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Resumen: El presente trabajo trata sobre el procedi-
miento de consulta llevado a cabo ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia chileno, que se prevé
como un procedimiento no contencioso para conocer
si determinados hechos, actos o contratos existentes
o por celebrarse, pueden afectar la libre competencia.
Sin embargo, como este tipo de procedimiento no sélo
puede ser promovido a solicitud de quienes sean parte
en dichos hechos, actos o contratos, sino que, ademas,
por terceros con un interés legitimo en ellos, resulta
cuestionable el caracter no contencioso frente a esta
dltima hipotesis. Como se mostrard, es posible distin-
guir un “procedimiento contencioso de consulta” res-
pecto del cual necesariamente se deben aplicar, y en
toda su amplitud, las garantias del contradictorio que
rigen en todo procedimiento contencioso.
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de Defensa de la Libre Competencia.
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AsstracT:  This work analyses the inquiry
proce-dure carried out before the Chilean
Antitrust Court, conceived as a mon-adversarial
proceeding aimed  to  determine if an
action, act or convention, already performed
or to be performed in the future, may af-fect
free competition. Nevertheless, as this procedure
can not only be initiated at the request of the
parties involved in such events, acts or
contracts, but also by third parties with a
legitimate interest in them, the mnon-contentious
nature  of  this  procedure is  therefore
questionable. In this work it is proposed that
under certain circumstances, the inquiry procedure
of con-sultation  could  eventually  become
contentious, in which case, all rights governing
contentious proce-dures, must be applied.

Key Worps: Free competition, inquiry procedure,
non-adversarial proceeding, antitrust court.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA PROBLEMATICA

El procedimiento consultivo —de jurisdiccién voluntaria o no contenciosa— de libre competencia se
encuentra regulado en diversas legislaciones sobre la materia en el contexto latinoamericano. En la
legislacion brasilefa, por ejemplo, este procedimiento se encuentra consagrado en la Resolucién N°
12, de 11 de marzo de 2015, del Consejo Administrativo de Defensa Econémica (CADE), organismo de-
pendiente del Ministerio de Justicia.

Una regla comun en las consultas es la existencia de un agente que demuestra un interés en el objeto
de la consulta,! y la existencia de reglas procesales de naturaleza voluntaria que impiden el conoci-
miento por parte de las autoridades, administrativas o judiciales,* de un objeto consultivo de natura-
leza contenciosa.?

Sin embargo, este panorama no siempre resulta claro. Especificamente, en la regulacion chilena del
procedimiento consultivo es posible encontrar hipotesis de aplicaciéon de la norma, en que un legi-
timo interesado puede someter a consulta hechos, actos o contratos de terceros. Consultados que
se hacen parte en el procedimiento de vocacién no contenciosa presentando un interés totalmente
contradictorio al del consultante; conflicto de intereses contrapuestos que queda sometido a las re-
glas de un procedimiento contradictorio.

Este trabajo se haré cargo de la problematica antes identificada, abordandola desde una metodologia
dogmatica, para buscar entregar soluciones que permitan dar coherencia a las normas procesales de
libre competencia en Chile. En una primera parte, se expondré la regulacién y el objeto del procedi-
miento de consulta en la legislacion chilena. Para posteriormente entrar a los aspectos problematicos
que pueden tener lugar en aquellos casos en que el objeto de la consulta recae sobre hechos, actos o
contratos de terceros, como lo es la existencia de una tutela cautelar del consultante respecto de di-
chos hechos, actos o contratos de terceros (consultados). En un tercer apartado, se analizar la posi-
bilidad de dar solucidn a esta problemaética acudiendo a la sustitucién o conversion del procedimiento
de consulta en uno contencioso. Clarificada la procedencia (o improcedencia) de esta posibilidad
como un supuesto normativo para dar solucion a la problematica, en un cuarto apartado, se centraran
los esfuerzos en determinar la naturaleza juridica del procedimiento consultivo. Finalmente, en un
altimo apartado se hara referencia a las prerrogativas procesales que son de la esencia de un proce-
dimiento contencioso y deben cobrar vigor en aquellos casos en que en un procedimiento consultivo
se conocen asuntos de naturaleza contenciosa.

! Asi se prevé en la legislacion brasilefia en el articulo 1° de la Resolucién N° 12 del CADE, y en su parrafo tnico.

2 Aunque estd asentado en las legislaciones de libre competencia, tanto regionales como europeas y norteamericanas, que la per-
secucion y sancién de los ilicitos anticompetitivos corresponda a un 6rgano administrativo (CADE, en Brasil; Comision Europea
en el derecho comunitario; Department of Justice y Federal Trade Commission en el derecho estadounidense), hay algunos casos
de excepcioén en que el persecutor administrativo de competencia est4 desprovistos de potestades sancionatorias, quedando
ellas radicadas en un ente jurisdiccional. Este dltimo es el caso del derecho a la competencia chileno y sudafricano.

3 El caso de la legislacion de libre competencia brasilena es claro al respecto, pues el articulo 11° de la Resolucion N° 12 del CADE
prevé la hipotesis normativa en que la autoridad administrativa contemple indicios de ilicitud, caso en el cual el procedimiento
de consulta deviene en la “conversion” del procedimiento de consulta en una investigacion formal, o incluso en una acusacion,
por parte del CADE. Por supuesto, con las garantias propias del contradictorio.
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Como se concluird, frente a la insuficiencia de normas que permitan la sustitucion o conversion del
objeto de la consulta en un asunto contencioso, en aquellos casos en que el interesado que inicia la
consulta no es parte o autor de los hechos, actos o contratos sometidos al procedimiento no conten-
cioso, corresponde aparejar en el procedimiento de consulta la normativa propia de los procedimien-
tos contenciosos de libre competencia, permitiéndosele al consultado ejercer las prerrogativas de la
esencia de un contradictorio.

II. REGULACION Y OBJETO DEL PROCEDIMIENTO DE CONSULTA EN CHILE

El primer antecedente legislativo del procedimiento consultivo lo encontramos en la Ley N° 13.305
de 1959, dictada en el contexto de la Mision Klein-Sacks, en un tiempo en que no existia el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), y la funcién jurisdiccional era ejercida por las Comi-
siones Antimonopolio.? En dicho cuerpo legislativo de 1959, se previé como deber y atribucion de la
Comision “resolver consultas que se le formulen respecto de la aplicacién de los preceptos de esta ley a
determinados actos y contratos” (inciso tercero del articulo 175).

En la actual legislacion de libre competencia, contenida en el Decreto Ley N° 211 de 1973, con sus mo-
dificaciones (DL 211) el procedimiento de consulta esta regulado en el numeral segundo del articulo
18, que prescribe que el TDLC tiene dentro de sus atribuciones y deberes: “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 IV, o del Fiscal Nacional Eco-
némico, los asuntos de cardcter no contencioso que puedan infringir las disposiciones de esta ley, para lo
cual podrd fijar las condiciones que deberdn ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos”.

El objeto del procedimiento de consulta consiste, entonces, en determinar si determinados hechos,
actos o contratos se ajustan al DL 211y, en caso de que el TDLC lo considere necesario, la fijaciéon de
condiciones a ser cumplidas para que el hecho, acto o contrato objeto de la consulta no infrinja las
disposiciones del DL 211.

El derecho de las personas, naturales o juridicas, a desarrollar una actividad econémica esta sujeto
a las normas legales que la regulan, entre las cuales se encuentra el DL 211 y sus modificaciones. Lo
anterior, por cuanto como de la Constitucién Econémica se desprende un orden basado en que la
libertad es un medio a través del cual se consolida el bienestar de la Nacién,® la libre competencia
en los mercados esta reconocida como regla general en el ordenamiento juridico nacional. En este
contexto, la legislacion antimonopoélica prevé la posibilidad de fijar condiciones para la aprobacién de
hechos o actos que puedan infringir la libre competencia en un procedimiento de consulta.

4 Con anterioridad a la creacion del actual Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, existian la Comision Preventiva Central
y a la Comisién Resolutiva Antimonopolios.

5 Fiscalia Nacional Econémica con Asfaltos Chilenos S.A. y otros (2016).

5 WSP Servicios Postales S.A. y otro con Superintendencia de Salud (2017).
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En consecuencia, la eventual imposicién de una limitacién del TDLC respecto del hecho, acto o con-
trato consultado, requiere que el ente jurisdiccional llegue a la conviccién de que existe tal necesi-
dad de limitacion; conclusion a la que arribard ponderando los posibles riesgos y eficiencias para la
libre competencia derivados del objeto de la consulta, conforme a los antecedentes que tenga a su
disposicién. El ejercicio jurisdiccional a este respecto tendré siempre una finalidad preventiva y ex
ante —mas nunca represiva o ex post— pues el procedimiento consultivo gira siempre en torno a la
ponderacion de riesgos y eficiencias de un determinado hecho, acto o contrato. En el ejercicio de
esta ponderacion, la labor del TDLC consiste en determinar si las eficiencias superan los riesgos a la
competencia y, en todo caso, determinar el cumplimiento de medidas para evitar riesgos que queden
en evidencia (riesgos plausibles) en el transcurso de la consulta.’

En este sentido, ha fallado la Corte Suprema que “la potestad consultiva cumple una funcién preven-
tiva en cuanto precaver que un determinado hecho, acto o convencion pueda atentar contra la libre
competencia si se llegara a materializar”.® Precisando, recientemente, que el procedimiento consul-
tivo ocupa una posicion intermedia entre el procedimiento contencioso y el procedimiento de reco-
mendacién normativa.’

No forma parte, entonces, del procedimiento de consulta la verificacion de una infraccion a la libre
competencia ni la imposicion de sanciones derivadas de contravenciones monopdlicas. Para estos ca-
sos, estan previstos los distintos procedimientos contenciosos sancionatorios de libre competencia.
Tampoco forman parte del procedimiento de consulta las operaciones de concentracion, respecto de
las cuales el legislador consagré un procedimiento especial en que el drgano competente para pro-
nunciarse sobre ellas es la Fiscalia Nacional Econémica (FNE).

Esta instancia jurisdiccional de consulta, asi concebida por el legislador y dada las particularidades
institucionales del modelo de proteccion de la competencia chileno, no tiene un simil en los ordena-
mientos comparados; ni en los modelos de tradicién europeo-continental, ni en los de tradiciéon an-
glosajona.'” Aunque, este distanciamiento se tiende a contraer si es que se considera que, en ejercicio
de la potestad consultiva, el TDLC ejerce una potestad administrativa -o, a lo menos, sui generis—, y
las resoluciones recaidas sobre este procedimiento tienen la naturaleza de un verdadero acto admi-
nistrativo;! cuestiones todas, que no se comparten.

7 Para estos efectos, no se trata, entonces, de una ponderacion propia de la tutela cautelar, en que el juzgador debe ponderar la
concurrencia del fumus boni iuris y el periculum in mora. Este andlisis de la tutela cautelar, aunque propios del procedimiento
contencioso, puede tener lugar en un procedimiento consultivo, pero siempre ~como se explicara- en aquellos casos en que el
consultante es el propio autor de los hechos, actos o contratos; mas nunca, cuando el consultante es un tercero, que es, preci-
samente, el objeto de estudio de la presente investigacion.

8 Subsecretaria de Telecomunicaciones y otros con Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (2009). En un sentido similar, se ha
pronunciado el TDLC en Consulta de Praxair chile Ltda. sobre toma de control de Boc Group por Linde (2006).

9 Asociacion Gremial del Retail Comercial A.G. con Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (2021). Agregando -la Corte Supre-
ma- que “De otro modo, la existencia de una potestad consultiva en materia de actos y contratos existentes, no tendria justificacion”.

10 Para una revision de los modelos foraneos en esta materia, véase: FUENzALIDA y VALDERRAMA (2004), pp. 184 y 185.

'Véase: Romero (2017), pp. 2 y 3; FUENZALIDA y VALDERRAMA (2004), pp. 187 y 194.
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Aunque excederia ampliamente el objeto de estudio definido en esta investigacion el abordar los argu-
mentos por los cuales no es posible con esta conclusion (y sus fundamentos), es dable, sin embargo, es-
bozar someramente que: (i) el conocimiento de asuntos no contenciosos fue entregado por el legislador
expresamente a un tribunal (TDLC), pudiendo haberlo entregado al ente administrativo (FNE); (ii) ambos
organismos de defensa de la competencia son técnicos y especializados, por lo cual, esta caracteristica
del ente potestativo no podria ser un argumento para sostener que, pese a la naturaleza de la consulta,
se optd por un ente jurisdiccional para resolver cuestiones administrativas dado su caracter técnico y
especializado; (iii) cuando el legislador ha preferido que sea el ente administrativo el que conozca sobre
un determinado asunto, mas alla de sus prerrogativas persecutorias en procedimientos contenciosos,
asi lo ha regulado, tal como ocurre en el control sobre operaciones de concentracion, la cual ha queda-
do entregada al ente administrativo, no obstante que el TDLC pueda conocer del asunto por la via re-
cursiva; (iv) asumir una conclusién en contrario llevaria al absurdo de afirmar que, en el procedimiento
de consulta, un ente administrativo (FNE) puede ejercer sus prerrogativas promoviendo una consulta
ante otro ente potestativo (TDLC), que conocera ejerciendo también una potestad de naturaleza admi-
nistrativa, siendo ambos entes técnicos y especializados en materia de libre competencia.

Este ultimo argumento nos parece decisivo, y resulta, asimismo, relevante para resolver la problema-
tica planteada. Por una parte, el legislador ha previsto expresamente que la FNE, en el ejercicio de
sus potestades publicas (articulo 39 del DL 211), instruya las investigaciones que estime procedente
(literal a) del articulo 39 del DL 211), pudiendo, incluso, solicitar la antecedentes secretos o reservados
de entes publicos y privados (literales f) y h) del articulo 39 del DL 211) y llamar a declarar ante sus
dependencias, bajo sanciones de multa y arresto frente a la incomparecencia injustificada (literal j)
del articulo 39 del DL 211y articulo 42 del DL 211). Por otra, el legislador le confiere a la FNE la legiti-
macion para actuar como consultante en el procedimiento del numeral segundo del articulo 18 del DL
211, pudiendo, naturalmente, formular su consulta sobre la base de todos los antecedentes recabados
en el ejercicio de sus potestades. Sin embargo, el legislador decidi6 privar a la FNE de la potestad para
determinar si un hecho, acto o contrato, presente o futuro, pueda ser contrario a la libre competen-
cia, pues ésta fue entregada a un ente jurisdiccional que, en tanto tal, es imparcial e independiente;
caracteres que no reviste un ente administrativo que investiga y resuelve.

ITI. LA TUTELA CAUTELAR EN EL PROCEDIMIENTO DE CONSULTA

Al igual que en los procedimientos contenciosos de libre competencia, el TDLC se ha inclinado por
incluir dentro del procedimiento de consulta la posibilidad de acceder a la tutela cautelar, acom-
pafnando el solicitante antecedentes suficientes que constituyan una presuncion grave del derecho
que se reclama y den cuenta de que la solicitud sea necesaria para impedir los efectos negativos del
acto objeto de la consulta.”” Sin embargo, en este punto es necesario distinguir si la tutela cautelar es
solicitada por un tercero con interés legitimo o, en cambio, por la misma parte de la que emanada el
hecho, acto o contrato objeto de la consulta.

2 Consulta de la Asociacion de Farmacias Independientes de Chile A.G. sobre la Resolucion Exenta 3G N° 51, de 7 de junio de 2019,
del Fondo Nacional de Salud (2019).
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En aquellos casos en que la consulta ha sido promovida por un tercero con interés legitimo, la juris-
prudencia del TDLC ha resuelto que “la suspension del hecho, acto o contrato consultado debe fundarse
en antecedentes que constituyan al menos una presuncion grave de que se afectard la libre competencia
en el o los mercados concernidos™® En estos casos, la normativa de la tutela cautelar no ha sido correc-
tamente aplicada por el TDLC, tanto porque no hay normativa que lo autorice como porque la tutela
cautelar exige la existencia de un procedimiento contencioso. Al efecto, bien ha resuelto la Corte
Suprema: “Que, si bien los razonamientos hasta ahora expuestos hacen caer las argumentaciones en que
se funda la solicitud de medida cautelar, atendida la inexistencia de un contradictorio que permita a sus
destinatarios cuestionar su necesidad determina la improcedencia en un proceso no contencioso, exis-
ten igualmente argumentos de texto que refrendan esta conclusion. En efecto, el articulo 25 del Decreto
Ley N°211 regula la potestad cautelar del TDLC, pero lo hace dentro de la regulacién del procedimiento a
que se refiere el articulo 18 N°1 del mismo cuerpo normativo, esto es, aquel que tiene por objeto conocer, a
solicitud de parte o del Fiscal Nacional Econdmico, las situaciones que pudieren constituir infracciones
a dicho estatuto. En efecto, se indica expresamente que las medidas podrdn ser decretadas con citacién
y, en caso de oposicidon, se formard un incidente, todas expresiones de las cuales es posible colegir que
el legislador previd la existencia de una contraparte que sufre los efectos de la medida y puede discutir
sus fundamentos. A su vez, la supletoriedad de las normas contenidas en los Libros I y II del Cddigo de
Procedimiento Civil - donde se encuentra la requlacion general de las medidas cautelares - solamente
aplica, conforme al articulo 29, “al procedimiento mencionado en los articulos precedentes”, esto es, el
contencioso. No existe, por tanto, norma alguna que otorgue al TDLC potestad cautelar en materias no
contenciosas”.

Por otra parte, se ha otorgado una especie de tutela anticipada, y de caracter innovativo, en aquellos
casos en que el procedimiento consultivo es promovido a instancias de la misma parte de la que ema-
na el hecho, acto o contrato. En estos casos, la tutela innovativa esta correctamente aplicada, por no
afectar los derechos de terceros.”

IV. SUSTITUCION DEL PROCEDIMIENTO DE CONSULTA POR UNO DIVERSO

El ordenamiento antimonopdlico prevé que, en aquellos casos en que con posterioridad al inicio de
un procedimiento de consulta se presentase una demanda o requerimiento por los mismos hechos,
actos o contratos existentes, ejecutados, o concluidos a la fecha de ingreso de la consulta, la opo-
sicion de legitimo contradictor o la presentacién de una demanda o requerimiento referidas a los

3 Consulta de PacificBlu Spa y otro sobre las bases de la subasta de licencias transables de pesca clase B, para merluza comun,
en las regiones que indica (2018). Consulta de Microsoft Chile Limitada sobre Convenio Marco para la adquisicion de licencias de
software de ofimdtica y servicios de instalacion y migracion para licencias de software de ofimatica de la Direcciéon de Compras
y Contratacién Publica (2021), aunque en esta oportunidad el TDLC agregd que, ademas de que no se habian aportado antece-
dentes que justifiquen la suspension solicitada “quien formula la consulta no es aquél que se propone ejecutar o celebrar el hecho,
acto o contrato objeto de la misma’, siendo este ultimo razonamiento el inico que debié haber servido de sustento a la decision
de rechazar la medida cautela impetrada.

4 Asociacion Chilena de Municipalidades con Enel Chile S.A. y otro (2018).

5 Consulta de Iberoamericana Radio Chile S.A. y otros sobre la participacién en concursos publicos para la renovacioén de ciertas
concesiones de radiodifusion cuyos plazos expiran el afio 2020 (2019).
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mismos hechos, hard contencioso el negocio, sujetdndose éste en consecuencia al procedimiento
contencioso establecido en el articulo 19 del DL 211. En todo caso, la oposicién a la que se refiere la
norma deberd efectuarse “cumpliendo con todos los requisitos de una demanda o requerimiento”, por
lo que no podra mutar el procedimiento de consulta en el procedimiento contencioso del articulo 19
del DL 211 por la sola presentacion en el procedimiento de consulta de una opinién contraria al hecho,
acto o convencioén consultado.’

Finalmente, también es posible que el procedimiento de consulta pueda cambiarse en el de ejercicio
de las facultades propositivas del TDLC, tal como sucedié respecto de la Proposicion N° 12 “Sobre
Régimen de Acceso a los Recursos Pesqueros” (Rol ERN 12-10), en que el ente jurisdiccional, tras de-
clarar inadmisible una consulta,” decidi6 de oficio ejercer la facultad prevista en el numeral 4° del
articulo 18 del DL 211. Esta facultad del TDLC de formular proposiciones o sugerencias al ejecutivo,
es una atribucidn sui generis, que se erige como una forma de ejercer la labor promotora de la libre
competencia en el ambito de la formulacion de las politicas publicas que se implementan por medio
de la dictacion, modificacién o derogacion de normas legales y reglamentarias,® pero que tiene tam-
bién una vocacion correctiva.®

V. NATURALEZA JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO DE CONSULTIVO DE LIBRE COMPETENCIA

El procedimiento, cualquiera sea su especie, dista mucho de ser un concepto de menor importan-
cia por su caracter adjetivo. En cambio, en el contexto de un Estado democratico de derecho, el
procedimiento detenta un rol esencial para los ciudadanos —individualmente considerados o como
asociaciones intermedias—, por ser el medio en cual se hacen valer derechos fundamentales de los in-
tervinientes, garantizados tanto a nivel doméstico (Constitucién Politica de la Republica) como inter-
nacional (Convencion Americana sobre Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos)®. Asi, respecto de derecho a confrontar testigos frente a la inclusiéon en el procedimiento
de actas administrativas que contienen declaraciones, el TDLC ha fallado que:

“Que en este sentido debe subrayarse que el derecho a confrontar a los testigos es considerado como un
elemento central del debido proceso en los sistemas procesales contempordneos y constituye, ademds,
una de las principales manifestaciones del derecho a defensa de los acusados, tal como ha sido amplia-
mente reconocido tanto en tratados internacionales (por ejemplo en los articulos 8.2 letra f) de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos vy 14.3 letra e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

16 Véase Auto Acordado N° 5, de 2004 y Auto Acordado N° 18, de 2017.

" Expediente de Recomendacién Normativa Art. 18 N°4 del D.L. 211, sobre acceso a los recursos pesqueros (2010).
18 VELozo y GonzALEz (2011), p. 59

19 Romero (2011), p. 512

% Incluso la doctrina mas escéptica respecto a la funcion integradora de la consagracion constitucional de debido proceso, re-
alza la importancia, para estos efectos, de los tratados internacional sobre derechos humanos suscritos y ratificados por Chile.
Véase Lopez (2006), pp. 192-195.
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Politicos), como en nuestro propio ordenamiento juridico (por ejemplo, en el articulo 19°, niimero 3, de la
Constitucion Politica de la Republica”?

Es por ello que, los defectos en el procedimiento se traduciran inevitablemente en defectos en la
proteccion de garantias fundamentales.?? Pero esta afirmacion no implica que cada instituciéon que
consagre el legislador antimonopélico deba regirse por el procedimiento méas protector de derechos
fundamentales, pues cada uno de ellos tiene su propia virtud. Como sefiala Domingo Valdés, la virtud
la consulta de libre competencia radica en que, por intermedio de ésta, se obtiene una significativa
certeza juridica para operar en los mercados y una relevante economia procesal.?

Ahora bien, lo anterior no implica que al regular una determinada institucion o para lograr un deter-
minado fin, el legislador pueda consagrar cualquier tipo de procedimiento, pues existen principios y
reglas técnicas que informan el actuar del legislador; quien siempre debe respetar estos principios,
pudiendo elegir determinadas reglas técnicas. Tampoco implica que ante un vacio regulatorio proce-
dimental (o una regulacién parcial), el adjudicador pueda aparejar cualquier tipo de regulacion adjetiva;
debiendo el juzgador aplicar siempre —bajo parametros predefinidos y cumpliendo con las garantias
constitucionales— las normas que se conforman con la naturaleza del asunto, con independencia de la
denominacién que pueda tener una determinada institucion, ya sea que esta denominacion provenga
del consenso de las partes o de una denominacion legal. En efecto, el principio de primacia de la rea-
lidad por sobre el nominalismo impone que las cosas en derecho son lo que son en la realidad y no lo
que se pretende que sean,* y no es ajeno a la interpretaciéon constitucional que debe emplearse para
desentranar la verdadera naturaleza juridica de un acto o para precisar el genuino sentido de una nor-
ma juridica.?® Consecuentemente, esta hermenéutica tampoco es extrafia al derecho antimonopolico.

2 Fiscalia Nacional Econémica con Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y Otros (2014). Sin embargo, cabe hacer presente que
esta jurisprudencia ha quedado desactualizada respecto al orden internacional, por cuanto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos resolvié en una fecha posterior que: “La Corte considera que el Predmbulo de la Convencion Americana (supra pdrr.
41), ast como las primeras consideraciones de la Declaracion Americana, muestran que estos instrumentos fueron creados con la
intencion de centrar la proteccion y titularidad de los derechos en el ser humano. Lo anterior se infiere de la constante referencia a
palabras tales como “hombre” o “persona humana’, los cuales denotan que no se estaba teniendo en cuenta la figura de las personas
juridicas a la hora de redactar dichos instrumentos. Sobre la Declaracion Americana, el Consejo Interamericano de Jurisconsultos
sobre la Conferencia de Bogotd manifesto que “[e]s evidente que la Declaracién de Bogotd no crea una obligacion juridica contrac-
tual, pero también lo es el hecho de que ella sefiala una orientacion bien definida en el sentido de la proteccion internacional de los
derechos fundamentales de la persona humana” (Consulta de la Republica de Panama (2016). De manera que, al conferir el TDLC
derechos procesales fundamentales a las personas juridicas, amparandose en el tenor del articulo 8.2 letra f) de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, se aparta (hoy) del texto internacional, desde un punto de vista de la tipicidad ius fundamen-
tal. Sobre este ultimo concepto, véase ALDUNATE (2008), p. 142.

2 Como bien se ha sefialado en doctrina, en la dindmica procesal, la respuesta jurisdiccional solo puede tener lugar en un aca-
tamiento estricto del debido proceso. Véase BorbaLi (2003), p. 255. Y ello es asi, por cuanto, el debido proceso se erige como un
principio general del derecho y fuente del derecho jurisdiccional (Esparza (1995), p. 243).

# VALDEs (2006), p. 634.
# Jorge Trejo Urrutia con Servicio de Vivienda y Urbanizacion de Valparaiso (2018).

% Honorable Camara de Diputados (2007). Particularmente expresiva de la aplicacion del principio de realidad a la interpre-
tacion constitucional resulta la referencia del Tribunal Constitucional, siguiendo a Francesco Caringella, a lo que la doctrina
italiana denomina como “le false circolari’, en que el autor se refiere al caso de circulares que, en realidad, son reglamentos, en
los siguientes términos “estamos en presencia de actos que, bajo la apariencia de circulares, son adecuados para producir efectos
legislativos externos, es decir, también para tocar la esfera legal de terceros con respecto a la organizacion administrativa. En rea-
lidad, son circulares falsas detrds de las cuales se esconden regulaciones reales, es decir, actos caracterizados por los requisitos de lo
general, de la abstraccion y de la innovacién. En ultima instancia, estos son actos que tienen la forma de circular y la sustancia de
reglamento”. CARINGELLA (2011), p. 359.
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Despejado lo anterior, resulta evidente que el caracter contencioso o no contencioso de un asunto
no estd determinado por la voluntad de las partes, sino que, en cambio, por la naturaleza misma del
asunto sometido al conocimiento jurisdiccional. En este sentido, ha fallado el TDLC: “Que en lo que
respecta a la solicitud singularizada mediante el nimero (i) de la consideracién precedente, este Tribu-
nal ha resuelto en reiteradas ocasiones que es la naturaleza del asunto y no la voluntad de las partes la
que determina que el mismo sea de cardcter contencioso o no contencioso (Roles NC N° 146-06, NC N°
194-07, NC N° 296-08, NC N° 410-12, NC N° 419-14). En este orden de consideraciones, cuando una per-
sona consulta si un hecho, acto o contrato ejecutado o celebrado por un tercero infringe las normas del
D.L. N° 211, tal asunto naturalmente es contencioso y debe conocerse con arreglo al procedimiento esta-
blecido en los articulos 19° y siguientes de dicho cuerpo legal. Lo anterior, a fin de que, por una parte, el
tercero tenga derecho a defenderse con todas las garantias procesales que dicho procedimiento confiere
y, por la otra, este Tribunal esté facultado para sancionar o adoptar las medidas preventivas, correctivas
o prohibitivas que fueren procedentes”.?®

Ahora bien, y una cuestion que no resulta evidente a primera vista, la circunstancia de que un proce-
dimiento de consulta sea efectivamente admitido a tramitacién no significa que siempre tendra una
naturaleza no contenciosa; aunque por su naturaleza y vocacién asi deberia serlo. En efecto, y como
ya se ha anticipado, el procedimiento de consulta no sélo puede ser promovido por el mismo agente
econdémico del que emana el hecho, acto o contrato consultado, sino que, ademaés, por terceros con
interés legitimo.

En esta ultima hipétesis, el procedimiento de consulta puede terminar —en caso de que el TDLC ac-
ceda a iniciar el procedimiento consultivo— con una decision jurisdiccional que afecte los derechos
del autor o titular del hecho, acto o contrato consultado, por la via de fijar condiciones que deban
ser cumplidas por el agente econémico consultado para que su hecho, acto o contrato, no infrinja las
disposiciones del DL 211, en los términos expresados por el numeral segundo del articulo 18 de este
cuerpo legal. Mas aun, es posible incluso que pueda accederse a la tutela cautelar antes de resolverse
el procedimiento consultivo.

Y en virtud de la normativa antimonopélica al efecto, el tnico mecanismo que tiene el agente eco-
noémico consultado para transformar el procedimiento consultivo en un procedimiento contencioso
es deducir demanda en contra del consultante?. Sin embargo, para que esta pretension de cambiar
el procedimiento consultivo en un procedimiento contencioso pueda prosperar, el libelo del consul-
tado debe reunir todos los requisitos legales consagrados en la normativa general (articulo 254 del
Codigo de Procedimiento Civil) y en la normativa especial (inciso segundo del articulo 20 del DL 211).
Esta hipdtesis legal obliga al consultado —autor del hecho, acto o contrato u objeto de la consulta— a
exponer clara y determinadamente los hechos, actos o convenciones que infringen la legislacion an-
timonopdlica (inciso segundo del articulo 20 del DL 211).

% Solicitud respecto de las tarifas de Metrogas S.A., conforme al articulo 31 del D.F.L. N° 323, de 1931, Ley de Servicios de Gas
(2014). Es una jurisprudencia ya reiterada del TDLC, replicada también en Expediente de Recomendacién Normativa Art. 18 N°4
del D.L. 211, sobre acceso a los recursos pesqueros (2010). En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en: Fiscalia
Nacional Econémica con Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (2015).

2'Véase Auto Acordado N° 5, de 2004 y Auto Acordado N° 18, de 2017.
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Y como el consultado, naturalmente, no va a demandar ante el TDLC que un hecho, acto o contrato
suyo es anticompetitivo (lo que significaria demandarse a si mismo), debera reconducir su accién al
acto mismo de la consulta.?® Ello puede ocurrir s6lo en el marco de un ilicito monopolico al que se
hara referencia a continuacion.

Los ilicitos contra el bien juridico libre competencia® estan consagrados en el inciso primero articulo
3° del DL 211y en los distintos numerales del inciso segundo del mismo articulo. La doctrina y juris-
prudencia se han referido a la disposicion del inciso primero como el tipo anticompetitivo universal
o general,® en el sentido de que cualquier infraccion a alguno de los literales del inciso segundo sera
siempre una infraccién al enunciado general, pues estos literales no son mas que ejemplos de las
conductas mencionadas en el inciso primero.

Enseguida, el inciso segundo del articulo 3.° prescribe un catalogo no taxativo® de injustos mono-
policos®, distinguiendo entre: (i) ilicito de acuerdo o practica concertada, de la letra a); (i) ilicito de
abuso de posiciéon dominante unilateral o colectiva, de la letra b); (iii) ilicito de competencia desleal,
de la letra c) y (iv) ilicito de interlocking horizontal directo, de la letra d).

Pues bien, dentro de lo que se identifica como el tipo universal (inciso primero articulo 3° del DL
211), la jurisprudencia nacional ha identificado un tipo especifico de injusto monopdlico, que se ha
denominado como litigacion abusiva, y que se identifica como un ilicito contra libre competencia
en si mismo, y es sancionable en aquellos casos en que se acredita que la accién ejercida tuvo por
finalidad inequivoca impedir, restringir o entorpecer la competencia en el mercado.** Al respecto, ha
resuelto el TDLC: “Que los derechos de accién y peticion -por discrecional que pueda ser su ejercicio-
no comprenden la facultad de su titular de infringir la libre competencia. un adecuado entendimiento
de los derechos subjetivos considera como limite natural a su ejercicio el respeto a los derechos de otras
personas y al orden publico que resquarda el interés general. el D.L. N° 211 es precisamente una de las
fronteras que el ordenamiento juridico reconoce al ejercicio de los derechos, de manera que la conducta

28 Accion entendida como un derecho abstracto, que es el seguido generalmente por la jurisprudencia. Asi, se ha fallado que:
“toda persona tiene derecho a recurrir al juez en demanda de justicia, pues es la compensacion por haberse prohibido la auto-tutela
como solucion para los conflictos. La solucion del conflicto a través del proceso cumple dos objetivos: la satisfaccion de los intereses
subjetivos de los involucrados; y la actuacion del derecho objetivo para mantener la observancia de la ley” (HoNORABLE SENADO (1995).

2 No hay consenso en doctrina y jurisprudencia acerca de cudl es el bien juridico protegido por la libre competencia. Una
aproximacion adecuada la entrega el profesor Julio Alvear, para quien la libre competencia es un instituto juridico que asegura
la justicia del mercado, sin afectar su eficiencia. Véase Arvear (2017), p. 121. Conclusién que aparece mas certera que la jurispru-
dencia de la Corte Suprema que identifica el bien juridico tutelado con el bienestar de los consumidores (Corporacién Nacional
de Consumidores y Usuarios de Chile con Movistar S.A. y otros (2016)).

30 Asi, el TDLC en referencia al tipo de colusion (regulado en el inciso segundo del articulo 3°) ha dicho que “[e]sta disposicion no es mas que
un ejemplo del tipo general establecido en el inciso primero de dicho articulo” (Fiscalia Nacional Economica con Asfaltos Chilenos S.A. y otros
(2015)). En doctrina, los profesores Hernan Corral y Enrique Barros se refieren al inciso primero como clausula general o tipo universal. Véase:
CoRRAL (2013), p. 329; y Barros (2007), p. 1045.

3LE] caracter no taxativo del catalogo se deriva de la literalidad de la norma del inciso segundo del articulo tercero, que prescribe
que “Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o
que tienden a producir dichos efectos, los siguientes...”.

32 El profesor Domingo Valdés conceptualiza el injusto monopélico como una infraccion tipica, antijuridica, dolosa o negligente,
mediante la cual se pone en riesgo o lesiona causalmente el bien juridico libre competencia. Véase VaLpes (2006), p. 228.

3 Fiscalia Nacional Econdmica con Cia. Chilena de Fosforos S.A. (2009).
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que lo infringe no puede ser considerada -al mismo tiempo- un derecho y una infraccion”.

De esta manera, la posibilidad de un consultado para volver contencioso un procedimiento consultivo
sobre sus propios hechos, actos o contratos, se reconduce necesariamente a encuadrar la consulta
misma como un ilicito contrario a la libre competencia, en los términos expuestos por la jurispruden-
cia antes referida.®

Entonces, de no poder reconducir el consultado el procedimiento consultivo promovido por un ter-
cero (con interés legitimo) al ejercicio del ilicito monopolico de litigaciéon abusiva, nos encontraria-
mos irremediablemente ante un procedimiento contencioso de consulta, que no sélo buscaria entre-
gar certeza juridica sobre un hecho, acto o contrato emanado del mismo agente, sino que, en cambio,
podria terminar en la afectacion de derechos de terceros (consultados), en caso de que el TDLC fije
condiciones que deban ser cumplidas.

Y esta naturaleza contenciosa del asunto debe concluirse no obstante la literalidad del numeral se-
gundo del articulo 18 del DL 211 —que define el procedimiento de consulta como no contencioso—,
pues, como bien lo ha resuelto la Corte Suprema: “La doctrina es pacifica en sefialar que en un proce-
dimiento de cardcter no contencioso el drgano publico conoce de materias en que se parte del supuesto
de la falta de controversia juridica, sin que exista propiamente una accion, proceso y partes, sino que un
requirente o interesado y érgano requerido; y que tampoco haya pronunciamiento de una sentencia, sino
un dictamen, declaraciéon o resolucion”36

Sobre la naturaleza de la jurisdiccion voluntaria, este trabajo comparte la tesis conforme a la cual
consiste en una serie de procedimientos a través de los que se solicita a la autoridad judicial que
fiscalice, verifique o constituya una situacion juridica en beneficio del o los peticionarios o partici-
pantes; situacion que se mantendra en tanto no cambien las circunstancias que originaron esta serie
de procedimientos y mientras no surja una cuestion litigiosa o controvertida, pues la funcién de la
jurisdiccién voluntaria no es antagdnica o incompatible con la de un procedimiento contencioso, sino
que, mas bien, tiene la funcién de precederle y ayudarle.*” Quizas por esta especial naturaleza, es que
autores como Fritz Baur sostienen que existen razones de conveniencia que justifiquen que en ciertos
casos “auténticos litigios” sean encomendados por el legislador a la jurisdiccién voluntaria.®

3 Fiscalia Nacional Econémica con Sociedad Punta de Lobos S.A. (2006).

% En palabras de Domingo Valdés, obligaria al consultado a acreditar que le procedimiento de consulta estuvo motivado por
intereses espurios, mas que por la recta intencion de clarificar consecuencias antimonopdlicas de ciertos hechos, actos o con-
venciones. Véase VaLpts (2006), p. 619.

3 Corte Suprema, sentencia de fecha 30 de septiembre de 2013, recaida sobre el Rol de Ingreso N°346-2013, consideracién 7°.
En la decision transcrita, nuestro maximo tribunal no hace mas que interpretar de conformidad a las palabras del legislador que,
en el articulo 817 del Codigo de Procedimiento Civil prescribe que “Son actos judiciales no contenciosos aquellos que segun la ley
requieren la intervencion del juez y en que no se promueve contienda alguna entre partes” La historia fidedigna del establecimiento
de esta norma muestra que en sus origenes fue propuesta permitiendo promover cuestiones que pudiesen afectar a ciertas per-
sonas, siempre que no fuesen conocidas y determinadas. Pero, aun asi, fue desechada esta propuesta en la Comision Revisora.
Véase Lazo (1918), p. 850.

57 ALCALA-ZAMORA y CAsTILLO (1992), pp. 540 y 560.

3 ALcALA-ZAMORA y CasTILLO (1992), p. 533.
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Clarificado lo anterior, es posible entender que si la consulta la promueve un tercero (con interés
legitimo) respecto de un hecho, acto o contrato de otro, existe una verdadera controversia con el
consultado, respecto de cual se veran afectados sus intereses en casos de recaer sobre el objeto de la
consulta una decision jurisdiccional que fije condiciones para ser cumplidas.®® Maxime, si se entiende
que la locucién “legitimos interesados” incluye a quienes han intervenido o proyectan intervenir en
el hecho, acto o convencion de que se trate, a las autoridades sectoriales pertinentes o directamente
concernidas y a aquellos agentes econdmicos que estén relacionados con la materia;*° o bien, aquellos
respecto de los cuales el acto les afecte de alguna manera.*

Dentro de estos “legitimos interesados’, importante es destacar, también se encuentra el mismo ente
administrativo persecutor de libre competencia; adoptando la calidad procesal de “solicitante”, el
persecutor también ha iniciado procedimientos consultivos ante el TDLC. En efecto, recientemente,
bajo el rol no contencioso 462-2020, la FNE someti6 a procedimiento de consulta ante el TDLC unas
bases de licitacion dictadas por una autoridad municipal, sosteniendo que las mismas afectarian (ge-
nerarian riesgos) la competencia, por cuanto: (i) sus requisitos podrian dificultar la participacion de
oferentes y reducir la concurrencia e intensidad competitiva en la licitacion; (ii) sus bases no garanti-
zan el acceso bajo condiciones objetivas, transparentes y no discriminatorias a un insumo necesario
aguas abajo ni resguardan riesgos de abuso de poder de mercado; (iii) sus bases no toman resguardo
ante una eventual integracién vertical o participacion del adjudicatario en el mercado.

Y si existe una afectaciéon (o posible afectacidn), necesariamente existira también un afectante (o
posible afectante), del mismo modo que si existe un derecho subjetivo existird un obligado por ese
derecho. Por supuesto, entre afectante (o posible afectante) y afectado (o posible afectado) existe una
controversia juridica que debe decidirse ante un tercero imparcial e independiente, que ejerza el acto
adjudicatorio conforme a las garantias de un debido proceso en que exista propiamente accién, pro-
ceso y partes. En este punto, resulta acertado recordar las palabras del célebre procesalista uruguayo,
Eduardo Couture, cuando se refiere al problema de la interpretacion de la ley procesal: “Interpretar
es, dectamos, desentranar un sentido. Pero desentranar un sentido dentro de un orden normativo de la
indole del que acaba de referirse, propio del orden procesal, es no solo extraer la razén del texto, sino
también su significacion dentro del sistema de principios. La tarea interpretativa constituye en todo
caso, una referencia al conjunto de principios, los que a su vez constituyen un desenvolvimiento de algo
anterior genéricamente establecido. Cuando la letra de la ley desfallece, cuando su texto es notoriamen-
te erroneo, cuando coliden un texto con otro texto, o cuando se nos presenta un texto en pugna con un
principio, o un principio con otro principio, o cuando el silencio sume al lector en la perplejidad, la tarea
interpretativa adquiere su jerarquia propia”*

3 Por ello, resulta muy licida la prevencion del Ministro del TDLC, sefor Jaime Arancibia, en Consulta de la Asociacién Chilena
de Municipalidades sobre la reorganizacion societaria de Enel Chile S.A. y Enel SpA. (2017), en que sostuvo que el procedimiento
de consulta “sélo podria tener por objeto peticiones cuya satisfaccion no puede afectar intereses ajenos que no han concurrido a la
solicitud...De esta forma, las eventuales condiciones que deban ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos solo estarian afec-
tando los intereses del solicitante...pues se subentiende que sélo pueden consultarse condiciones para actos propios”

40 VeLozo y GonzaLez (2011), p. 28.
4l Hotelera Somontur S.A. con Municipalidad de Chilldn (2010).
42 Couture (2003), p. 37.
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Precisamente, la posibilidad de que un tercero, sin someterse a las imposiciones de un procedimiento
adversarial, consulte a la jurisdiccion antimonopdlica sobre si determinados hechos, actos o con-
tratos de otros infringen las disposiciones de la normativa de libre competencia —y para ese caso,
impongan limitaciones—, se erige como un desfallecimiento de la ley procesal en el binomio “con-
sulta—procedimiento no contencioso” o, a lo menos, como un texto que pugna con el principio del
contradictorio propio de los procedimientos contenciosos.

Finalmente, se debe precisar que la posibilidad del tercero consultante de someter una situacion -he-
cho, acto o contrato-, presente o futura, al conocimiento consultivo del TDLC (numeral 2° del articulo
18 del DL 211), es una peticion que no condiciona el ejercicio del derecho de accién de ese tercero para
dar efectividad al derecho material, pues, este tercero (peticionario de consulta), siempre podra ocu-
par la situacién procesal de actor, ejerciendo el derecho de accién en un procedimiento contencioso
(numeral 1° del articulo 18 del DL 211), si es que estimase que la situacién -hecho, acto o contrato-,
presente o futura, se alza contra el derecho a la competencia.

Por ello, en este trabajo se estima que el procedimiento consultivo no se erige para el tercero consul-
tante como la manifestacion de una accion inhibitoria indispensable para garantizar la tutela efectiva
del derecho material*®. En efecto, mientras que la pretension procesal en el procedimiento conten-
cioso parte de la afirmacién contenida en la accién de que una determinada situacién ~hecho, acto o
contrato-, presente o futura, lesiona o, a lo menos tiende a lesionar un derecho material; la preten-
sion en el procedimiento consultivo, en cambio, no contiene (en la peticion al 6rgano jurisdiccional)
una afirmacion de lesion o puesta en peligro, sino que, en cambio, precisamente, una “consulta” sobre
si una situacién -hecho, acto o contrato-, presente o futura, “podria” lesionar el bien juridico tute-
lado. No cabe duda, entonces, que la garantia de tutela judicial efectiva de terceros no se encuentra
comprometida en esta clase de procedimientos.

VI. PRERROGATIVAS PROCESALES DE LA ESENCIA DE UN PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO

Determinada la naturaleza contenciosa de ciertos procedimientos consultivos —por las consecuen-
cias procesales que conlleva el objeto de la consulta y quien consulta—, resta determinar si las normas
antimonopolicas que regulan el procedimiento consultivo son suficientes para garantizar debida-
mente las prerrogativas procesales propias de un procedimiento contencioso.

Para empezar, corresponde dejar en claro que se estima correcta la afirmacion de la judicatura anti-
monopolica en torno a que el procedimiento contencioso y el procedimiento consultivo no presentan
mayores diferencias “en términos de las medidas que pueden ser adoptadas en uno u otro caso™* Lo

43 Siguiendo a Luiz Marivoni, la exigencia de tutela jurisdiccional efectiva se corresponde con una accion inhibitoria oportuna,
indispensable en los ordenamientos juridicos, capaz de impedir la violacién del derecho material, que se afirma afectado o ame-
nazado por una accion ilicita; derecho material que depende, en términos de efectividad, entonces, del derecho de accion. Véase:
MariNont (2007), pp. 87 y 230; Marinont (2008), pp. 30 y 31; MariNont (2015), p. 31.

* Consulta de Telefénica Moéviles Chile S.A. y otro sobre la ejecucion de ciertas resoluciones de la Subsecretaria de Telecomuni-
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anterior, por cuanto el inciso primero del articulo 3°, ademas de sancionar los ilicitos monopolicos
de resultado o de peligro (redirigiendo su juzgamiento al procedimiento contencioso), habilita al ente
jurisdiccional a aplicar medidas preventivas, correctivas o prohibitivas que estime conveniente. Y ello
incluso en aquellos casos en que en la sentencia definitiva decida no aplicar ninguna de las sanciones
previstas en el articulo 26 del DL 211.

Larazoén de lo anterior radica en que un medio fundamental con el que cuenta el TDLC esta constitui-
do por la facultad que le asiste para ordenar, cuando lo estime apropiado, que determinados hechos
actos o convenciones deban llevarse a cabo ajustandose a determinadas condiciones destinadas a
tutelar la libre competencia®. Entonces, las condiciones que pueda fijar el TDLC —conforme a lo dis-
puesto en el numeral segundo del articulo 18 del DL 211- no obedecen a una logica sancionatoria, que
es caracteristica de un juicio infraccional*® seguido bajo alguno de los procedimientos contenciosos
de libre competencia.

En cambio, la diferencia entre ambos tipos de procedimientos viene dada en estadios procesales an-
teriores a la etapa de decisién, por cuanto —como ya se dijo— el caracter contencioso de un asunto
lo determina la existencia de una controversia juridica y no la posibilidad del ente jurisdiccional de
aplicar una sancién; cualquiera sea la manera en que se entienda la naturaleza juridica de la misma
(civil, penal o administrativa).

Aunque excederia los propdsitos del presente trabajo hacer referencia en detalle a cada una de las
instituciones que subyacen a un procedimiento contencioso, resulta conveniente referirse a dos de
ellas, connaturales a todo justo y racional procedimiento: la contestacion del libelo en rebeldia del
contradictor y el derecho a defensa del contradictor.

Respecto a lo primero, al tenerse por contestada la demanda en rebeldia se produce la ficta contes-
tatio y, en virtud de esta ficcién procesal propia del procedimiento contencioso, se debe entender
que la demandada ha controvertido todos los hechos de la demanda. Este fendmeno no ocurre en un
procedimiento de consulta, en que solo existen interesados que aportan antecedentes, y el adjudi-
cador, frente a la rebeldia del consultado, no parte del presupuesto de que el objeto de la consulta es
competitivo, y quien consulta debe desvirtuar por medio de sus probanzas esta circunstancia. Res-
pecto de lo segundo, el demandado en un procedimiento contradictorio tiene todas las prerrogativas
procesales para desvirtuar, dentro del probatorio, los antecedentes presentados por el actor. Estas
prerrogativas no concurren tampoco en un procedimiento de consulta, pues el derecho de aportar
antecedentes no tiene la intensidad y la suficiencia de la posibilidad de desvirtuar la prueba de cargo,
conforme a una resolucion judicial que fije los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos.

caciones relativas a la banda de frecuencias 3400-3600 MHz (2018).
% Ganaderas Rio Baker Ltda. y Rio Neff Ltda. con Centrales Hidroeléctricas de Aysén S.A. (2009).

46 Consulta de Telefénica Moviles Chile S.A. y otro sobre la ejecucion de ciertas resoluciones de la Subsecretaria de Telecomuni-
caciones relativas a la banda de frecuencias 3400-3600 MHz (2018).
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No se trata, entonces, de que el procedimiento de consulta no contemple la posibilidad de ser oido
—pues es posible participar en una audiencia ptblica—, ni tampoco de que no exista la posibilidad de
presentar prueba alguna —pues es posible aportar antecedentes—. De lo que se trata, en cambio, es
que la intensidad en que se presentan estos hitos procesales ius-fundamentales no es la misma en
un procedimiento contencioso que en un procedimiento no contencioso. Y esta desigual intensidad
se traduce en un defecto procedimental y, consecuentemente, en una defectuosa proteccion de las
garantias fundamentales y pérdida de legitimidad del ejercicio jurisdiccional.?’

Mas aun, el referido aporte de antecedentes tampoco ha sido considerado por la jurisprudencia del
TDLC como una garantia del contradictorio, sino que mas bien, como una carga para participar en la
audiencia publica fijada al efecto conforme al numeral tercero del articulo 31 del DL 211.8 De modo
que, en aquellos casos en que el interviniente no hubiese aportado antecedentes dentro del plazo
(original o prorrogado), sera sancionado con la imposibilidad de participar en la audiencia publica
fijada.*®

Podria falsarse® la conclusién anterior en la circunstancia de que existen en los ordenamientos ju-
ridicos procedimientos tutelares en que, pese a no contemplarse en toda su amplitud las prerro-
gativas procesales de un contradictorio, constituyen, sin lugar a dudas, un ejercicio legitimo de la
jurisdiccién. Tal es el caso, de las acciones protectoras de derechos fundamentales; a lo menos, a
nivel Latinoamericano e Iberoamericano. Estas acciones encuentran su fundamento en la existencia
de una conculcacion (o amenaza) de derechos fundamentales, que amerita una acciéon rapiday eficaz
de tutela, donde el legitimado pasivo es oido s6lo breve y concentradamente el procedimiento. Sin
embargo, en todas estas hipotesis normativas, es posible evidenciar que la consagracién de procedi-
mientos especiales de acotado espacio para la bilateralidad, encuentran su razon de ser en la exigen-

“7En este sentido, se ha sostenido que el correcto empleo de métodos de interpretacién por parte del juez, aseguran la suprema-
cia constitucional y la integridad de los derechos fundamentales, no representando, por ello, un peligro para el funcionamiento
de la democracia [BernaL (1999), p. 127]. Esta conclusion —que se comparte- implica asumir que los derechos fundamentales no
tienen un unico resorte convencional, sino que, ademads, y por sobre todo, tienen su basamento en la moral; de alli, que en la
exigencia de fundamentacion de las sentencias, la interpretacioén, acorde con los derechos fundamentales, ocupe un lugar de
especial importancia, de modo de no incurrir (la decisién jurisdiccional) en vicios de validez. Sobre esto ultimo, véase ATiENZA
(2013), pp. 29, 507-509 y 541. En términos habermasianos, el derecho procedimentalizado —por una parte- y la fundamentacion
moral de principios —por otra-, se remiten el uno al otro; de modo tal, que solo es posible que la legalidad engendre legitimidad
en la medida en que el orden juridico reaccione reflexivamente a la necesidad de fundamentacion [Hasermas (1998), p. 39]. Y, en
el mismo sentido, Robert Alexy sostiene que de la argumentacion juridica racional depende no sélo el caracter cientifico de la
jurisprudencia, sino que, ademas, la legitimidad de las decisiones judiciales [ALexy (2007), pp. 25y 35].

8 Consulta de la Direccion de Compras y Contratacion Publica sobre las bases administrativas tipo para la adquisiciéon centrali-
zada del papel multiproposito y sus anexos contenidos en la resolucién numero 6 de Direccién ChileCompra (2019).

4 Asi, en efecto, se ha resuelto sancionar el incumplimiento de la carga procesal de aporte de antecedentes. Véase: Consulta de
la Asociacion Chilena de Empresas de Turismo A.G. sobre operacion de concentracion LATAM Airlines Group, American Airlines
Inc. y otras (2017); Consulta de la Direcciéon de Compras y Contratacion Publica sobre las bases administrativas tipo para la ad-
quisicion centralizada del papel multiprop6sito y sus anexos contenidos en la resoluciéon ndmero 6 de Direccién ChileCompra
(2019).

50 Sobre la propuesta metodoldgica del método falsacionista en la practica cientifica, atribuido al filosofo austriaco Karl Popper, véase: Tovar (2019),
pp. 210-212; Barroso (2016), pp. 30-32.

5t NoGuEIRA (2007), pp. 89-95. Este mismo autor, en la obra citada, se encarga de precisar que “los actos, hechos u omisiones que no
causen amenaza real e inminente, una perturbacién o una afectacion real y manifiesta a los derechos fundamentales, no dan origen
a la accién constitucional de proteccion, en la medida que no exista una situacion juridica constitucional dogmdtica infringida, en
cuyo caso, deben utilizarse las demds acciones y recursos jurisdiccionales que habilita el ordenamiento juridico”.
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cia de tutela efectiva frente a actos vulneratorios de derechos fundamentales, incluso, cuando estos
son solo amenazados.*

De esta manera, no es posible concordar con la jurisprudencia del TDLC®y de la Corte Suprema® que
estima que la normativa del articulo 31 del DL 211, que regula el procedimiento consultivo, permite
asegurar autosuficientemente las garantias de un debido proceso para un caso como el propuesto,
en que un tercero con interés legitimo consulta sobre hechos, actos o contratos de otro particular.
Ello, pues ni la publicidad del procedimiento de consulta ni la posibilidad de aportar antecedentes ni
la posible participacién en una audiencia publica garantizan, autosuficientemente, las prerrogativas
procesales emanadas de un procedimiento contradictorio, justo y racional. Afirmaciéon que se sus-
tenta en la imposibilidad procesal del consultado (por un tercero) de defenderse, en términos proce-
sales,> y de rendir todas las probanzas que estime necesarias para demostrar al ente jurisdiccional,
precisamente, que el hecho acto o contrato no es contrario a la libre competencia, tales como: prueba
de testigos, exhibiciéon de documentos de terceros -tanto respecto de terceros ajenos a la consulta
y como del mismo tercero consultante-. Imposibilidades que no se ve convalidadas, en términos ius
fundamentales, por la existencia de instancias de aporte de prueba documental y exposicion oral en
una audiencia publica.

En cambio, y por lo expuesto a lo largo de este trabajo, una recta interpretaciéon de ley procesal de-
beria llevar a sélo dos posibles soluciones alternativas: (i) la normativa del procedimiento consultivo
impide peticiones, por via de consulta, cuya satisfaccion pueda afectar intereses de terceros ajenos
que no han concurrido a la solicitud, o bien; (ii) esta normativa la permite, pero en dichos casos debe
siempre garantizarse al consultado las prerrogativas probatorias procesales propias de un procedi-
miento contencioso, y en toda su intensidad.

De entre estas dos posibles soluciones, la mas acertada es la tltima, por cuanto la norma del numeral
segundo del articulo 18 del DL 211 se refiere expresamente a la posibilidad del TDLC de conocer con-
sultas a solicitud “de quienes sean parte” o de quienes “tengan interés legitimo”, por lo que la primera
interpretacién dejaria sin efecto una clara hipotesis prevista por el legislador.

2 NoGUEIRA (2007), p. 91.

53 Consulta de Telefénica Moéviles Chile S.A. y otro sobre la ejecucion de ciertas resoluciones de la Subsecretaria de Telecomuni-
caciones relativas a la banda de frecuencias 3400-3600 MHz (2018).

5 Corporacion Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile con Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (2016). Sin em-
bargo, esta misma magistratura ha resuelto, conociendo un recurso de reclamacion contra sentencia condenatoria del TDLC so-
bre el incumplimiento de medidas derivadas de un procedimiento consultivo, que: “la naturaleza del procedimiento involucrado
-no contencioso- estd dada porque no cuenta con las caracteristicas y principios que informan el previsto en los articulos 18 N° 1y
19 a 29 del Decreto Ley N° 2117 (Fiscalia Nacional Econémica con SMU S.A. (2016)).

% Si el hecho, acto o contrato consultado por un tercero —-que puede ser, incluso, el mismo ente persecutor- adolece de defectos
formales en la formulacién al 6rgano jurisdiccional, el consultado (autor de los hechos, actos o contratos objeto de la consulta),
no dispone de las defensas procesales para enderezar la peticién. Del mismo modo, y siempre en el marco de la defensa procesal,
la falta de aporte de antecedentes del consultado, no es entendida como una contradiccion ficta —esto es, que el objeto de la
consulta no afecta la libre competencia-, lo cual es una garantia propia de un procedimiento contradictorio, a lo menos desde
que se supero la ficta confessio in iure. Sobre esto dltimo, véase: OreLLANA Y PErez (2007), pp. 34-36.
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VII. EL EJERCICIO DE PRORROGATIVAS DE UN PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO EN UN PROCEDIMIENTO DE CONSULTA

Pese a la naturaleza no contenciosa del procedimiento de consulta, en aquellos casos en que
quien consulta es un tercero con interés legitimo distinto del agente econdémico de quien emana el
hecho, acto o contrato objeto de la consulta, la denominaciéon legal de no contenciosa del
procedimiento de consulta (numeral segundo del articulo 18 del DL 211) deja de tener las
consecuencias juridico-proce-sales previstas para un procedimiento en que tnicamente existe un
interesado y un 6rgano requerido. Y existiendo una controversia entre afectado (o posible afectado)
y afectante (o posible afectante), la realidad juridica debe imponerse por sobre la literalidad de la
norma, en una hermenéutica que no es ajena al derecho antimonopdlico.

Por ello, frente al desfallecimiento de la norma procesal para estos casos, 0 a lo menos, frente al
si-lencio de la misma, corresponde aparejar en el procedimiento de consulta la normativa propia de
los procedimientos contenciosos de libre competencia, permitiendo al consultado imponerse del
expe-diente en el sentido de asegurarsele siempre el mas amplio ejercicio de las prerrogativas
probatorias procesales propias de una contienda entre partes. En palabras de Couture, de lo que
se trata, es de tutelar el proceso para que él, a su vez, pueda tutelar el derecho mismo: “El proceso
es, por st mismo, un instrumento de tutela del derecho. Lo grave, se ha dicho, es que mds de una vez, el
derecho sucumbe ante el proceso y el instrumento de tutela falla en su cometido. Esto acontece, con
frecuencia, por la des-naturalizacion prdctica de los mismos principios que constituyen, en su
intencidn, una garantia de jus-ticia; pero en otras oportunidades es la propia ley procesal la que, por
imperfeccion, priva de la funcion tutelar. Es menester, entonces, una ley tutelar de las leyes de tutela,
una sequridad de que el proceso no aplaste al derecho, tal como se realiza por aplicacién del principio
de la supremacia de la Constitucion sobre la ley procesal. La tutela del proceso se realiza por imperio
de las previsiones constitucionales. El problema consiste en la hipdtesis de que el legislador instituya
leyes procesales de tal manera irrazona-bles que virtualmente impidan a las partes defender sus
derechos o a los jueces reconocer sus razones (...)"%

Pero esta posibilidad de ejercer, en el contexto de un procedimiento de consulta, el derecho a la
prue-ba propio de un contradictorio, cuando el objeto de la consulta recae sobre hechos, actos o
contratos de terceros distintos del consultante, no significa que el procedimiento todo es de
naturaleza conten-ciosa. La conclusiéon, en cambio, es la identificacion de un procedimiento
contencioso de consulta, en que se debe asegurar al sujeto procesal consultado, el ejercicio de
garantias probatorias procesales propias de un procedimiento contradictorio, pues la resolucion
recaida en el procedimiento de con-sulta puede, eventualmente, alterar una situacién de hecho o
de derecho que le afectard, de manera directa y exclusiva.

La propuesta de esta investigacion frente a la problemética identificada, encuentra asidero en
una interpretacion del articulo 31 del DL 211 (que regula el procedimiento de consulta), ajustada a la
Carta

% Couture (1958), p. 139.
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Fundamental. Especificamente, el numeral quinto del referido articulo establece que “De oficio o a
peticion del interesado, el Tribunal podrd recabar y recibir los antecedentes que estime pertinentes”;’
norma que exige ser interpretada, en aquellos casos en que un tercero (consultante) someta a con-
sideracién del TDLC situaciones —hechos, actos o contratos-, presentes o futuras, de algun agente
econodmico, y este tltimo, solicite al 6rgano adjudicador rendir las probanzas que estime pertinentes
para acreditar que la situacion consultada se ajusta a la normativa de libre competencia. Frente a esta
solicitud, el TDLC, encontrandose en la necesidad jurisdiccional de respetar las garantias fundamen-
tales de los agentes sujetos a su control, deberd acceder a ella, no pudiendo abstraerse de la prerro-
gativa del consultado, pues ella, es una exigencia derivada del orden constitucional.

Como argumento adicional, la voz “podrd” del numeral quinto del articulo 31 del DL 211 no corres-
ponde ser interpretada nunca —pese al tenor literal de verbo- como una facultad, entendida en el
sentido tradicional del derecho de las obligaciones. En una concepcién publicista del proceso,* los
jueces, como bien afirma Raul Tavolari, no tienen facultades, sino que, en cambio, solo deberes, por
cuanto: “en el dmbito del Derecho Ptiblico, las indicaciones en orden a que el funcionario “puede” o “po-
drd” realizar una actuacion, son inexcusables mandatos a proceder, cuando concurra el supuesto fdctico
previsto, por lo que concluyo afirmando que, —concurriendo- el decretar medidas para mejor resolver
no es discrecional para los jueces”*

Esta forma de entender la problematica permite armonizar la hipdtesis del precepto legal con las
garantias procesales de todos los intervinientes, sean estos consultantes o consultados; siempre,
en el marco de una concepcion publicista del proceso, con una clara funcién social. Y sin negar la
necesariedad de que la resolucion del TDLC recaida en el procedimiento de consulta tenga la virtud
propia de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, estos es, que sea esencialmente modificable
en tanto cambien las situaciones de hecho que se tuvieron presentes al momento de resolver; modi-
ficabilidad de la resolucion, producto de una actividad de asistencia juridica, que ofrece la ventaja de
que el adjudicador no queda ligado a una decision injusta, pues se le permite tomar en cuenta poste-
riores cambios de circunstancias.®® Virtud que quedaria suprimida por completo, si es que, en el otro
extremo, también incorrectamente, se considerase la problematica planteada en este trabajo como
una hipdtesis de un procedimiento por completo contencioso, regido por la inmodificabilidad de lo
resuelto, que deriva de la eficacia de la cosa juzgada.

En cuanto a esto ultimo, cuando el procedimiento de consulta —ya sea un procedimiento voluntario
de consulta o un procedimiento contencioso de consulta— termine con una resoluciéon que establezca

5" En rigor, esta norma es la consagracion en el procedimiento no contencioso de la institucién de las medidas para mejor re-
solver. Sobre su conveniencia en el 4ambito de la libre competencia y su funcién en relacién con la basqueda de la verdad, véase
NuUREz (2017), pp. 252-257.

% Como se afirma en doctrina, el proceso no incumbe solo a los particulares involucrados en el conflicto, sino que, ademas debe
ser correctamente entendido como un instrumento sofisticado para la implementacion de politicas publicas [NURez (2017), pp.
256 y 257]. Por lo mismo, el proceso no es neutro en relaciéon al derecho material y a la realidad social [Marinont (2007), p. 236].
Concepcion publicista del proceso que ha sido reconocida por la jurisprudencia del TDLC para no dar lugar a acciones que son
improponibles: Fiscalia Nacional Econdmica con Asociacién Gremial de Cirujanos de la V Regién (2017).

59 TavoLari (1992), pp. 164 y 165.
0 ALcaLA-ZAMORA Y CastiLLo (1992), p. 534.
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condiciones sobre el hecho, acto o contrato de un tercero consultado, dicha resolucion no gozara de
un efecto asociado a la funcién positiva (ni negativa) de la cosa juzgada, sino que, mas bien, se estara
en presencia de un efecto reflejo, propio de una resolucién como hecho juridico, y que tiene “auto-
ridad preclusiva” con proyeccion subjetiva mayor que una sentencia recaida en un procedimiento
contencioso (efecto inter partes), pues alcanza a terceros (efecto erga omnes) que quedan sujetos a la
eficacia de las medidas decretadas.®' Y es por ello que, cuando los terceros pueden ser alcanzados por
las medidas decretadas, alterando o condicionando éstas un hecho o acto propio, debe permitirsele
a los terceros (consultados) imponerse sobre el expediente de consulta. Maxime, en aquellos casos
en que el peticionario consultante ante el TDLC es el mismo persecutor de libre competencia, que
cuenta con amplias potestades publicas para, en una fase anterior al planteamiento jurisdiccional de
la consulta, hacerse de amplia informacion del mercado relevante involucrado.®

VIII. CONCLUSIONES

Existiendo un procedimiento calificado por el legislador (numeral segundo del articulo 18 de DL 211)
como no contencioso, para consultar al ente jurisdiccional de libre competencia sobre si determi-
nadas situaciones -hechos, actos o contratos-, existentes o por celebrarse, pueden infringir la libre
competencia, pero permitiéndose (por el mismo legislador) que el asunto sea planteado no solo por
el autor de estos hechos, actos o contratos, sino que, ademas, por terceros con interés legitimo e,
incluso por el ente persecutor, se difumina el supuesto de la falta de controversia juridica —caracte-
ristico de la jurisdiccion voluntaria-, surgiendo una cuestidn litigiosa o controvertida, que se debe
compatibilizar con un procedimiento contencioso.

La exigencia antedicha -derivada de garantias procesales de orden constitucional- no implica, sin
embargo, que el agente econdmico autor de los hechos, actos o contratos, existentes o por cele-
brarse, sometidos a consulta por un tercero con interés legitimo (o por el mismo persecutor), deba
necesariamente disponer de todas las garantias de un contradictorio, que se aprecian pristinas en el
procedimiento contencioso: posibilidad de oponer excepciones de forma y de fondo; contestacion
ficta en el supuesto de rebeldia, y; derecho a la prueba, en toda su amplitud.

De ellas, la presente investigacion concluye que son solo las garantias probatorias procesales las que
deben retomar su vigencia en el expediente de jurisdiccion voluntaria, en aquellos casos en que la
magistratura se enfrente a lo que denominamos “procedimiento contencioso de consulta”. Y ello es
asi, por cuanto la resolucion judicial del TDLC que resuelva este procedimiento no alcanza la cosa
juzgada material, permitiéndose revisar lo resuelto, dada la naturaleza del procedimiento consultivo.

61 ALcaLA-ZAMORA y CastiLLo (1992), pp. 538, 541y 545.

62 Las potestades de la Fiscalia Nacional Economica se encuentran reguladas en los distintos literales del articulo 39 del DL 211, de donde se des-
prende que en el ejercicio de las prerrogativas investigativas puede obtener informacion (ptblica confidencial) que obre en poder de particulares o
de organismos y servicios publicos. Incluso, puede llamar a declarar antes sus dependencias a cualquier persona que, si injustificadamente no com-
parece, arriesga sanciones pecuniarias e, incluso, arresto. De todas estas potestades se puede valer el persecutor para obtener informacion en forma
previa al planteamiento jurisdiccional de una consulta ante el TDLC.
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La propuesta de este trabajo tiene cabida en el marco de una concepcion publicista del proceso y
en una interpretacion constitucional de las normas regulatorias del procedimiento consultivo, con-
tenidas en el articulo 31 del DL 211: frente a la solicitud del consultado de apegar nuevas fuentes de
prueba (numeral quinto del articulo 31 del DL 211), cualquiera sea medio probatorio, la magistratura se
encuentra en la necesidad jurisdiccional de acceder a ella, recabando y recibiendo la prueba.
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