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por practicas anticompetitivas. Condicional a que la causa
termine en fallo, el involucramiento de la Fiscalia incrementa
en 38 puntos porcentuales la probabilidad de una condena.
Los resultados son robustos ante posibles sesgos de seleccion
por parte de la Fiscalia y se mantienen asi cuando se incluye
la participacion y resolucion de la Corte Suprema. Se ob-
serva también una inclinacién de la agencia a participar en
casos que involucran mercados sensibles y en acusaciones
por colusion. El caracter estatal de la entidad acusada y sus
dimensiones no afectarian la probabilidad de intervencién de
la Fiscalia en una causa.
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Abstract: The article seeks to measure the impact of the
National Economic Prosecution Agency on antitrust trails
in Chile. Using trial statistics, considering the timeline from
the moment the tribunal was created, the involvement of the
economic prosecutor shows an increase of 44 percent on
the probability of conviction on an antitrust lawsuit. On
the condition that the trial will end up with a ruling,
statistics show an increase of 38 percent on the probability
of conviction when the economic prosecutor gets involved.
The results are robust in showing possible “selection-bias”
on the part of the prosecution, something that is so when
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1. Introduccion

Uno de los temas que concitan mayor debate en la aplicacion
de las leyes de libre competencia es la importancia que debe tener el
enforcement publico en relacion con el privado'. En los Estados Unidos
la mayor parte de las acciones legales referidas a casos de competencia
son emprendidas por particulares, mientras que en Europa el enforce-
ment es principalmente publico. En Chile el sistema de libre competen-
cia, disefiado en base al formato judicial, permite que tanto la agencia
publica —Fiscalia Nacional Econdémica (en adelante FNE o simplemen-
te Fiscalia)— como los entes privados puedan iniciar causas por faltas a
la libre competencia.

Nuestro articulo busca medir el impacto de la agencia publica
responsable de resguardar la competencia en Chile. El sistema institu-
cional chileno, por su formato adversarial, ofrece condiciones propicias
para realizar comparaciones de efectividad entre las acciones ptblicas y
privadas en casos de libre competencia. Las sanciones a empresas por
conductas anticompetitivas, asi como las prohibiciones u obligaciones
impuestas a éstas deben ser resueltas a través de un juicio. Los proce-
dimientos judiciales pueden ser iniciados ya sea por la agencia publica
—FNE— como por particulares afectados por la accion de terceros. El
organismo que resuelve es un tribunal especializado en antitrust, el cual
no tiene relacion administrativa alguna con el ente persecutor. Aparte de
las facultades de investigacion que le confiere la ley a la Fiscalia, esta
entidad no posee ventajas de procedimiento en los juicios ante el Tribu-
nal respecto de los privados.

Usando la estadistica de juicios presentados ante el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (al que llamaremos indistintamente
por este nombre legal, la sigla TDLC o simplemente Tribunal), desde
su creacion en el afio 2004 hasta el 2013 comparamos los resultados
de los juicios donde participa la FNE versus aquellos donde no se hace
parte. Si la demanda solo es presentada por privados, la probabilidad
de condena es de 15%. Si es la Fiscalia quien inicia un juicio, o se hace

! La traduccioén al castellano del término enforcement es: aplicacion de
la ley o supervision del cumplimiento de la ley. En lo que sigue del articulo
emplearemos el término enforcement para referirnos a las acciones legales em-
prendidas por agencias publicas o entes privados en contra de quienes violan
las leyes de libre competencia.
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parte de ¢él, la probabilidad aumenta a 55%. Considerando solo las cau-
sas concluidas en fallo, las demandas de privados obtienen un 27% de
condenas, versus 64% por parte de la agencia publica. Este resultado se
mantiene robusto ante posibles sesgos de seleccion de la FNE respecto
al tipo de casos en que decide participar.

Los resultados obtenidos no se deben al sesgo de seleccion de
los juicios por parte de la Fiscalia. Al usar variables instrumentales para
controlar por autoseleccion, la probabilidad de un fallo condenatorio
cuando la Fiscalia se hace parte se ve incluso aumentada.

Nuestras estimaciones respaldarian la tesis de superioridad del
enforcement publico sobre el privado. De acuerdo a las explicaciones
que provee la teoria, el mejor resultado del enforcement publico puede
residir en la superior expertise de la agencia publica acerca de la aplica-
cién de los principios de libre competencia. Ello permitiria a la Fiscalia
defender mejor sus causas ante el Tribunal. Otra posible razon es el uso
estratégico de los juicios por parte de los privados, de modo tal que la
motivacion de las demandas no es solo obtener un resultado favorable.
Con la informaciéon que se dispone, no es posible concluir cual es la
causa preponderante detras de esta mayor efectividad de la accion pu-
blica.

Respecto a los factores que inciden en la participacion de la FNE
en un juicio, la estadistica demuestra que es mas probable que la FNE
inicie acciones legales cuando la acusacion es por colusion, el mercado
afectado es considerado “sensible” y el acusado no es una empresa que
cotiza en bolsa. Esta ultima variable puede considerarse como una pro-
xy del tamafio de la empresa acusada.

El caracter estatal de la acusada —empresa publica, ministerio
o municipalidad— no incide en la decision de la Fiscalia para hacerse
parte de un juicio. Se descartaria asi un sesgo de captura que inhiba a la
agencia publica de actuar en contra de otras entidades que también son
parte del Estado.

Las implicancias de politica que se desprenden de los resultados
apuntan a un fortalecimiento del sistema publico de fiscalizacion, y no a
inducir un aumento de la litigacion privada como mejor medio para lo-
grar una mayor efectividad del sistema de proteccion de la competencia
en Chile.

El articulo se estructura de la siguiente forma. En la seccion dos
se realiza una revision de la literatura acerca de la comparacion entre el
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enforcement publico y el privado en libre competencia. El énfasis de la
seccion esta puesto en resumir las distintas teorias que explican las ven-
tajas relativas de un tipo de enforcement sobre el otro. La seccion tres
describe el sistema de libre competencia en Chile en lo que al procedi-
miento de presentacion y desarrollo de juicios se refiere. En la seccion
cuatro se describen los datos y se analizan los factores que inciden en la
probabilidad que la Fiscalia intervenga en un juicio. En la seccion cinco
se estima el impacto de la participacion de la Fiscalia en la probabilidad
que la empresa acusada sea declarada culpable. La seccion seis presenta
las conclusiones.

2. Teorias sobre enforcement publico y privado

De acuerdo a la literatura, la primera diferencia entre el enfor-
cement publico y el privado la constituye la motivacion. En libre com-
petencia, una empresa emprenderd un juicio con el objetivo de detener
una accion anticompetitiva de la que estd siendo victima, pero también
para obtener compensaciones por el perjuicio ya sufrido. Una agencia
publica actuard cuando estime que el caso constituye una violacion lo
suficientemente grave a la ley de antitrust. Los objetivos de beneficio
privado y bienestar social, perseguidos respectivamente por cada parte,
no siempre seran congruentes. Las diferencias entre ambos seran tanto
de naturaleza como de intensidad. Al respecto, la posibilidad de obte-
ner retribuciones que superen el perjuicio sufrido, como son los triples
dafios en los Estados Unidos, es un poderoso mecanismo conducente al
enforcement privado en libre competencia.

La divergencia entre los objetivos de ambos tipos de enforce-
ment queda de manifiesto si nos enfocamos en el fin disuasivo de las
sanciones. En principio, una empresa que ha sido victima de una ac-
cion anticompetitiva y cuyo dafio no es recuperable, deseara emprender
un juicio solo si puede obtener compensaciones por el perjuicio sufri-
do. En cambio una agencia publica perseguira el caso debido al efecto
demostrativo de la sancion ante una accion anticompetitiva y su im-
pacto disuasivo futuro. Como sefialan Segal y Whinston (2005), el en-
forcement publico, al estar mas centrado en la disuasion, sera forward
looking y por lo tanto tendrd un mayor compromiso para iniciar juicios
incluso en casos donde el dafio competitivo es irreversible. Se podria
argumentar que las empresas también desearan actuar orientadas hacia
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adelante, afin de construirse una reputacion de reaccionar de modo
agresivo si son victimas de un acto anticompetitivo. Sin embargo, es
probable que el efecto reputacion sea mas fuerte en las agencias publi-
cas que en las empresas, puesto que dentro de la funcion de las prime-
ras se halla la disuasion de practicas similares en todas las industrias.
Mientras que una empresa solo se preocupara de impedir acciones en
contra de ella.

La informacion es otra dimension relevante en el andlisis com-
parativo entre tipos de enforcement. En términos amplios, por infor-
macion se entiende el conocimiento sobre la ocurrencia y el entorno de
las acciones anticompetitivas, las pruebas para fundamentar el caso y
las técnicas requeridas para evaluar si las acciones son 0 no contrarias
a la competencia. La literatura reconoce que las empresas, al participar
en el mercado, transando y compitiendo, estan en mejores condiciones
para detectar las practicas anticompetitivas que las afectan. Una agencia
publica, al regular por defecto la totalidad de las industrias, no podra
igualar la capacidad que tienen las empresas de identificar las faltas a
la libre competencia y deben, en la mayoria de los casos, contar con las
sefales provistas por estas tltimas.

Por su parte, las agencias publicas estan mejor dotadas para dis-
cernir si una accién es o no dafiina para la competencia. Evaluar una
acusacion en libre competencia requiere de la aplicacion de conceptos
econdmicos y legales al caso en cuestion. Segiin Segal y Whinston
(2005) dicho conocimiento, de caracter mas cientifico que factual,
sera dominado de mejor forma por las agencias especializadas que por
empresas privadas. El conocimiento especifico serd mds relevante en
practicas sujetas a la regla de la razon que en aquellas donde se aplican
prohibiciones per se. En el primer caso, junto con las circunstancias
propias, se debe evaluar si lo denunciado es o no dafiino para la compe-
tencia, mientras que en las prohibiciones per se bastarian solo las prue-
bas de la ocurrencia.

La ventaja en disponer de informacion sobre hechos y pruebas
que tienen las empresas sobre la agencia publica no implica que esta
ultima no cuente con su propia capacidad de investigacion. No siempre
las partes involucradas en una disputa revelaran voluntariamente la in-
formacion til para juzgar el caso. En una investigacion sobre colusion,
precisamente el problema es disponer de las pruebas materiales que
pongan en evidencia el acuerdo entre empresas. Un mecanismo que
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induce a las firmas involucradas en un cartel a entregar informacion es
la delacion compensada. Sin embargo, en una buena parte de los casos
con condena por colusion las pruebas se obtienen por inspecciones rea-
lizadas por las respectivas agencias de competencia?.

Por otro lado, las agencias publicas usualmente estan dotadas de
facultades especiales para investigar, lo que les permite acceder a mejor
informacidn, respecto a las posibilidades que tendria un privado al mo-
mento de presentar una demanda’.

Uno de los principales riesgos del enforcement privado es el
uso estratégico de las demandas de libre competencia por parte de las
empresas. Los objetivos detras del uso estratégico pueden ser diversos,
pero en general buscan debilitar a los competidores. McAfee y Vakkur
(2004) identifican siete potenciales usos estratégicos de las leyes de
antitrust. Estos son: (i) Obtener fondos de un exitoso rival, (ii)) Cambiar
los términos de un contrato, (iii) Castigar un comportamiento no coope-
rativo, (iv) Responder a una demanda existente, (v) Evitar una compra
hostil, (vi) Prevenir la entrada de un rival y (vii) Evitar la competencia
agresiva de una empresa. Utilizar los litigios como un instrumento
abusivo es posible, primero, porque los juicios son costosos y, segun-
do, por la posibilidad de error de los tribunales que juzgan los casos.
Notese que el costo del juicio no solo involucra los gastos en defensa
del mismo, sino también perjuicios por imagen ante los consumidores
o autoridades. Por ejemplo, para una empresa que estd en vias de fusio-
narse y que requiere la aprobacion de la autoridad, tener un juicio por
practicas anticompetitivas puede ser un factor en contra de su causa*.
Segun reporta la literatura, los multiplicadores de dafios también tienen
efectos en el uso estratégico de los juicios de libre competencia. Si bien
la amplificacion de dafios para aplicar compensaciones disuade los ac-

2 También, como demuestra la literatura, la capacidad propia de inves-
tigacion de la agencia en casos de colusion es complementaria a la confesion
voluntaria de las partes. Lo que induce a las firmas participantes en un cartel
a confesar es el riesgo de que la otra confiese o de que la agencia obtenga las
pruebas inspeccionando las sedes de las empresas bajo investigacion.

3 En Chile, la Fiscalia posee poderes especiales para requerir informa-
cioén en una investigacion o juicio. Un privado que inicia una demanda contra
un tercero solo puede acceder a tal informacion si el Tribunal lo autoriza.

4 Similar fendmeno ocurre si una empresa esta en venta. Tener un juicio
de libre competencia reduce su valor de venta, pues el adquirente no tendra cer-
teza acerca del resultado del juicio.
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tos anticompetitivos, como contrapartida incentiva el uso estratégico de
los juicios de libre competencia en contra de rivales.

McAfee et al. (2008) desarrollan un modelo que compara ambos
tipos de enforcement. Para ello, explotan el trade-off inherente al en-
forcement privado, entre la mejor informacién de las firmas afectadas
acerca de una accion anticompetitiva y la mayor probabilidad de utilizar
las leyes de antitrust estratégicamente. Los autores encuentran que si
los tribunales resuelven con un bajo nivel de error, solo se presentaran
demandas que tengan justificacion y el enforcement privado en conjunto
con el publico sera superior. En el caso opuesto, donde los tribunales
son erroneos al fallar, los litigios privados aportaran valor sélo si el cos-
to del enforcement publico es suficientemente alto.

La superioridad, al menos teorica, del enforcement publico sobre
el privado puede no ser valida debido tanto a restricciones presupues-
tarias como a problemas de agencia entre el legislador y el organismo
responsable de resguardar la libre competencia. Las agencias publicas
cuentan con presupuestos limitados para cumplir su tarea de enforce-
ment. Como los litigios son costosos en términos de recursos emplea-
dos, no siempre sera posible emprender acciones en todas aquellas
causas que correspondan, quedando asi casos que por restricciones de
recursos no seran llevados ante las cortes.

El problema de agencia se define como la divergencia entre
la accion de la agencia publica y la mision definida para ella por ley.
Dicha incongruencia de mision y de accion se origina en la asimetria
de informacion entre las autoridades de la agencia y quienes deben
supervisar su funcion’. Tal problema puede conducir a las autoridades
del organismo a alinear sus objetivos con la industria que regula o con
grupos o audiencias con interés en las acciones de la institucion. A este
fendmeno se le conoce como “captura regulatoria”, el cual es un mal
inherente de las agencias que supervisan industrias.

La captura puede expresarse de diversas formas. La agencia
puede omitirse de actuar en casos donde sea de interés publico que lo
realice, o bien puede emprender acciones donde no hay dafio competi-
tivo alguno. Dependiendo del tipo de ofensa anticompetitiva, la accion
privada puede contrarrestar ambos tipos de sesgos inducidos por el
comportamiento no benevolente de la agencia.

3 El concepto de costo agencia fue introducido en la literatura econdémi-
ca por Jensen y Meckling (1976) en el marco de la relacion contractual entre
los propietarios de una empresa y quien la administra.
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Debe mencionarse que la captura de la agencia de libre compe-
tencia por parte de los supervisados es menos probable que ocurra res-
pecto al caso de organismos que regulan una industria especifica. Una
de las explicaciones de la captura es el fendmeno de la puerta giratoria
(revolving door). Dado su cardcter generalista, las agencias de libre
competencia supervisan por defecto todos los mercados y por lo tanto el
futuro laboral de sus maximas autoridades no esta ligado a una industria
en particular.

El problema de agencia también se manifiesta en las distorsio-
nes que introduce en las decisiones de las autoridades respecto a la
asignacion de recursos entre las distintas tareas que la institucion debe
ejecutar. Como sefiala Tirole (1994), las burocracias, por el tipo de fun-
ciones que realizan y la ausencia de referencias comparativas, presentan
problemas para medir el desempefio de sus autoridades.

Asi, al momento de decidir cudles causas tomar, la agencia puede
priorizar aquellas que son mas féciles de ganar en vez de las que revis-
ten mayor gravedad en términos competitivos. De esta forma las autori-
dades logran sefializar su habilidad ante quienes evaltian su desempefio
o ante la industria para asi advertir su capacidad de litigar. Otro posible
sesgo es perseguir solo los casos de mayor impacto publico, en térmi-
nos del tipo de mercado y ntimero de consumidores afectados, indepen-
diente del mérito mismo del caso.

Accion publica versus privada segun tipo de falta anticompetitiva

La ventaja relativa del enforcement publico respecto del privado
dependera también del tipo de ofensa competitiva que estemos anali-
zando. Actos contrarios a la competencia que dafien a multiples empre-
sas o individuos creardn externalidades en las acciones legales que estos
emprendan, lo que puede resultar en un nivel suboptimo de enforcement
privado.

En una acusacion sobre abuso de posicion dominante, donde la
victima es una sola empresa, el enforcement privado debiera ser su-
ficiente, tanto desde el punto de vista de las ventajas de informacion
para detectar las faltas, como por los incentivos a emprender acciones
legales contra la firma agresora. La empresa victima sera reclamante
residual de todo el esfuerzo realizado en el juicio, ya sea por detener la
accion ilegal a tiempo como por posibles compensaciones.
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El caso opuesto, con fuertes externalidades en el enforcement,
es la colusion entre empresas que venden en el mercado minorista. Las
victimas seran clientes cuyo dafio individual percibido sera bajo, pero
que a nivel agregado el perjuicio debido al sobreprecio puede ser signi-
ficativo. En tal situacion, cada individuo afectado no tendra incentivos
para iniciar un juicio a fin de lograr una compensacion, no obstante a
nivel social si seria conveniente que la accion legal fuese iniciada. El
enforcement publico actuaria entonces como bien publico, favoreciendo
a todos los potenciales afectados por la colusion entre empresas.

Externalidades entre partes, con un resultado subdptimo en en-
Jorcement privado, suceden también en casos de abusos de posicion
dominante, en donde las victimas son mas de una empresa®. Los proble-
mas de free-riding se exacerban alin mas si las afectadas son pequefias
empresas que no disponen de recursos para enfrentar los costos de un
juicio en contra de una gran empresa.

La accion privada tampoco sera suficiente cuando los afectados,
por temor a represalias, no desean publicamente acusar a empresas que
llevan a cabo practicas abusivas en contra de ellas. Este es el caso de
una empresa dominante que posee un insumo esencial y que lo ofrece
en condiciones desmedidas a terceros. Otro ejemplo es la exigencia de
exclusividad o de ventas atadas por parte de un proveedor dominante a
pequeilos comercios minoristas. En ambos ejemplos, la empresa que es
cliente de la dominante puede temer que se dafie la relacion comercial
entre ambos en caso de una demanda judicial.

El enforcement publico se requiere incluso en casos donde una
disputa entre dos o mas partes termina en conciliacion. En principio,
si las partes en litigio logran un acuerdo, no se justificaria mantener el
juicio. Sin embargo, que las partes acuerden una solucidén que satisfaga
a todos no implica necesariamente que ésta se ajuste a la legalidad.
Es posible que terceras partes, como consumidores u otras empresas
no involucradas directamente en la disputa, se vean afectadas por los
términos de la conciliacion. Por ejemplo, una disputa por exigencia de
exclusividad se solucionaria si la empresa dominante traspasa algo de
las rentas a los distribuidores a cambio de la exclusividad en la venta.
Si bien el acuerdo es satisfactorio para las partes involucradas directa-
mente en el litigio, éste podria ser excluyente para potenciales entrantes
que deseen vender a través de los canales minoristas que aceptan la

6 Ver Polinsky (1980)
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exclusividad. Otro ejemplo lo constituyen disputas por interconexion
entre redes de telecomunicaciones, donde las empresas pueden acordar
conexion mutua, pero en una forma tal que la competencia se debilite
debido a los altos cobros de interconexion’.

3. Sistema institucional chileno de libre competencia

La institucionalidad chilena de libre competencia presenta una
serie de particularidades respecto a los disefios observados en la ma-
yoria de las jurisdicciones alrededor del mundo. Su caracteristica mas
singular es la separacion a nivel institucional entre las funciones de per-
secucién y de resolucion®.

La Fiscalia Nacional Economica (FNE) es el organismo encargado
de representar el interés publico en materias de libre competencia. Den-
tro de las funciones de la agencia estan: el actuar como investigador y
acusador ante infracciones a la libre competencia, promover la libre com-
petencia y proveer de informes técnicos a los entes resolutivos, asi como
fiscalizar el cumplimiento de las medidas que estos tltimos dictaminan.

El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC) es el
que juzga y resuelve en primera instancia en los casos de faltas a la
competencia. El TDLC es una corte especializada en resolver litigios
relativos a libre competencia, que estd compuesta por cinco miembros,
tres de los cuales deben ser abogados y dos economistas. Las decisiones
del TDLC son apelables ante la Corte Suprema’.

La FNE no posee atribuciones para aplicar sanciones ni para
ordenar a las empresas acciones o prohibiciones en materias de libre
competencia. Su mision institucional de proteger la competencia en los
mercados la ejecuta principalmente por la via de la iniciacion de causas,
ya sean acusatorias o de consultas ante el TDLC.

La explicacién de esta configuracion particular puede encon-
trarse en la tradicion legalista del pais, tradicion conforme a la cual las

7 Si el acuerdo incluye tarifas de interconexion muy altas, éstas se tras-
pasaran a usuarios en forma de precios mas altos, incrementando asi los benefi-
cios de las empresas.

8 La Republica de Sudafrica cuenta con una institucionalidad similar a
la chilena, donde se separan los roles de persecucion y de sancion.

9 Técnicamente, las apelaciones por decisiones del TDLC se denominan
“recursos de reclamacion”.
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medidas del Estado que afecten la libertad de las empresas deben ser re-
sueltas mediante el formato de un juicio. Estructura similar se encuentra
en otras areas de la accion publica en Chile, como son los delitos de
caracter penal. Alli existe la figura del Fiscal Nacional, el cual actua
como investigador y acusador y debe defender su caso ante un juez per-
teneciente a otro poder del Estado.

Terceras partes, como empresas o particulares, también pueden
presentar demandas ante el TDLC por la comision de practicas anti-
competitivas. Los agentes privados cuentan con los mismos derechos y
prerrogativas con que goza la FNE en un juicio. La FNE tampoco tiene
el monopolio de la representacion del interés ptblico. Partes no directa-
mente afectadas, pero con un interés legitimo en un caso, como sefiala
la ley, pueden iniciar juicios o realizar consultas no litigiosas en defensa
del interés publico!'?.

Los particulares, a través de un juicio, pueden demandar que el
TDLC ordene el término de acciones anticompetitivas en contra suya,
ya sea temporal o de modo permanente. Asimismo, ellos pueden reque-
rir que la empresa acusada sea sancionada monetariamente por infrac-
ciones a la competencia. Sin embargo, el sistema de libre competencia
en Chile no confiere a los acusadores el derecho automatico a recibir
una reparacion monetaria, si sus demandas son aceptadas por el TDLC.
Para requerir el pago de dafios, el afectado debe originar un juicio espe-
cial por reparacion, una vez que el sistema de libre competencia ya se
ha pronunciado por el fondo del asunto, y en una sede judicial distinta a
la de libre competencia.

Los juicios por indemnizacion de perjuicios derivados de prac-
ticas lesivas a la competencia son conocidos por juzgados civiles y tie-
nen su propio procedimiento. A diferencia de lo que sucede en Estados
Unidos, los afectados no pueden reclamar triples dafios. Las compensa-
ciones a las que pueden optar son las sefialadas en el Codigo Civil para
casos de responsabilidad por actividades comerciales y equivalen al
dafio monetario efectivo causado por la empresa condenada, sin incluir
ningun factor de amplificacion al perjuicio causado'!.

10 Por ejemplo, la asociacion de consumidores CONADECUS presentd
una consulta para que se evaluara la fusion entre las aerolineas LAN y TAM, lo
cual gatillo el proceso de revision por parte del Tribunal.

11 Bl Cédigo Civil emplea los conceptos de “dafio emergente y lucro
cesante” para estimar los dafios causados por terceras partes en disputas comer-
ciales.
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De acuerdo a lo planteado en la seccion anterior, el sistema chi-
leno provee menos incentivos a particulares para realizar demandas que
en aquellas jurisdicciones donde los afectados pueden optar a dafios tri-
ples como es el caso de los Estados Unidos. En Chile, la motivacion de
privados para iniciar juicios seria el obtener el cese de acciones que le
perjudican, el evitar que éstas sucedan nuevamente en el futuro o bien
crearse una reputacion de respuesta ante practicas anticompetitivas.
La obtencion de compensaciones también juega un rol, pero de menor
magnitud. En el mejor de los casos, el afectado podra lograr recuperar
el dafo que la practica ilegal le infligio.

En los hechos, los juicios compensatorios por faltas a la libre
competencia han sido mas bien escasos en Chile. Es probable que nue-
vas demandas por dafios se presenten a medida que el TDLC comience
a emitir sentencias condenatorias en casos de abuso de posicion domi-
nante, donde los afectados sean empresas individuales. No es evidente
que para solicitar compensaciones por dafios sea necesario que las em-
presas afectadas se hayan hecho parte en el juicio de libre competencia.
En este sentido, podria haber un efecto free-riding en el enforcement
publico por parte de las afectadas y solo presentar una demanda en el
juicio por dafios en caso de fallo acusatorio por el sistema de libre com-
petencia.

4. Descripcion de los datos

Los datos sobre inicios y términos de causas judiciales asi como
el tipo de participacion de la Fiscalia en ellas son extraidos de la base de
datos sobre procedimientos contenciosos del Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. La base contiene los casos vistos por el Tribunal des-
de su fundacion en el afio 2004 hasta la presente fecha. En total hay 202
juicios presentados, de los cuales 187 han finalizado. Al ser un tribunal
especializado y tnico a nivel nacional, cualquier demanda por faltas a la
competencia debe ser ingresada a esta sede judicial. Por consiguiente, la
base de datos que emplearemos cuenta con la informacion completa, a

nivel del pais, de los juicios iniciados y de la forma en que concluyeron!2.

12 En otras jurisdicciones, con sistemas més descentralizados, los jui-
cios en materias de libre competencia pueden ser iniciados en tribunales civiles
de caracter local.
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Las posibles actuaciones de la FNE ante el TDLC en los proce-
sos considerados litigiosos son las que se presentan a continuacion: (i)
Demandante, (ii) Coadyuvante, (iii) Pretension independiente y (iv) In-
formante. En el primer caso, la FNE es la entidad que acusa a una o mas
empresas por llevar a cabo practicas contrarias a la competencia, a esta
accion se le denomina “requerimiento”. En el segundo caso, la Fiscalia
se hace parte en un juicio ya iniciado por un particular, respaldando la
posicion del demandante. Se denomina pretension independiente cuan-
do la FNE interviene en un juicio sin necesariamente tomar posicion
por alguna de las partes. Finalmente, la FNE puede emitir una opinién a
solicitud del TDLC por un juicio presentado por un tercero y finalmente
puede no tener participacion alguna. Se considera que en las dos prime-
ras actuaciones la FNE toma un rol protagénico, pues se hace parte de
un juicio, presentando cargos contra los acusados.

Las estadisticas demuestran que el 76% de los juicios son inicia-
dos por particulares. La Fiscalia a su vez toma un rol activo en el 30%
de los casos, de los cuales un 24% los inicia ella, mientras que en el 6%
se hace parte, respaldando al demandante.

TABLAN°® 1: DEMANDAS PRESENTADAS ANTE EL TRIBUNAL ENTRE 2004 Y 2013
Afio Total Participacion de FNE Tipo de participacion de FNE
demandas Casos % Inicia Parte

2004 47 13 28 5 8

2005 21 9 43 7 2

2006 32 5 16 4 1

2007 18 7 39 7 0

2008 31 9 29 8 1

2009 12 6 50 6 0

2010 15 2 13 2 0

2011 15 7 47 7 0

2012 2 22 2 0

2013 2 1 50 1 0

Total 202 61 30 49 12

Fuente: Estadisticas TDLC.
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A pesar de no existir amplificacion de danos, los privados tienen
un rol protagénico en las demandas por libre competencia en Chile. En
Estados Unidos con un sistema de triples dafios, el porcentaje de inicio
de juicios por privados alcanza al 90%, mientras que en Alemania es de
50% aproximadamente'3.

En cuanto al tipo de falta anticompetitiva, los litigios pueden ser
por abuso de posicion dominante o colusion. Segin muestra la estadis-
tica, la gran mayoria de las demandas —el 86%— son por abuso de
posicion dominante. En los casos de colusion, la Fiscalia participa en el
89% de ellas. Por el contrario, en las acusaciones por abuso de posicion
dominante se observa un patron asimétrico, pues en el 79% de los casos
los demandantes son exclusivamente privados. A priori, estas cifras res-
paldarian la hipotesis del mayor valor del enforcement ptblico en casos
de colusion que en abuso de dominio de mercado, debido al inherente
problema de free-riding de los afectados por acciones colusivas.

El tamafio de las empresas involucradas puede también tener al-
guna incidencia en la decision de la agencia publica. Segliin se argumen-
taba en la seccion anterior, las empresas pequenas sufren de limitacion
de recursos que son necesarios para sostener un juicio en contra de una
gran empresa, lo cual torna mas importante la participacion de la Fisca-
lia. Como no se dispone de informacion sobre tamafio de empresa, ya
sea en ventas o valor de activos, emplearemos como variable proxy de
tamafio a la presencia de la empresa en la bolsa. El supuesto implicito
que justifica el uso de esta variable es que las empresas que cotizan en
bolsa son en general de mayor tamafio que aquellas que no.

TABLA N° 2: DEMANDAS SEGUN TIPO DE ACUSACION
Tipo de acusacion Total demandas Participacion Fiscalia
Casos % Casos %
Colusion 28 14 25 89
Abuso posicién dominante 174 86 36 21
Total 202 100 61 30

Fuente: Estadisticas TDLC.

13 Ver Peyer (2012) para Alemania y Hylton (2003) para los EE. UU.
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TABLA N° 3: PARTICIPACION DE LA FISCAL{A SEGUN TAMANO DE EMPRESA
INVOLUCRADA

Tipos de firmas involucradas Total casos Participacion Fiscalia
Numero % Numero %

Ninguna en bolsa 120 59 37 31
Solo demandado en bolsa 62 31 23 37
Solo demandante en bolsa 10 5 1 10
Ambas en bolsa 10 5 0 0
Total 202 100 61 30

Fuente: Estadisticas TDLC.

La FNE tendria una leve inclinacion a participar mas cuando la
empresa acusada tiene presencia en bolsa. Cuando el demandante esta
en bolsa, por el contrario, la Fiscalia tiende a hacerse menos presente.
Se debe mencionar que en este ultimo caso los datos solamente mues-
tran los casos en que la FNE se hace parte de un juicio que ha sido ini-
ciado por una empresa.

Puede existir un sesgo a la no participacion de la Fiscalia cuando
el demandado es una institucion publica. Esta puede ser un ministerio,
agencia regulatoria, empresa publica o municipalidad. La conjetura es
que la Fiscalia se inhibiria de actuar cuando la parte acusada es una en-
tidad que, al igual que ella, es parte del Estado. Los datos muestran que
la Fiscalia se hace parte en el 16% de los casos cuando el demandado es
una institucion publica, comparado con el 34% cuando no lo es (Tabla
N° 4).

Finalmente analizaremos si el tipo de mercado involucrado inci-
de en la participacion de la Fiscalia. La Tabla N° 5 muestra las deman-

TABLAN® 4: PARTICIPACION DE LA FISCALIA Y CARACTER PUBLICO DEL
DEMANDADO
Demandado Total casos Participacion Fiscalia
Institucion publica Numero % Numero %
No 163 81 55 34
Si 39 19 6 15
Total 202 100 61 30

Fuente: Estadisticas TDLC.
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TABLA N° 5:

DEMANDAS INICIADAS SEGUN MERCADO

Mercado afectado Sector Casos Participacion Abuso posicion
sensible Fiscalia dominante
Numero % Numero %
Alimentos Si 10 5,0 3 30 80
Articulos deportivos No 1 0,5 0 0 100
Bebidas No 3 1,5 1 33 100
Combustibles No 15 7,4 1 7 87
Computacion No 1 0,5 0 0 100
Concesiones No 11 5.4 2 18 100
Editorial No 4 2,0 0 0 100
Educacion Si 3 1,5 1 33 100
Electronica No 4 2,0 0 0 100
Eléctrico No 9 4.5 2 22 100
Entretenimiento No 2 1,0 2 100 100
Farmacéutico Si 15 7,4 3 20 93
Financiero Si 7 3,5 4 57 86
Juegos de azar No 1 0,5 0 0 100
Juguetes No 1 0,5 0 0 100
Material construccion No 4 2,0 1 25 75
Obras sanitarias No 3 1,5 1 33 100
Otros No 19 9,4 4 21 84
Portuario No 6 3,0 2 33 83
Prevision social Si 2 1,0 1 50 50
Residuos No 10 5,0 4 40 100
Retail Si 13 6,4 4 31 92
Ropa y calzado No 2 1,0 0 0 100
Salud Si 4 2,0 3 75 50
Tabaco No 2 1,0 1 50 100
Telecomunicaciones Si 27 13,4 8 30 96
Transporte Si 19 9,4 12 63 47
Vehiculos motorizados No 4 2,0 1 25 50
Total 202 100,0 61 30 86

Fuente: Elaboracion propia en base a datos del TDLC.
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das presentadas separadas por industria de acuerdo a la clasificacion
realizada por la Fiscalia Nacional Economica. A su vez, se identifica
si el mercado se considera como sensible o no. Definimos un mercado
como sensible si sus productos son considerados de primera necesidad
o bien son consumidos por la mayor parte de la poblacion. Pertene-
cerian a la categoria de sensible los sectores de alimentos, educacion,
farmacéutico, financiero, prevision social, retail, salud, telecomunica-
ciones y transporte.

La importancia del mercado afectado fue reconocida formalmen-
te por la antigua ley de libre competencia en Chile. La sancioén penal
por colusion —existente en esa época— se aumentaba en un grado de
gravedad si el delito ocurria en la venta de articulos o servicios esencia-
les, tales como los correspondientes a alimentacion, vestuario, vivienda,
medicina o salud'*. Es comun también que la Fiscalia haga mencion
explicita a la sensibilidad del mercado afectado, tanto en sus requeri-
mientos contra empresas por acciones anticompetitivas como a través
de comunicaciones ante los medios'>. Otra referencia para clasificar
un servicio como de alto impacto es la estadistica de quejas de clientes
ante el Servicio Nacional de Proteccion al Consumidor!®.

Al agregar los datos, clasificandolos entre industrias sensibles y
no, se observa que la Fiscalia efectivamente tiende a enfocarse en las
industrias consideradas como sensibles. La agencia publica se hace par-
te en el 39% de las causas que involucran mercados denominados sen-
sibles, mientras que solo participa en el 21% de los casos que afectan el
resto de los mercados.

El andlisis bivariado hasta ahora expuesto puede presentar sesgos
de variables omitidas. Por ejemplo, la menor participacion de la Fiscalia

14 Articulo 1°, Decreto Ley 2760 de 1979.

15 En el requerimiento contra diversas empresas de buses para transpor-
te interurbano por colusion (2011), la Fiscalia argumenta sobre la gravedad de
la falta sefialando: “Maxime cuando afecta el funcionamiento del mercado en
materia de servicios que es esencial para la comunidad”.

En entrevista concedida al diario Estrategia, la autoridad maxima de la
Fiscalia, Felipe Irarrazabal, sefiala que, después del fallo de la Corte Suprema
en el caso de colusion de las farmacias, “‘es necesario mirar mercados tan sensi-
ble y de alto impacto como los laboratorios y las farmacias”. Septiembre 11 del
2012.

16 De acuerdo a los datos del Servicio (SERNAC), los cuatro primeros
servicios con mas reclamos son: servicios financieros, tiendas de departamen-
tos, telecomunicaciones y transporte.
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cuando el demandado es un organismo publico puede explicarse porque
estos casos, en su mayoria, son por abuso de posicion dominante y no
porque la Fiscalia se inhiba de actuar contra otro actor del Estado.

En la Tabla N° 6 presentamos un modelo multivariado de los fac-
tores detras de la participacion de la Fiscalia. Nuestra variable depen-
diente Y puede tomar dos valores: Y=1 en caso que la Fiscalia participe,
e Y=0 en caso contrario. Como la variable de interés es dicotomica,
estimamos un modelo probit de probabilidad no lineal. Para esto se asu-
me que existe una variable latente, Y*, que representa la utilidad para
la Fiscalia de participar en el caso. Cuando la variable latente supera
un determinado nivel, la variable discreta Y toma el valor 1, y si no lo
supera, toma el valor 0. La variable latente depende del conjunto de va-
riables explicativas antes descritas (X): Mercado sensible, Demandado
es organismo publico, Demandante es empresa en bolsa, Acusado es
empresa en bolsa, y la Demanda es por colusion.

Y 1siYR> 0@ X f+e>0
Yim 0siv <0 X, f+e>0

Donde supondremos que ¢, se distribuye normal con media cero
y varianza uno.

La Tabla N° 6 presenta los resultados de tres estimaciones probit.
La primera columna utiliza las variables explicativas descritas anterior-
mente, salvo la que dice relacion con el tipo de proceso, posicion do-
minante o colusion. Los resultados indican que es mas probable que la
FNE se haga parte en una causa cuando se trata de un mercado sensible
(significativo al 1%), la parte demandada no es un organismo publico
(significativo solo al 10%) y la parte demandante no cotiza en bolsa
(significativo al 1%). No se encuentra diferencia cuando la empresa de-
mandada est4 o no en bolsa. Si el caso esté relacionado con un mercado
sensible, se aumenta en 16% la participacion de la Fiscalia (suponiendo
el resto de las variables en sus valores promedio)'”.

El tamafio de la empresa demandante seria de relevancia para
la FNE. La agencia publica tenderia a participar mas cuando se trata
de empresas menores, siendo el efecto muy significativo. Cuando el
demandante es una empresa que lista en bolsa, la probabilidad de parti-

17 El efecto marginal de la variable X, en E(Y =1X)=f(XP) B;.
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TABLA N° 6: ANALISIS MULTIVARIADO DE FACTORES QUE INCIDEN EN LA
PARTICIPACION DE LA FISCALIA

Variable dependiente: Fiscalia se hace parte del juicio

1 2 3
Mercado sensible 0.551 0.445 0.440
[0.195]*** [0.201]** [0.217]**
Acusado es organismo publico -0.512 -0.464 -0.073
[0.287]* [0.290] [0.300]
Demandante es empresa en bolsa -1.318 -1.236 -1.504
[0.490]*** [0.501]** [0.377]***
Acusado es empresa en bolsa -0.043 0.02 0.235
[0.212] [0.220] [0.238]
Demanda es por colusion 2.031
[0.372]%**
Constante -0.625 -0.610 0.1
[0.169]*** [0.172]*** [0.370]***
Observaciones 202 187 202

Nota: Errores estandar robustos. * Significancia al 10%; ** significancia al 5%;
*** significancia al 1%

cipar de la Fiscalia cae 28%. Este resultado daria soporte a la hipotesis
que la FNE concentra sus esfuerzos en casos donde los afectados por
practicas anticompetitivas son empresas de menor tamafio y probable-
mente con menores recursos y menos expertise para enfrentar un litigio
de libre competencia. Por otro lado, el tamafio de la empresa deman-
dada no tendria relevancia alguna en la decision de la FNE de hacerse
parte o iniciar un caso.

La regresion dos rehace el ejercicio de la uno pero restringiendo
la muestra a las 187 causas finalizadas. Los resultados son cualitativa-
mente similares. En la columna tres se realiza una regresion incorporan-
do el tipo de acusacion presentada. Los resultados para todas las varia-
bles se mantienen, salvo para aquella en que la parte demandada no es
un organismo publico. Ello se explica porque las demandas en contra de
entidades publicas corresponden a abusos de posiciéon dominante, casos
en que la FNE tiende a participar menos. Finalmente, el tipo de acusa-
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cion tiene un alto grado de impacto en la presencia de la FNE en el jui-
cio, ya sea iniciando el caso o haciéndose parte. En casos de colusion la
probabilidad que la Fiscalia participe aumenta en 68%.

5. Eficacia del enforcement publico

En esta seccion medimos el impacto de la participacion de la
agencia publica en el resultado de los juicios de libre competencia. Con
este proposito, comenzaremos analizando el resultado de los 187 pro-
cesos ingresados ante el Tribunal y finalizados desde su creacion en el
afio 2004.

Respecto al término de las demandas presentadas ante el TDLC,
estas pueden finalizar en (i) Fallo, (ii) Conciliacion, (iii) Desistimien-
to o (iv) Archivo. En caso de fallo, el TDLC resuelve respecto a la
acusacion presentada indicando si el acusado es culpable o no, fallo
condenatorio o absolutorio, y cudl es la sancidon que se le aplica. En la
conciliacidn, las partes involucradas en el juicio —acusados y deman-
dantes— llegan a un acuerdo, retirdndose asi la demanda. En el desis-
timiento, el querellante elimina la demanda sin necesidad de que exista
algtin acuerdo entre las partes. Finalmente, en el archivo de causas el
TDLC cierra el caso debido a que el demandante abandona el caso o
éste no es admitido a tramite por el Tribunal.

Desde el aiio 2004 se han resuelto 187 demandas en el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, en 55 de las cuales la Fiscalia ha
participado ya sea a través de un requerimiento o haciéndose parte en
el juicio. Segun se observa en la Tabla N° 7, el 22% de las demandas
ingresadas terminan retiradas (5%) o archivadas (17%). En los casos
en que participa la Fiscalia, el 4% de las demandas se archiva o retira,
mientras que cuando la Fiscalia no participa, tal proporcion alcanza
a30%.

Los casos que finalizan en conciliacion representan el 12% de las
resoluciones. Este porcentaje es similar en caso de que participe (11%)
o no la Fiscalia (12%). Finalmente, dos tercios del total de juicios con-
cluyen con un fallo del Tribunal. Cuando la Fiscalia participa, el 85%
de las causas termina en fallo, ya sea condenatorio o absolutorio. Si la
FNE no tiene participacion, dicho porcentaje es de 58%.
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TABLAN° 7: TERMINO DE LOS JUICIOS PRESENTADOS ANTE EL TDLC

Término del caso Total juicios Participacion Fiscalia

Casos % Si % No %
Retiro 9 5 0 0 9 7
Archivo 33 17 2 4 31 23
Conciliacion 22 12 6 11 16 12
Fallo absolutorio 73 39 17 31 56 42
Fallo condenatorio 50 27 30 55 20 15
Subtotal fallos 123 66 47 85 76 58
Total 187 100 55 100 132 100

Fuente: Estadisticas TDLC.

Al centrarnos en el tipo de sentencia dictada por el Tribunal, la
evidencia muestra que mas de la mitad de las causas en que se hace
parte la Fiscalia —un 55% — termina con un fallo condenatorio. Si la
agencia publica no participa, el porcentaje de fallos condenatorios cae
al 15%. La probabilidad de lograr una condena, condicional a que el
juicio finalice en fallo, es de 26,3% si los querellantes son solamente
privados. Si la Fiscalia es parte en el juicio, el porcentaje de fallos con-
denatorios se eleva a 64%.

Los resultados de la Tabla N° 7 son un primer indicio de la
mayor efectividad de la agencia publica en lograr resultados condena-
torios para los privados al momento de hacerse parte de un juicio de
libre competencia. La menor fraccion de causas que terminan en fallo
cuando participa la Fiscalia puede explicarse por un desconocimiento
de los privados respecto a las materias relevantes en libre competencia.
Por ejemplo, qué tipos de acciones son conocidos por el TDLC, o bien
si los hechos denunciados tienen mérito suficiente para lograr un fallo
condenatorio. La diferencia también puede reflejar un uso estratégico de
los juicios por parte de las empresas, segiin lo explicado en la seccion
dos del articulo.

Un argumento similar puede explicar la mayor fraccion de fa-
llos condenatorios que logra la Fiscalia vis-a-vis los privados. Una
mayor expertise y mayor conocimiento de la Fiscalia pueden hacer
que un mismo caso, con un mismo set de pruebas, pueda ser mejor
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estructurado, de forma tal que sea mas factible probar la culpabilidad
del acusado. Una explicacion alternativa seria la mejor calidad de las
pruebas con que contaria la Fiscalia debido a sus poderes especiales de
investigacion.

Para realizar un andlisis multivariado del efecto de la FNE en la
resolucion de los procesos, asumimos que las demandas que terminan
retiradas, archivadas o en fallo absolutorio favorecen al acusado en
desmedro de la postura del demandante, en particular de la Fiscalia,
cuando participa. En referencia a los juicios que acaban en conciliacion,
la base de datos no emite clasificacion respecto a si estas conciliaciones
favorecen o no al demandante. Tampoco disponemos de informacion
sobre lo pactado en ellas. Por esta razén no imputamos un resultado de
conciliacién como favorable a ninguna de las partes en disputa. Como
robustez, en algunas estimaciones restringimos los resultados solo a los
casos que terminan en fallo.

La variable a estudiar, resultado favorable al demandante, es
dicotomica e igual a Y=1 en caso que la resolucion favorezca al deman-
dante, e igual a Y=0 si el caso se falla en favor del demandado, sea el
fallo absolutorio, u ocurra retiro o archivo. Para estimar el impacto de
la Fiscalia en el resultado de los casos estimamos un modelo probit de
probabilidad no lineal.

Al igual que en el caso de la participacion de la Fiscalia, en
este caso asumimos la existencia de una variable Y*, que representa la
evidencia y la solidez del caso presentado al Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia. Cuando la variable latente supera un determinado
nivel, la variable discreta Y toma el valor 1, y si no lo supera toma el
valor 0. La variable latente depende de un conjunto de factores explica-
tivos entre los cuales estd nuestra variable de interés, la participacion de
la Fiscalia.

La Tabla N° 8 presenta los resultados de nueve estimaciones
probit. La primera columna simplemente realiza una regresion entre
nuestra variable dependiente y el concurso o no de la Fiscalia. La par-
ticipacion de la Fiscalia aumenta en forma significativa la probabilidad
de un resultado favorable para el demandante. El coeficiente estimado
de 1.23, significativo al 1%, implica que la Fiscalia aumenta en 44%
la probabilidad de éxito de la demanda. La regresion de la columna 2
controla por el tipo de caso tratado. La variable conducta es igual a 1
cuando se trata de un caso de colusion y cero si es por abuso de posi-
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cién dominante'®. El efecto de la Fiscalia no se ve afectado por este
control'®. La columna 3 restringe la muestra a las demandas con fallo
del Tribunal. El coeficiente que acompaiia la participacion de la Fiscalia
disminuye en 1%.

La evidencia hasta ahora presentada no es concluyente respecto
al efecto de la FNE en el resultado de los juicios. Como hemos mencio-
nado, estos resultados solo pueden reflejar una estrategia de seleccion
de los casos que la Fiscalia decide tomar y no su eficacia en fundamen-
tar y defender el caso ante el tribunal. Al momento de decidir cuales
causas tomar, la agencia publica puede priorizar aquellas que son mas
faciles de ganar en vez de las que revisten mayor gravedad en térmi-
nos competitivos. En este escenario nuestra variable participacion de
la FNE no solo captura el efecto de la Fiscalia en la resolucion de los
casos, sino que también la fortaleza de la evidencia condenatoria inicial
de cada causa.

Para evitar el sesgo de autoseleccion, reestimamos el modelo ins-
trumentalizando la participacion de la Fiscalia. Como variables instru-
mentales utilizamos tanto si el caso involucra un sector sensible, como
si el demandante o el inculpado es una empresa en bolsa. Ninguna de
estas variables debiera estar correlacionada con la evidencia condena-
toria inicial ni con la resolucion que adopte el Tribunal mas alla de la
participacion o no de la Fiscalia en el caso.

Las columnas (4) a (9) presentan los resultados de un modelo
probabilistico del tipo probit con variables instrumentales. Al instru-
mentalizar la participacion de la Fiscalia con los tres instrumentos sefia-
lados en el parrafo anterior, columna (4), el impacto de la Fiscalia en la
probabilidad de obtener un resultado condenatorio no cae con respecto
a la estimacion sin instrumentalizar, columna (1). Al contrario, el punto
estimado es mayor, sefialando que la Fiscalia no selecciona los casos

I8 Como sefialamos en la seccion dos, en los casos de colusion es menos
probable que los afectados presenten demandas. Por otro lado, se podria espe-
rar que el Tribunal reaccione de manera diversa en una acusacion de colusién
que de practicas abusivas, debido a la jurisprudencia creada. En el primer caso
la prueba es principalmente formal, mientras que en el segundo el razonamien-
to econdmico juega un mayor rol puesto que su juzgamiento esta mas basado
en lo que se conoce como regla de la razon.

19 En una regresion no presentada se controla tanto por tipo de caso
como por si el demandante es una entidad del Estado. Los resultados no cam-
bian.
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mas faciles de ganar, en términos de evidencia y argumentacion. Los
instrumentos en la primera etapa son diferentes de cero, al 1% de signi-
ficancia.

Las columnas (5) y (6) presentan estimaciones utilizando solo
dos instrumentos a la vez. Dado que la Fiscalia ha declarado que uno de
sus criterios para seleccionar los casos en que se involucra es si la de-
manda afecta alglin sector sensible de la economia, la columna (7) pre-
senta el impacto de la Fiscalia s6lo utilizando como instrumento nuestra
variable dicotomica sector sensible. El coeficiente de la variable sector
sensible es significativo al 5% en la primera etapa de la estimacion. En
todos los casos el impacto estimado de la Fiscalia en la probabilidad de
lograr un fallo condenatorio es mas alto que en el caso sin instrumenta-
lizar.

Por ultimo, las columnas (8) y (9) reestiman las ecuaciones (4) y
(7) restringiendo la muestra a los casos que finalizan en fallo por parte
del Tribunal. Seguin se observa, los resultados no varian.

Apelaciones a la Corte Suprema

Como se mencion6 anteriormente, las decisiones del TDLC pue-
den ser apeladas ante la Corte Suprema. Desde el afio 2004, de las 123
causas que terminaron en sentencia, 80 fueron reclamadas ante la Corte
Suprema, es decir, el 65% de los casos fallados. Tal como lo muestra la
Tabla N° 9, de los 80 casos, el 1% finalizé en avenimiento entre las par-
tes, el 78% fue confirmado por la Corte Suprema, el 14% fue revocado
y el 6% aun no ha sido resuelto por la Corte.

Al centrarnos en la participacion de la Fiscalia, los datos mues-
tran que de los 47 casos que son fallados cuando la Fiscalia participa
(Tabla N° 7), 38 son llevados ante la Corte Suprema, es decir, el 81%.
En el escenario en que solo participan privados, 42 casos de los 76 que
terminan en fallo (Tabla N° 7) acuden ante la Corte Suprema, es decir,
el 55%.

Cuando se corrige el resultado del fallo por el dictamen de la
Corte Suprema, es decir, considerando como “Fallo condenatorio”
aquellos casos que fueron absueltos por el Tribunal, pero revocados por
la Corte, y como “Fallo absolutorio” aquellos casos que fueron conde-
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TABLAN°9: APELACIONES CORTE SUPREMA

Resolucion Corte Fallo Participacion Fiscalia
Suprema %  Absolutorio % Condenatorio % Si % No %

Avenimiento 1 1 0 0 1 2 1 3 0 0

Confirma 63 79 35 88 28 70 28 74 35 83

Revoca 11 14 3 7 8 20 6 15 5 12

En proceso 5 6 2 5 3 8 3 8 2 5

Total fallos 80 100 40 100 40 100 38 100 42 100

Fuente: Estadisticas TDLC.

nados por el Tribunal, pero revocados por la Corte?’, obtenemos que si
la demanda es solo presentada por privados, la probabilidad de condena
es de 13%. Si es la Fiscalia quien inicia un juicio o se hace parte de ¢él,
tal probabilidad aumenta a 51%. (Ver Tabla N° 10).

La Tabla N° 11 presenta el analisis multivariado del efecto de
la FNE en la resolucion de los procesos, considerando lo dictado por
la Corte Suprema?!. De la primera ecuacién se mantiene la conclusiéon
acerca de la significancia de la participacion de la FNE en el resultado
favorable para el demandante. El coeficiente estimado de 1.23, signifi-
cativo al 1%, implica que la Fiscalia aumenta en 42% la probabilidad
de éxito de la demanda; resultados similares a lo obtenido en la Tabla
N° 8. El mismo resultado se obtiene en la columna 2, cuando se contro-
la por el tipo de conducta.

Cuando se restringe la muestra a las demandas concluidas con
fallo del Tribunal, el coeficiente de la participacion de la Fiscalia es de
1.17, significativo al 1%, lo que equivale a que la Fiscalia aumenta en
41% la probabilidad de éxito de la demanda.

De acuerdo a la evidencia, hay un alto porcentaje de causas de
libre competencia concluidas con fallo de la Corte Suprema (65%).
La Corte Suprema presenta una tendencia hacia fallos absolutorios,

20 Los casos en que hubo avenimiento, y atn estan en proceso en la
Corte, no seran considerados, ya que no es posible determinar para qué agente
el resultado de la demanda seré favorable.

2! Dado que en la seccién anterior no se pudo corroborar la existencia
de sesgo de seleccion, solo se estimaron las tres primeras ecuaciones.
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TABLA N° 10: CAUSAS CONCLUIDAS CON FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Término del fallo Total juicios Participacion Fiscalia

Casos % Si % No %
Fallo absolutorio 78 42 19 35 59 45
Fallo condenatorio 45 24 28 51 17 13
Subtotal fallos 123 66 47 85 76 58
Total 187 100 55 100 132 100

Fuente: Estadisticas TDLC.

TABLAN°® 11: ANALISIS DE FACTORES QUE INCIDEN EN EL FALLO DE LA CORTE
SUPREMA
Variable dependiente: 1 2 3

Resultado favorable al demandante en fallo Corte Suprema

Fiscalia se hace parte del juicio 1.23 1.22 1.17
[0.23]***  [0.255]*** [0.256]***
Demanda es por colusion 0.04 0.03
[0.331] [0.330]
Constante -1.05 -1.01 -0.96
[0.143]***  [0.347]*** [0.347]**
Observaciones 165 165 156
Muestra Sélo casos fallados

Errores estandar robustos. * significativo al 10%; ** significativo al 5%;
*** significativo al 1%.

independiente de si la Fiscalia participa o no en esas causas. Acerca
del efecto de la participacion de la FNE en el resultado del juicio, se
mantienen los resultados obtenidos cuando se consideran los fallos
del TDLC corroborando la efectividad de la Fiscalia vis-a-vis los pri-
vados.

6. Conclusiones

El objetivo del articulo es medir la efectividad de la agencia
publica respecto a las acciones de privados en los juicios sobre viola-
ciones a la Ley de Libre Competencia en Chile. El sistema institucional
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chileno de competencia ofrece condiciones propicias para realizar este
tipo de comparaciones.

Usando la estadistica de juicios presentados ante el Tribu-
nal de Defensa de la Libre Competencia, en sus nueve afios de
funcionamiento, comparamos los resultados de los juicios donde par-
ticip6 la FNE versus aquellos donde no se hizo parte. Si la demanda es
solo presentada por privados, la probabilidad de condena es de 15%. Si
es la Fiscalia quien inicia un juicio, o se hace parte de €I, tal probabili-
dad aumenta a 55%. Considerando solo las causas concluidas en fallo,
las demandas de privados obtienen el 27% de condenas, versus el 64%
por parte de la agencia publica.

Cuando se considera el dictamen de la Corte Suprema los por-
centajes anteriores caen; si la demanda es solo presentada por privados,
la probabilidad de condena es de 13%. Si es la Fiscalia la que inicia un
juicio, o se hace parte de €l, tal probabilidad es de 51%. Considerando
solo las causas concluidas en fallo, las demandas de privados obtienen
un 22% de condenas, versus 60% por parte de la agencia publica.

Estos resultados se mantienen validos si aplicamos variables
instrumentales para controlar por posibles sesgos de seleccion de la
agencia publica respecto al tipo de casos en que decide involucrarse y
cuando se incluye el dictamen de la Corte Suprema.

Nuestras estimaciones respaldan la superioridad del enforce-
ment publico sobre el privado. Seglin las explicaciones provistas por la
teoria, el mejor resultado del enforcement publico puede residir en la
superior capacidad de la agencia publica para aplicar los principios de
libre competencia, lo que le permitiria defender mejor sus causas ante
el Tribunal. Otra posible razén es el uso estratégico de los juicios por
parte de los privados, de modo tal que la motivacion de sus demandas
no responde solo a obtener un resultado favorable. Finalmente, existe la
posibilidad de que los mejores resultados de la FNE se originen en las
facultades especiales de investigacion con que cuenta la agencia publi-
ca, a diferencia de los privados, que no las poseen. Con la informacion
que se dispone no es posible concluir cual es la causa preponderante de
esta mayor efectividad de la accion publica.

Los resultados obtenidos sugieren que para lograr una mayor
efectividad de la politica de competencia seria preferible un fortale-
cimiento de la persecucion publica en vez de inducir un mayor prota-
gonismo, a través de litigios, por parte de los privados. En caso que la
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Fiscalia racione las causas en que se hace parte por razones presupues-
tarias, el aliviar la restriccion de recursos resultaria beneficioso. Por
otro lado, introducir esquemas de compensacion que amplifiquen los
dafios sufridos por practicas anticompetitivas no parece aconsejable,
dada la baja proporcion de causas iniciadas por privados que terminan
en condena.

El articulo también investiga acerca de los factores que inciden
en la participacion de la Fiscalia en un juicio. Los resultados sefialan
que hay una mayor probabilidad que la agencia publica inicie acciones
legales cuando el caso es por colusion, el mercado afectado es conside-
rado sensible o de alto impacto y el acusado es una empresa que cotiza
en bolsa. Esta ultima variable puede considerarse como una proxy del
tamafio de la empresa acusada.

El caracter estatal de la acusada —empresa pliblica, ministerio o
municipalidad— no afecta la decision de la Fiscalia en hacerse parte de
un juicio. Se descartaria asi un sesgo de captura que inhiba a la agencia
publica a actuar en contra de otras entidades que también son parte del
Estado.
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