admisibilidad de la prueba, “la conclusion es que
los mismos deberan formar parte del material probatorio del juicio y deberan, por tanto, ser valorados conjuntamente con la
demas prueba admisible”. FucHs, 2019, p. 299. En ese sentido, sefiala Ferrer que “los elementos de juicio que deberan ser
tenidos en cuenta para la adopcion de la decisidn sobre los hechos probados son s6lo aquellos que han sido presentados y
admitidos en el proceso. De este modo, la decision del juez o tribunal estara basada en un conjunto de elementos o pruebas que
es, a su vez, un subconjunto del conjunto de todos los elementos de juicio disponibles”. FERRER, 2007, p. 40.
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admisibilidad'®®". Por tanto, la Gnica forma de hacer variar lo resuelto de conformidad al
material probatorio disponible para el TDLC es incorporando, mediante resolucion fundada,

informacion a dicho material.

La vinculacion de la valoracion de la prueba con las reglas de secreto es estrecha. No solo porque
las reglas de confidencialidad dibujan el limite de la prueba valorada por el TDLC, sino porque,
tras iniciar el examen de valoracion de la prueba, el Tribunal puede decretar el alzamiento de la
confidencialidad o reserva de un documento, y como medida para resolver la practica de
cualquier medio de prueba legalmente admitido en el procedimiento de libre competencia, fruto

de su valoracién in itinere.

Puesto que la Unica forma de saber a ciencia cierta si existe una ausencia probatoria que requiera
de un alzamiento del secreto es con un grado de conocimiento mayor al de ignorancia o duday,
en particular, valorando si la prueba publica de los autos es suficiente para verificar una hipdtesis
determinada®®’, el argumento del alzamiento de la medida sélo se explica al concebir a la prueba

confidencial como una regla de exclusion de prueba atenuada.

En conclusién, existe evidencia relevante que da cuenta de la imposibilidad para el TDLC de
valorar la prueba secreta, y, por tanto, concebirla como un caso de exclusion de prueba, aunque
atenuada, lo que es coherente con las instituciones estudiadas hasta el momento. Aunque las
versiones publicas buscan compensar el derecho a la defensa con la necesidad de resguardar la
competencia mediante la proteccion de la informacion de sus titulares, ello no impide que su
formulacién permita concebir a la prueba secreta, en la mayoria de los casos, ocurridos en la

practica, como una regla contra epistémica.

19 DAMASKA, 2015, p. 34.

197 FERRER, 2007, p. 138.
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B. Las consecuencias de una interpretacion de exclusién atenuada y su fundamento
epistemologico

Ya para finalizar este trabajo, para estimar a la prueba confidencial del procedimiento
contencioso de libre competencia como un caso de exclusion probatoria —aunque en una version
atenuada — es importante cerrar una interrogante mencionada a proposito de la consecuencia de
la exclusién de prueba, que dice relacidn con la afectacion del derecho a la defensa de las partes

con ocasion de la prueba que no puede ser valorada por el TDLC.

Como se sefald al exponer la problematica de la exclusion en la prueba secreta, seria posible
identificar la naturaleza de las reglas de exclusion probatoria en el caso de los procedimientos
de libre competencia, siguiendo la clasificacion de DAMASKA, como reglas de exclusion de
caracter extrinsecas'®®. A diferencia de las reglas de exclusion intrinsecas, en que su exclusion
se justifica en mejorar la precision en la determinacion de los hechos, excluyendo prueba
impertinente; las reglas de exclusion extrinsecas dicen relacion con razones del legislador para
excluir un determinado material probatorio descansando en derechos fundamentales o razones
legales, sin que su exclusion se justifique en mejorar la precisién de la determinacién de los
hechos!®. Es decir, es el legislador quien decide en Gltimo término cuél es el fundamento tras

la exclusion probatoria, por razones distintas a la bsqueda de la verdad?®.

En este apartado, sin embargo, es necesario hacer una precision. A diferencia de la clasificacion
propuesta por el autor citado, creemos que las reglas de exclusion de prueba que obedecen a
finalidades distintas a la busqueda de la verdad — como es el caso de la prueba confidencial en

el procedimiento de libre competencia — no son necesariamente contra epistémicas, sino que se

198DAMASKA, 2015, p. 31.
199 DAMASKA, 2015, p. 31.
200 pe alli que, como sefialamos previamente, aunque el fundamento de las reglas de confidencialidad en el procedimiento de

libre competencia sea el resguardo a la competencia, su efecto termina siendo de todos modos contra epistémico, lo que depende
del legislador al ponderar los bienes juridicos protegidos en juego.
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trata de una regla de exclusion cuyo fundamento es epistemoldgico. Para facilitar la explicacion,

utilizaremos una analogia de FERRER que resulta pertinente al tema de este trabajo.

El autor sefiala que ciertas reglas del derecho anglosajon, como en los privileges de los
periodistas de no revelar sus fuentes como informacion a ser utilizada en juicios civiles o
penales, son reglas adoptadas dentro de paises democraticos para la prosecucion de fines
distintos a los de la busqueda de la verdad — por ejemplo, la libertad de prensa — pero que, de
todas formas, permiten alcanzarla en el futuro. Esto se explicaria porque, si miramos las reglas
de la epistemologia de manera dindmica — teniendo en cuenta los posibles efectos sobre posibles
hechos futuros — el empobrecimiento del conjunto de elementos para el juez en un caso del
presente no afecta al principio de busqueda de la verdad en el proceso, en la medida de que
podria incentivar que en el futuro otros ciudadanos confien en la informacién que publica el
periodista, facilitando la revelacion de delitos que, de otro modo, permanecerian ocultos?®t. De
este modo, una regla que, en estatico, podria parecer contra epistémica — y por tanto, afecte al
derecho a la prueba — puede ser concebida como una que favorezca la busqueda de la verdad si

la miramos desde un punto de vista dindmico?®2.

Aplicando el punto de vista dinamico a la exclusion de prueba que se produce con ocasién de la
prueba confidencial en el procedimiento contencioso de libre competencia, tiene todo el sentido
estimar que es una regla racional desde el punto de vista de la basqueda de la verdad. Ello
porque, si bien reduce el conjunto de la informacion necesaria para resolver un caso de libre
competencia, de todos modos, privilegia el resguardo de informacidn para que no se afecten los
procesos competitivos. Si aquello favorece la eficiencia en los mercados, no sélo se resguardan
los objetivos del derecho de la competencia, sino que — desde un punto de vista dinamico — se
promueve una cultura de resguardo de la competencia. Ello implica que sera mas probable que

se reduzca la cantidad de carteles, y en caso de que existan, se facilite su deteccion?®,

201 FERRER, 2007, p. 72y 73.

202 FERRER, 2007, p. 73.

203 Ello suponiendo que un mercado mas eficiente y con agentes econémicos independientes que conozcan la normativa de libre
competencia, es menos probable que los acuerdos entre competidores se sostengan en el tiempo, dado que cualquier miembro
del cartel podria delatar su existencia ante la FNE, de conformidad al mecanismo de delacién compensada contemplado en el
articulo 39 bis del DL 211.
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Por lo tanto, la prueba confidencial en el procedimiento contencioso de libre competencia, cuya
naturaleza corresponde a reglas juridicas de exclusion de prueba, cumple de todas formas con
una finalidad epistemoldgica, pues mediante la proteccion de informacion sensible favorece la

bldsqueda de la verdad en futuros casos de libre competencia.

Esto, por lo demas, termina resolviendo las dudas respecto a la constitucionalidad de la norma
y su compatibilidad del derecho a la prueba. Dado que el derecho a la prueba no es absoluto,
sino que acepta como limite estimaciones del legislador por considerar que ciertos aspectos no
cuentan con la aptitud de conformar la prueba en juicio por ser contrarias al ordenamiento
juridico, el DL 211 establece en su articulo 22 una limitacién a la prueba por las razones que
entrega el articulo: “instrumentos que contengan férmulas, estrategias o secretos comerciales o
cualquier otro elemento cuya revelacion pueda afectar significativamente el desenvolvimiento

competitivo de su titular”.

La definicidn de lo que se entiende por afectacion al desenvolvimiento competitivo de forma
significativa es un gran tema por si mismo, y cuyo contenido ha sido precisado por el TDLC a
través del AA N°16/2017, a través de las ya citadas presunciones del acuerdo cuarto. El
problema de esa precision es que se encuentra contenida en una norma de rango infra legal.
Aqui existe un choque en las facultades econdmicas del TDLC de dictar auto acordados que
faciliten la resolucion de los asuntos radicados en su conocimiento — articulo 18 N°6) del TDLC
— con una garantia consagrada a nivel constitucional, consistente en que el derecho a la prueba
sdlo pueda ser limitado de forma legal®®*. Si bien el TC ha aceptado la limitacion al derecho a
la prueba a nivel legal (dado que el derecho a la prueba actuaria como principio y no como
garantia constitucional directamente expresada), cabe resolver si es procedente que el AA
N°16/2017 establezca presunciones simplemente legales en favor de los agentes econdmicos
para llenar de contenido el concepto de afectacion significativa al desenvolvimiento

competitivo, tratdndose de una norma de rango infra legal.

204 En el sentido recogido en la STC Rol N° 3262, c. 23°; y en lo sefialado por Pico, 1996, p. 42.
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De la lectura de la norma, podemos asumir que mandato legal del DL 211 que faculta al TDLC
a dictar auto acordados para favorecer una adecuada administracion de la justicia le permite al
Tribunal, mediante la dictacion de este tipo de normas, precisar qué se entiende por afectacion
sustancial al desenvolvimiento competitivo del titular de la informacion. En este punto, debemos
notar que las funciones del TDLC se inspiran en el resguardo a la competencia como principio
fundamental, de modo tal que dictar un auto acordado es una manera eficiente de resolver un
problema que, de otro modo, supondria trasladar el resguardo de la competencia a los
particulares que acuden a la sede, quienes tendrian que fundar sus solicitudes de

confidencialidad en argumentos diversos a los que recoge las presunciones del AA N°16/2017.

Por ello, estimamos que no existe vulneracion alguna al derecho a la prueba con ocasién de la
fuente que permite fundar las solicitudes de confidencialidad, que son las presunciones del AA
N°16/2017, toda vez que los efectos de exclusion estan otorgados por el legislador, es la misma
ley la que encomienda al TDLC resguardar la competencia a través de dictacion de autos
acordados, e incluso, desde un punto de vista dindmico, es posible concebir tal exclusion de
prueba como una que satisface los requisitos de la valoracion racional de la prueba como una

regla epistémica.

De este modo, debemos concluir que la prueba confidencial en el procedimiento contencioso de
libre competencia es una institucion cuya calificacion juridica es asimilable a una regla de
exclusién de prueba, que en la mayoria de los casos limita el conocimiento del TDLC respecto
de los instrumentos originales que cuenten con la proteccion de la institucion, pero que de todas
formas cuenta con la posibilidad de alzar dicha informacion en ciertos casos. En atencién a los
aspectos que hemos analizado sobre la exclusion y la busqueda de la verdad en el procedimiento,
a la frase “exclusion de prueba” le agregamos la palabra “atenuada”, explicando de mejor forma
como la prueba confidencial se concibe como un caso en que la cautela de otros fines no resulta

incompatible con la busqueda de la verdad como finalidad del proceso.
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Conclusion

La identificacion de la naturaleza de la institucion de la prueba confidencialidad en el
procedimiento de libre competencia es una labor que resalta la complejidad y los desafios
inherentes a su implementacion en el sistema de defensa de la competencia chilena. A lo largo
del andlisis, se ha evidenciado que la regulacion de la confidencialidad, aunque necesaria para
proteger la informacién sensible de las empresas y fomentar un entorno competitivo, plantea

serias preocupaciones sobre el derecho a la defensa y el acceso a la justicia.

Uno de los puntos més criticos es la tension entre la necesidad de resguardar la informacion
confidencial y el derecho de las partes a presentar pruebas que sean relevantes para sus casos.
La normativa vigente, especialmente el articulo 22 del DL 211, establece un marco que permite
la solicitud de confidencialidad, pero también introduce limitaciones que pueden afectar la
capacidad del TDLC para valorar adecuadamente la evidencia presentada. Esta situacion puede
llevar a un escenario en el que la falta de informacion accesible impida al tribunal tomar

decisiones informadas, lo que a su vez puede comprometer la equidad del proceso.

Sin embargo, la conciliacion de las posturas de exclusion y aquellas que la niegan propuestas
en el presente trabajo buscan apaciguar las preocupaciones y ser un aporte en la literatura sobre
la materia. El estudio de la prueba confidencial muestra que existen instituciones que, incluso
con funciones diversas a la depuracion de la prueba pertinente al objeto del juicio, producen un

efecto de exclusion que debe ser compensado.

Por ello, una de las conclusiones mas relevantes del trabajo es la atenuacion del efecto de
exclusion de prueba de la institucion de la confidencialidad. Esta perspectiva sugiere que, si
bien la confidencialidad puede ser justificada cumpliendo ciertos requisitos, su aplicacion debe
ser cuidadosamente equilibrada con el derecho a la prueba, en una vertiente que reconoce el
derecho de las partes de que la prueba relevante para resolver un caso sea valorada por el
sentenciador. En ese sentido, la capacidad del TDLC para alzar la confidencialidad en
situaciones especificas es un aspecto que ofrecer una solucion a la afectacion al derecho a la
prueba y a la busqueda de la verdad en el proceso, aunque su aplicacion es, en la préctica,
excepcionalisima.
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El desafio se centra en ampliar la discusion en esta materia, de modo que los operadores del
sistema tengan claridad sobre el alcance del efecto de la prueba confidencial en el procedimiento
de libre competencia, asi como en la aplicacion del secreto en los demas procedimientos de libre
competencia. Si bien los operadores cuentan con un deber legal de resguardar la competencia,
resulta fundamental avanzar hacia un sistema que no sélo proteja la competencia, sino que
también garantice la finalidad de los procedimientos en los que se radica su defensa, como lo

son la busqueda de la verdad, el derecho a la prueba y el debido proceso.

En resumen, la gestion de la prueba confidencial en el &mbito de la libre competencia es un tema
que requiere atencion y reflexion. La bldsqueda de un marco normativo que contemple tanto la
proteccién de la competencia como el derecho a la prueba es esencial para fortalecer la confianza
en el sistema de defensa de la libre competencia y asegurar que se cumplan los principios de
justicia y equidad en todos los procesos.
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