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En lo principal, recurso de reclamacion; en el primer otrosi, acompafian anexo; y, en el

segundo otrosi, delega poder.

Honorable Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

Tomas Pérez Lasserre y Sergio Fuentealba Cortés, abogados, en representacién de Faasa
Chile Servicios Aéreos Ltda. (“Faasa Chile” o la “Compaiifa”)', en autos contenciosos
caratulados “Requerimiento de la FNE en contra de FAASA Chile Servicios Aéreos
Ltda. y otra” rol C-358-2018, al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“H.
Tribunal”, “H. TDLC” o “ITDLC”) respetuosamente decimos:

De conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 27 del Decreto Ley N°211
(“DL 211”), y, dentro de plazo, deducimos recurso de reclamacion (“Reclamacién”) en contra
de la Sentencia N°179/2022 del H. Tribunal, notificada a la Compatifa el 26 de enero de 2022,
y luego rectificada de oficio por el H. Tribunal el 28 de enero de 2022 (la “Sentencia”).

Solicitamos, en mérito de los antecedentes que se expondran en esta presentacion, que se
revoque la Sentencia por parte de la Excma. Corte Suprema, y, en su reemplazo:

(i)  Que se rechace el requerimiento deducido por la Fiscalia Nacional Econémica a fojas
2 (“ENE” y “Requerimiento”, respectivamente), en funcién de los antecedentes de
hecho, econémicos y juridicos expuestos en la contestacién presentada por Faasa Chile
a fojas 98 (la “Contestacién”), y de la contundente prucba rendida a lo largo del
proceso, cuyo analisis sistematico consta en la presentaciéon de fojas 3.786

(“Observaciones a la Prueba”); todas presentaciones que damos por integramente

reproducidas;
(i) En subsidio, que se acoja la excepcion de prescripcion opuesta en la Contestacion, vy,

(iii) Finalmente, en subsidio de todo lo anterior, (2) que se reduzca la sanciéon impuesta a
la Compaiifa en funcién de las consideraciones que fueron acreditadas en el curso del
proceso, pero que no fueron consideradas al momento de dictar la Sentencia; y/o (b)
que se deje sin efecto respecto de Faasa Chile la medida impuesta en el resuelvo 5) de
la parte resolutiva, en lo que se refiere a la obligacién de implementar un programa de
cumplimiento de la normativa de libre competencia.

Todo lo anterior, en funcién de los antecedentes que seran expuestos a continuacion.

1 Tenga presente, H. Tribunal, que en 2018 la Compaiia cambid su razon social a Pegasus South America Servicios
Integrales de Aviacion SpA.



I.

Sintesis de la Sentencia

En la Sentencia, el H. Tribunal acogié el Requerimiento, y, desechando las excepciones,
alegaciones y defensas opuestas por Faasa Chile, (i) condené a nuestra representada al pago
de una multa ascendente a 1.900 Unidades Tributarias Anuales (“UTA”); (ii) impuso a Faasa

Chile la obligacién de adoptar un programa de cumplimiento en materia de libre competencia
que cumpla con las caracteristicas desctritas en el considerando 339° de la Sentencia; esto
ultimo, con el voto en contra de los ministros sefiores Paredes y Barahona, y con la
prevencién de la ministra sefiora Domper de excluir de dicho programa de cumplimiento las
obligaciones individualizadas en el literal (f) del numeral (i) del considerando 339°; vy,

finalmente, (iii) se condend en costas a Faasa Chile.

Dicha condena se justific6, de acuerdo con el tenor de la Sentencia, en la circunstancia de que
nuestra representada y Martinez Ridao Chile Limitada (“Martinez Ridao” y, en conjunto con
Faasa Chile, las “Requeridas™) habrian incurrido en un “acuerdo sinico y continnade” de “reparts

3 que se habria verificado entre los afios 2009 y 2015% Para atribar a dicha

de mercado
conclusiéon, se seflala en la Sentencia que los diferentes episodios descritos en el
Requerimiento® (i) habrian tenido un “Znico objets”; (ii) que en ellos habria intervenido el
mismo grupo medular de participantes; (iii) entre quienes habrfa existido una misma forma
de comunicacién; y, (iv) que todos los episodios se habrfan ejecutado en el mismo ambito

geografico’.

Se afirma en la Sentencia que la prueba rendida en el proceso habria demostrado la presencia
de un “acuerdo de reparto de mercado”’, siendo esto ltimo el supuesto factico que constituve el
“objety sinico”® de la conducta sancionada. Y es, en esencia, en funcién de ese supuesto “objet
tnico” de ““reparto de mercado” que se arriba a las demas conclusiones del fallo.

Luego, la Sentencia analiza cada uno de los seis episodios concretos que fueron objeto de la
acusacion, desechando las defensas y explicaciones alternativas ofrecidas en la Contestacion,
y seflalando las razones por las que, en concepto del H. Tribunal, cada uno de esos episodios
podia enmarcarse en aquel “acuerdo sinico y continuade” de “reparto de mercado” sobre el que

discurre toda la Sentencia.

Posteriormente, se analizan los restantes elementos necesarios para la configuracion de una
infraccién al literal a) del inciso segundo del articulo 3° del texto del DL 211 que resulta
aplicable en la especie’. Se concluye (i) que el supuesto acuerdo habria conferido poder de

2Véanse considerandos 24° a 34° y considerandos 55° a 81° de la Sentencia.

3 Considerando 280° de la Sentencia.

4 Ibid., c. 80°.

5 Dichos episodios son analizados uno a uno entre los considerandos 82° y 260° de la Sentencia.
6 Considerando 56° de la Sentencia.

7 Ibid., c. 280°.

8 lbid., c. 74°.

9 Ibid., c. 11°-17°.
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mercado a las Requeridas'’; (ii) que la excepcion de prescripcién opuesta por Faasa Chile
debia ser desechada dada la existencia del “acuerdo sinico y continnado” de “reparto de mercads” que
se tuvo por acteditado'; y, (iii) que el beneficio econémico percibido por Faasa Chile
producto del referido acuerdo habria ascendido a 950 UTA, correspondiendo imponer una
sancién equivalente al doble de dicha suma'>. Al respecto, en la Sentencia se desechan las

circunstancias atenuantes opuestas a modo de defensa en la Contestacion .

II.

La Sentencia incurre en dos vicios procesales que, contraviniendo la garantia del
debido proceso, han influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo — (i)

grave infraccién al principio de congruencia, v, (ii) errada e indebida valoracién

de la prueba aportada por la FNE

De una revisién de la Sentencia se observa que todas sus conclusiones facticas se extraen de
la premisa —también factica— de que en la especie se habria verificado un “acuerdo sinico y
continuade”"* de “reparto de mercado”® entre los afios 2009 y 2015'°. En efecto, el H. Tribunal
llegb6 a la conviccion de que entre las Requeridas existié el ya sefialado “acuerdo sinico y
continuade” de “reparto de mercado” para luego, sobre la base de esa premisa factica, y siempre
mirando desde esa posicién, analizar todos los demas antecedentes de hecho contenidos en

la acusacion, y, en dltima instancia, sancionar a nuestra representada.

Pues bien, segun se expondra a continuacion, en la adopciéon de esa conclusion principal, la
Sentencia incurrié en dos vicios procesales que dan cuenta de una grave infraccién a la
garantia constitucional del debido proceso; vicios sin los cuales no se podria haber fallado la

presente causa del modo en que ello ocurtié.

El primero de dichos vicios queda de manifiesto al observar que nuestra representada fue
sancionada por una conducta diferente de aquella que fue objeto de la acusacién de la FNE,
y de la que esta parte simplemente no pudo defenderse por esa misma razén. El segundo, con
que practicamente toda la prueba en la que se sustent6 el acuerdo sancionado no fue sometida
al escrutinio procesal que el debido proceso exige en esta sede; vicio al que esta parte se refirié
detalladamente en el curso del proceso’, pero sobre el que no existié pronunciamiento alguno

en la Sentencia.

II.1.  Infraccién al principio de congruencia. La Sentencia condeno a las Requeridas
por haber incurrido en un supuesto “reparto de mercado”, en circunstancias de que
esa imputacién no se encuentra en el Requerimiento

10 bid., c. 277° - 298°.

" bid., c. 299° - 305°.

12 |bid., c. 306° - 339°.

13 |bid., c. 335° - 336°.

14 Véanse considerandos 24° a 34° y considerandos 55° a 81° de la Sentencia.
15 Considerando 280° de la Sentencia.

16 |bid., c. 80°.

17 Véase Observaciones a la Prueba, pp. 65-80.
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11.1.1. El principio de congruencia v su aplicacién en sede de libre competencia

Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales mas relevantes, la congruencia es el principio
segin el cual debe existir conformidad entre todos los actos del procedimiento que,
aisladamente considerados, componen el proceso. Este principio tiene diferentes
fundamentos, ambitos de aplicacién y objetivos, pero, en esencia, busca vincular a las partes
y al juez con el debate, circunscribiéndolo'®. Asf analizada, la incongruencia es entendida como
la falta de correspondencia entre las pretensiones de las partes, sea estas acciones o
excepciones, y la parte dispositiva de la sentencia judicial *.

Lo que plantea el principio de congruencia, por tanto, es que tiene que existir una correlacion
entre las pretensiones de las partes y lo que luego se concede en la sentencia®. Lo anterior,
bajo la maxima de que “los litigantes someten sus pretensiones al tribunal en los escritos relevantes del
proceso: el actor en su demanda y el demandado en el de su contestacion a la misma, como se desprende de los
literales 4° del articnlo 254 y 3° y 4° del 309, del citado Cédigo™".

Se sanciona la transgresion de la  comngruencia por cuanto se entiende que aquella
constituye una garantia para las partes a la vez que un limite para el juez, al erigirse como
un instrumento que previene posibles arbitrariedades decisionales. Segin sostiene el
profesor Jordi Nieva, “[s]7 las partes no dispusieran del objeto del proceso, el juez podria bhacer lo que le
viniera la gana con sus prefensiones en el sentido mds amplio. Sin embargo, las partes le marcan al juez,

inexcorablemente los margenes del camino que tiene que seguir”™>.

Pero, también, el derecho a defensa tiene una importancia relevante en este contexto, pues el
principio bajo analisis pretende impedir un contenido sdbito de la condena®™. El érgano
jurisdiccional no puede sorprender a las partes concediendo o denegando pretensiones que
no han sido discutidas en el proceso. En ese escenario, las partes se verfan fatalmente privadas
de la posibilidad de exponer sus alegaciones sobre aquello que no han tenido la oportunidad
de debatir, vulnerandose asf su derecho a defensa®. Bs por esa razén, que se considera que la
congruencia es “un presupuesto de la garantia del justo y racional procedimiento, que da contenido al

2525

derecho a ser oido 0 a la debida audiencia de ley

Luego, el principio de congruencia es “un limite para el juez, que otorga sequridad y certeza para evitar

arbitrariedades y, por lo mismo, configura un presupuesto de la garantia del justo y racional procedimients”.

18 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°5.128-2016, considerando 11°.

19 Alejandro Romero Seguel, Curso de Derecho Procesal Civil, Tomo IV, 2017, pp. 87 y 88; véase también, Jaime Guasp,
Derecho Procesal Civil, p.535, citado por Hugo Botto, La Congruencia Procesal, 2006, p.128.

2 Jordi Nieva Fenoll, Derecho Procesal I, 2019, p. 286.

21 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°19.055-2018.

2 |bid., p. 287.

2 Véase, Francesco Carretta Mufioz, La Coherencia en el Proceso Civil, 2013, p. 56.

2 |bidem.

25 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°2.578-2014, considerando 5°

2 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°36.507-2019, prevencion del Sr. Ministro Sergio
Mufioz y Sra. Ministra Angela Vivanco.
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Desde la perspectiva doctrinatia, se plantea que la congruencia procesal debe verificarse en al
menos tres dimensiones: (i) la subjetiva —es decir, la sentencia debe ser pronunciada respecto
de todas las partes que son individualizadas en la acusacién, o que intervienen en el curso del
proceso—; (ii) la objetiva —la sentencia debe pronunciarse sobre el petitum de la acusacion, en
términos de absolver o condenar al demandado—; y, (iii) respecto de la causa de pedir —esto es,
el pronunciamiento debe limitarse a la acusacién concreta, en los términos en que ha sido
planteada segin los antecedentes facticos sobre los que se construye—~".

A la inversa, en general, se considera que una sentencia deviene en zcongruente, (i) cuando
otorga mas de lo pedido por el demandante; (ii) si no otorga lo solicitado, excediendo la
oposicién del demandado, o, (iii) en casos en que el fallo no resuelve los puntos objeto de la

litis, o se extiende a puntos que no fueron sometidos a la decisién del tribunal®.

Llevado a la materia que nos convoca —el ambito sancionatorio— se ha fallado que “resuita
indispensable que se dé a conocer la conducta reprochada, la cual constitnye el centro del litigio: el requirente
destinard sus esfuerzos para acreditar sus exctremos y el imputado para desvirtuar los antecedentes que se

esgrimen_en_su_contra””. Por lo mismo, se entiende que, en esta sede, la congruencia debe ser
analizada, como cuestion inicial, en funcién de la acusaciéon que da inicio al respectivo proceso
contencioso: “[e]# e/ Derecho Administrativo-Econdmico y en este caso en torno a la libre competencia, es
relevante sostener que las partes y el Tribunal quedan vinculados a los hechos en que se sustenta la controversia,

los cuales han sido precisados en todos sus contornos en el requerimiento |...]"".

En lo concreto, es posible identificar varios parametros jurisprudenciales a los que resulta
pertinente recurrir para identificar cuando se entiende infringido el ya sefialado principio de

congruencia, y cuando no:

(i)  La congruencia procesal se rompe en materia sancionatoria cuando “se castiga un acuerdo sin

que éste hubiera sido acreditado en la forma en que fue expuesto en el requerimients”™ ",

(i) También se verifica dicho vicio cuando la falta de coherencia entre la acusacion y

respectiva sentencia incide en el régimen sancionatorio aplicable, cuando altera la
configuracién del pacto colusorio acusado, o afecta la extensién del acuerdo™;

(iii) No se infringe este principio cuando simplemente existen diferencias entre los
razonamientos juridicos expuestos por las partes y los recogidos por el 6rgano

jurisdiccional en su sentencia. En cambio, dicha infraccién si se verificard cuando el

2 Alejandro Romero Seguel, Curso de Derecho Procesal Civil, Tomo IV, 2017, pp. 88 y 89.

28 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°2.578-2014, considerando 5°.

2 |bid., c. 7°. Salvo que se indique lo contrario, los énfasis han sido agregados por esta parte.

3 |bidem.

3 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°5.128-2016, considerando 19°. Véase también,
Andrés Fuchs Nissim, Relevancia y Admisibilidad de la Prueba en Libre Competencia. En: Fiscalia Nacional Econdmica.
Reflexiones sobre el Derecho de la Libre Competencia: Informes en Derecho Solicitados por la Fiscalia Nacional
Econdmica, 2017, pp. 297-303.

32 |bidem.
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juez, alterando tales razonamientos juridicos, desatiende el objeto v la causa de la

acusacién®; y,

(iv) Diferencias en la denominacién técnica que se otorgue a un acuerdo colusotio no
vulneran el principio de congruencia, en la medida en que esa alteracién en el titulo no
afecte el sustrato de la conducta imputada. Por ejemplo, cuando ambas calificaciones

técnicas son demostrativas del acatamiento —por parte de las entidades demandadas—

de la misma regla de conducta acusada. A la inversa, alteraciones en esa denominacién

técnica si podrian tornar una sentencia en incongruente, cuando su aplicacién exige

alterar el sustrato de lo que se acusa™.

Habiéndose desarrollado brevemente los parametros jurisprudenciales que conforman esta
materia, a continuacion, se expondran las razones que demuestran que la Sentencia infringe
gravemente el principio de congruencia, al haber condenado a Faasa Chile por haber incurrido
en un supuesto “acuerdo dinico y continuade” de “reparto de mercads” que alteré —mas alla de una
mera denominacién técnica o de un razonamiento juridico— la configuracién del acuerdo
colusorio contenido en el Requerimiento y respecto del cual esta parte se defendié y rindié

prucba.

I1.1.2. Andlisis comparativo de lo acusado por la FNFE, de las diversas actuaciones del
proceso, v de lo fallado en la Sentencia

Corresponde ahora hacer un analisis comparativo, a la luz de lo expuesto supra, entre (i) la

acusacion de la FNE; (i) la Contestaciéon de Faasa Chile; (iii) la resolucion que recibi6 la

causa a prueba; y, (iv) el acuerdo sancionado en la Sentencia.

11.1.2.1. En el Requerimiento se acusd a Faasa Chile de haber sido parte de un acuerdo innominado y
andmalo, integrado de actnaciones con objetos disimiles que, segiin la FINE, daban cuenta de una “voluntad
comiin® que no estd explicitada en el libelo

En el inicio del Requerimiento es posible encontrar la siguiente afirmacion:

“Las Requeridas infringieron el articulo 3 incisos primero y segundo letra a) del DL 211,
al acordar su actuacién conjunta en el mercado chileno de servicios de combate y
extincién de incendios forestales prestado mediante aviones cisterna, entre los afios
2009 y 2015. En el marco de este acuerdo, determinaron condiciones de
comercializacién, precios y_la participacién de oferentes en procesos de contratacién
publicos y privados. Todo lo antetior con el objeto de asignarse contratos en el periodo
referido”3.

Idénticos pasajes se pueden identificar a lo largo de todo el texto del libelo:

3 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°5.128-2016, considerando 11°.
34 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°9361-2019, considerando 8°.
35 Pagina 2 del Requerimiento. En el mismo sentido, véanse paginas 5 y 13 del Requerimiento.
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“Los hechos descritos precedentemente dan cuenta de un concierto de voluntades
verificado entre las Requeridas en orden a actuar coordinadamente en el mercado

chileno de servicios de combate y extincién de incendios forestales prestado mediante

aviones cisterna, entre los afios 2009 y 2015, determinando conjuntamente condiciones

de comercializacion, precios y la participacién de oferentes en procesos de contratacién
publicos y privados. De dicha forma, se asignaron contratos en el mercado en el periodo

referido”36,

Asi, de los pasajes transcritos se extrae indudablemente que la acusacién que la FNE describié
en el Requerimiento y que dirigi6 en contra de Faasa Chile, consistia en (i) un supuesto
“acuerdo sinico y continnado”; (ii) que se habria implementado mediante una “actuacion conjunta”
de Faasa Chile y Martinez Ridao; (iii) entre los afios 2009 y 2015; (iv) que habria afectado
determinados procesos especificos de contratacion por medio de los cuales los demandantes
de servicios de extincién de incendios forestales asignaron o adjudicaron contratos a
proveedores de dicho servicio; y, (v) el propésito que habria motivado esa actuacién comin
—esto es, el objeto del “acuerdo sinico y continuado” acusado— habria sido uno complejo, mixto,
compuesto de una combinacién de tres elementos claramente identificables: (2) definir
condiciones de comercializacién, (b) definir precios, y, (¢) definir la participacién de
oferentes en los procesos de contratacion concretos que se describen en la acusacion. Tales
objetivos anticompetitivos se habrian verificado, conjunta o individualmente, segun el caso,

en cada uno de los seis episodios.

Estos fueron, por ende, los elementos facticos que abrieron el debate, y aquellos sobre los
que Faasa Chile elaboré su defensa. En efecto, y sélo a modo ilustrativo, nétese que en la

Contestacion” esta patte sostuvo lo siguiente:

“Del andlisis de dichos episodios, y de la explicacion que se ha entregado a los mismos
en esta Contestacién, no es posible inferir que entre las Requeridas haya existido una
fiel excpresion de voluntades’ o ‘decision conjunta’, materializada para la “obtencidn de beneficios’.
Mucho menos que dicha supuesta ‘voluntad conjunta’ hubiese reunido las exigencias de
organizacion y coordinacién propias de un carse/ [...]3%”

“En este sentido, incluso si asumiéramos hipotéticamente por un segundo que todo lo
sostenido en el Requerimiento fuera efectivo -cuestién que, en cualquier caso, negamos-
no se entiende c6mo los hechos puntuales que se relatan serian demostrativos de una
sola y unica voluntad y decisién conjunta de las Requeridas, materializada con el
propésito de afectar el mercado de extincién v combate de incendios forestales por

medio de aviones cisterna durante seis afnos consecutivos.

Como se aprecia, en realidad, se trata de hechos que -ademds de no ser constitutivos de
acuerdos anticompetitivos por si mismos- fueron especificos, aislados, diferidos en el
tiempo, involucraron a clientes distintos, habrfan tenido objetos v _resultados

absolutamente disimiles, v que no guardaron relacién alguna entre si. No existe en el
relato de la FNE patrin o elemento alguno que permita entender cémo episodios tan
distintos uno del otro, separados en el tiempo, podrian en realidad ser una manifestacién

% Ibid., p. 22.
37 Véase Contestacion, pp. 64 y siguientes.
38 Contestacion, p. 65.
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de un solo gran ardid, planeado e implementado por las Requeridas durante un periodo
tan largo”%.

Este entendimiento de la acusacion, por lo demas, fue ratificado por la FNE al contestar el

traslado a las excepciones dilatorias opuestas por Martinez Ridao:

“Siguiendo los requisitos definidos por el H. Tribunal para considerar una accién
infraccional como inteligible, es posible concluir que el Requerimiento de autos satisface
todos y cada uno de ellos atendido que: (i) se exponen circunstanciada y claramente
los antecedentes del caso, las conductas imputadas y su época de ocurrencia [5];

(i) se describe la industria y se indica el mercado relevante en que las conductas
imputadas a las Requeridas tuvieron efecto y; (iii) se enuncian las razones por las

cuales los hechos imputados impidieron, restringieron y/o entorpecieron la libre
competencia”40.

Noétese que, desarrollando la expresion “se exponen circunstanciada y claramente los antecedentes del
caso, las conductas imputadas y su época de ocurrencia”,1a FNE sefal6 lo siguiente en el pie de pagina

N°5 de esa presentacion:

“De la lectura del Requerimiento se desprende inequivocamente que este Servicio acusa

a las Requeridas de haber actuado conjuntamente en el mercado chileno de servicios de
combate vy extincién de incendios forestales prestado mediante aviones cisterna, entre
los afios 2009 y 2015, determinando condiciones de comercializacion, precios y la
participacion de oferentes en procesos de contratacién publicos y privados”+!.

11.1.2.2. Toda la actividad probatoria del juicio quedd circunscrita al supnesto acuerdo de actuacion conjunta
cuyo objeto habria sido determinar condiciones de comercializacion, precios, y la participacion de oferentes en

procesos de contratacion

Fue, también, en funcién de esa descripcién factica que se desarrollé toda la actividad
probatoria de autos. Asf se desprende del recurso de reposicion deducido en contra del auto

de prueba por la Compaiifa:

“Sobre el particular, tal como esta parte sostuvo en la contestacion al requerimiento
formulado por la FNE en contra de Faasa Chile y Martinez Ridao (‘Requerimiento’), el
mismo resulta particularmente ambiguo a la hora de referirse a una serie de aspectos

necesarios para configurar la infraccion perseguida, como, por ejemplo, el objetivo
especifico del supuesto cartel, su modo de implementacién, o la fecha de inicio y

término del mismo [...]

Los diversos y consistentes pasajes del Requerimiento que hemos transcrito evidencian

que la imputacién factica de la FNE es que en la especie habria existido un solo acuerdo
entre las Requeridas, v sobre la base de dicha premisa se construyé el petitorio del
Requerimiento v, asimismo, las Requeridas lo contestaron. La presente litis se trabd,

entonces, en funcién de un supuesto claro, que no admite lugar a dudas, que viene dado
por la eventual existencia de un acuerdo unico entre Faasa Chile y Martinez Ridao”+2

¥ |bidem.

4 Traslado a excepciones dilatorias, fojas 269.

4 lbid., nota al pie N°5, fojas 269.

42 Reposicion al auto de prueba de fojas 673, pp. 2 - 5.
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Fue en funcién de esos argumentos que el H. Tribunal acogi6 parcialmente el recurso de

reposicién de Faasa Chile, disponiendo al efecto:

“A fojas 673: ha lugar a la reposicion deducida, solo en cuanto se reemplaza la expresion
‘uno o varios acuerdos del punto de prueba nimero 2 de la resolucion de fojas 636 por

la frase ‘[d]el acuerdo imputado’. [...]”%.

Y fue también lo que la FNE entendié que arrojé la prueba rendida en el proceso, segun se

desprende de su escrito de observaciones a la prueba de fojas 4.298 (“Observaciones a la
Prueba FNE”), al explicar lo que en su concepto habtia sido el “objeto del cartel”**.

“[...] Como veremos en detalle a lo largo de la presentacién, tanto las empresas
participantes, como los ejecutivos involucrados, el servicio afectado, la forma de
comunicaciéon y el ambito geografico se mantuvieron inalterados durante el periodo
requerido. Asimismo, el objetivo de la conducta concertada, esto es, la
adjudicacién anticompetitiva de contratos en el mercado de prestacion de
servicios de combate de incendios mediante aviones cisterna, estuvo presente en
cada uno de los episodios sefialados en el Requerimiento”#.

“En el marco de este acuerdo colusorio, las Requeridas determinaron: (i) precios
oftrecidos en procesos de contratacién de servicios de combate v extincién de incendios
mediante aviones cisterna; (ii) otras condiciones de comercializacién ofrecidas en
procesos de contratacion de servicios de extincién y combate de incendios mediante
aviones, tales como el nimero de aviones ofertados; (iii) la patticipacion de oferentes
en los referidos procesos de contratacién, ya sea, (a) absteniéndose una de ellas de
patticipar, con el objeto de favorecer la postulacién de la otra requerida, o (b)
coordinando la participacién que terceros competidores (Avialsa y Espejo) podtian
haber llegado a tener en procesos de contratacién”.

“En relacién con la determinacién conjunta de precios, a continuacion, citamos algunos

correos electrénicos que fueron incautados a las Requeridas y se encuentran
acompafados al proceso [...]74.

“Asimismo, la fijacién de otras condiciones de comercializaciéon diversas al precio, tal
bl

como numero de aviones, fue otra de las formas en las cuales las Requeridas buscaron
afectar el proceso competitivo. [...]”*.

«

El hecho de que el cartel imputado tuvo por objeto la determinacién conjunta
de precios y otras condiciones de comercializacién no solo consta en correos

electrénicos, sino también en las declaraciones de los principales ejecutivos
involucrados en la conducta imputada [...]7%.

En definitiva, es indubitado que el proceso de autos se presentd, se contestd y centrd toda su
actividad probatoria en torno a la existencia de un supuesto “acuerdo sinico y continnads” entre
Faasa Chile y Martinez Ridao, verificado entre 2009 y 2015. Para la FNE, dicho supuesto

43 Resolucion de fojas 689.

4 Observaciones a la Prueba FNE, p. 22 y siguientes.
% Ibid., p. 2.

% Ibid., p. 23.

47 bid., p. 23.

4 bid., p. 25.

 bid., p. 27.
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acuerdo habria tenido un objeto complejo, mixto e innominado, compuesto
copulativamente por la determinacion de condiciones de comercializacion, de

precios, y de participacion de oferentes entre las Requeridas.

11.1.2.3. No obstante lo anterior, en la Sentencia se condend a Faasa Chile por haber sido parte de un

supuesto acuerdo de reparto de mercado al que no se hizo referencia o mencion alguna en el proceso

Sin perjuicio de la absoluta claridad y de la certera delimitacion de la litis que se puede extraer
de las citas precedentes, en la Sentencia se concluy6 que Faasa Chile habria participado de un
acuerdo colusotio “de reparto de mercado”:

“Que, la conducta imputada por la FNE es un acuerdo de reparto de mercado

consistente en la asignacién de contratos especificos de provisién de servicios
de combate y extincién de incendios, mediante diversos mecanismos empleados por

Faasa y MR. Como se verd, no existe evidencia que de cuenta de manera precisa de la
magnitud de los efectos anticompetitivos derivados del acuerdo y, por tanto, el poder
de mercado de las Requeridas deberd determinarse considerando las caracteristicas
propias de los procesos de contratacién por parte de instituciones publicas y de
empresas forestales (procesos de cotizacion o de licitacion publicos y privados,
respectivamente), asi como algunos aspectos del mercado relevante de combate y
extincién de incendios forestales mediante aviones cisterna” .

En simple, lo sancionado en la Sentencia es diferente de aquello que constituy6 el nucleo de
la acusacion de este juicio, y sobre lo que recayé todo el debate —incluyendo la prueba— de
autos. Una conclusion factica que no sélo es diferente de lo acusado, sino que —reiteramos—
también sncongruente con lo que la FNE estim6 haber tenido por acreditado, segin se

desprende de sus dichos en las Observaciones a la Prueba FNE:

«

El hecho de que el cartel imputado tuvo por objeto la determinacién conjunta

de precios y otras condiciones de comercializacién no solo consta en correos
electrénicos, sino también en las declaraciones de los principales ejecutivos

involucrados en la conducta imputada [...]75%

Somos enfaticos en sefialar que no existe en el Requerimiento, asf como en ninguna de las
presentaciones de la FNE o de esta parte, alusion o referencia alguna a un supuesto acuerdo
“de reparto de mercado” que se haya pretendido atribuir a Faasa Chile. Como esta parte sefialé
en la Contestacién, en el Requerimiento sencillamente se describen una serie de episodios
diferentes entre si, que segin la FNE habrian tenido objetos anticompetitivos claramente
identificables y distintos entre si —alzas de precio, definicién de condiciones de
comercializacién y de oferentes—, y pretendié cobijarlos bajo lo que denominé una “voluntad

comiin” para, de esa manera, poder sortear los efectos de la prescripcion.

0 Considerando 280° de la Sentencia. En el mismo sentido, véase el considerando 80°.
51 Observaciones a la Prueba FNE, p. 27.
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I1.1.2.4. Ni la literalidad ni el contenido del Reguerimiento resulta consistente con una acusacion de reparto

de mercado

Como es sabido a nivel jurisprudencial, los acuerdos de reparto son aquellos en que las firmas
involucradas acuerdan distribuir un determinado mercado entre si*. Las formas méis comunes
de distribucién son la exclusividad territorial y la diferenciacién seglin clientes™, aunque
también hay otras formas, como la distribucién de fuentes de abastecimiento a nivel de

aprovisionamiento mayorista™*.

Un elemento distintivo de los acuerdos colusorios de este tipo es que permiten a sus participes
mantener estables sus respectivas participaciones de mercado, ademds de una cierta
estabilidad en los precios:

“Tal como hemos mencionado al comienzo de este capitulo, las tres practicas colusivas
principales son los acuerdos de precios, los acuerdos de cantidades y los repartos de

mercados [...]”5

“Una alternativa |[...] es la realizacién de acuerdos de cuotas o cantidades, a través de
los cuales un nimero de empresas que en principio compiten entre sf convienen limitar
su produccién a ciertas cantidades preestablecidas o dividirse el mercado de acuerdo a

ciertas participaciones fijas. A veces, este tipo de acuerdos toma la forma de un reparto
de mercados, por el cual a cada empresa se le asignan ciertos clientes, dreas geograficas

o categorfas de productos de manera exclusiva, liberandoselos de la competencia con
los restantes miembros del acuerdo”>.

Se trata, por lo demas, de una forma de colusion que tiene una descripcién tipica en el literal
a) del inciso segundo del articulo 3° del DL 211 que resulta aplicable en la especie, distinta de

<

la descripcion tipica de los “acuerdos de precic” y de los “acuerdos sobre ofras condiciones de

comercializacion”:

“a) Los acuerdos expresos o tacitos entre competidores, o las practicas concertadas
entre ellos, que les confieran poder de mercado y que consistan en fijar precios de
venta, de compra u otras condiciones de comercializacién, limitar la produccién,
asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o afectar el resultado de
procesos de licitacion”.

La historia jurisprudencial reciente da cuenta que tanto el H. Tribunal como la Excma. Corte
Suprema han tenido la oportunidad de conocer y fallar acusaciones de esa naturaleza.

A modo meramente ilustrativo, en la causa rol C-299-2015 (“Caso Papeles”), se sancioné a
determinadas empresas pot “celebrar y ejecutar acnerdos con el objeto de asignarse cuotas de
participacion de mercado y fijar precios de venta de sus productos”, lo que les habria permitido

%2 Richard Whish & David Bailey, Competition Law, Tenth Edition, 2021, p. 559.

% |bidem.

% Jonathan Faull & Ali Nikpay, The EU Law of competition, Third Edition, 2014, p. 1043.

% German Coloma, Defensa de la Competencia, segunda edicion actualizada, 2009, p. 67.

% |bid., p. 68.

57 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°63.600-2019, considerando 7°.
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mantener establecer sus participaciones de mercado y afectar los precios de venta al pablico
consumidor durante un periodo de aproximadamente 10 afios®. De manera similar, en la
causa rol C-292-2015 (“Caso Navieras™), se conocié y fallé una acusacion de la FNE en la

conducta perseguida consisti6 en “adoptar y ¢jecutar acuerdos consistentes en Ia asignacién

de zonas o cuotas de mercado, a través del respeto de cuentas que contrataban los fabricantes o

2559

consignatarios de automoviles para la prestacion de servicios de transporte maritimo deep sea

En tales causas —asi como en todas las demas que han involucrado imputaciones de “reparto
de mercado”— el sustrato factico de la acusacién ha quedado inamoviblemente definido a partir
del tenor de las respectivas acusaciones: de su simple lectura es posible apreciar que lo

reprochado es una conducta que se estructura v delimita como una distribucién —geografica,

de producto, de clientes, etc.— entre las entidades acusadas. Esto ultimo, sin embargo, no

ocurri6 en el presente caso, en que, como se ha desarrollado s#pra, lo que la FNE imput6 a
las Requeridas fue haber celebrado y ejecutado un “acuerdo sinico y continuado”, que habria tenido
un objeto complejo, mixto e innominado consistente en la determinacién conjunta de
condiciones de comercializacion, de precios, y de participacién de oferentes en el contexto
de ciertos procesos de adjudicacién de contratos de extinciéon de incendios forestales

mediante aviones cisterna, entre los afios 2009 y 2015.

Asi las cosas, al concluir que en la especie habria existido un “acuerdo sinico y continuade” que

tuvo un objeto de “reparto de mercado”, la Sentencia deviene en zncongruente, al no haber sido

esto ultimo el nicleo factico —literal y sustantivo— de la acusacién.

Dicho vicio, segun se expondra zufra, ha influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo,

al haber servido de base para dar por acreditada la existencia de un “acuerdo sinico y continnado”.

Consecuentemente, de haberse apegado el H. Tribunal al tenor del Requerimiento y de la
Contestacion, la acusacion del “acuerdo dinico y continuade” debid haber sido rechazada por no
haberse acreditado en el proceso la presencia de una voluntad comun que habria permitido
agrupar en un unico acuerdo todos los episodios que se describen en la acusacion. La
Sentencia intenta sortear este supuesto factico por la via de recurrir al supuesto objeto comun
de “reparto de mercado”, pero ello, segin se expuso, no formé parte de la acusacién ni del debate,

razén que demuestra que estamos ante un fallo zcongruente.
I1.2. Indebida valoracién y ponderacion de la prueba rendida porla FNE

Ademais de la infraccién antes seflalada, en la Sentencia se realizé una errada e indebida
valoracién de la prueba, lo que se materializ6, fundamentalmente, (i) al haberse concluido la
existencia de un “acuerdo sinico y continuade” casi exclusivamente sobre la base de elementos que
no fueron sometidos al examen y escrutinio exigido por la garantia del debido proceso, (ii) al
haberse alterado la carga de la prueba, imponiendo a las Requeridas la carga de desacreditar

% |bidem.
% Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°15.005-2019, p.1.
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hechos, en circunstancias que el onus probandi del “acuerdo sinico y continnado”, asi como de cada
uno de los acuerdos especificos acusados, recafa unica y exclusivamente en la FNE; (iii) al
haber wvalorado la prueba contraviniendo la sawa critica, teniendo por establecidos
determinados hechos en contravencion a las reglas de la 16gica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados; y, (iv) al no haber sido considerada la prueba

econémica del proceso en la determinacién de la sancioén impuesta a Faasa Chile.

Tales vicios se verificaron de diferentes formas a lo largo de la Sentencia, en ocasiones de
manera conjunta y en otras de manera aislada, con distintas intensidades, y estan presentes
tanto en la manera en que se tuvo por acreditado el ya referido “acuerdo sinico y continuade” de
“reparto de mercado”, como en el establecimiento de cada uno de los episodios especificos que
se tuvieron por acreditados® y en la determinacién de los montos que sirvieron de base para

la fijacién de multas en autos.

11.2.1. La Fiscalfa no satisfizo las cargas que, segtn la jurisprudencia del H. Tribunal v de la
Excma. Corte Suprema, exige la garantia del debido proceso en materia probatoria

En las Observaciones a la Prueba, y también en la vista de la causa ante el H. Tribunal, esta
parte hizo ver de manera enfatica la escasa actividad probatoria que la FNE desarroll en el
curso del proceso®’.

Y es que una revisién del expediente demuestra que la prueba aportada por la FNE se limité
(i) al expediente de la investigacién Rol 2424-17 FNE (“Investigacién”), que contiene los
antecedentes que habrian llevado a la FNE a formular el Requerimiento de autos; (ii) a la
declaracién de cuatro testigos™, entre los cuales no figuran los sefiores Ricardo Pacheco

v Manuel Gonzalez, que fueron sindicados por 1la FNE como los protagonistas de este

supuesto cartel, y, (iii) a la absolucién de posiciones de representantes de Faasa Chile® y
Martinez Ridao®'. Nada mds.

Una lectura del Requerimiento auspiciaba una prominente actividad probatoria por parte de
la FNE. En el libelo se transcribian impactantes extractos de correos electronicos sostenidos
entre los principales ejecutivos de Faasa Chile y su matriz, Faasa Aviacién (conjuntamente
“Grupo Faasa”) que, segin el propio Requerimiento, habian sido obtenidos por dicha entidad
como resultado del ejercicio de aquellas medidas intrusivas contempladas en los literales n.1)
y n.2) del articulo 39 del DL 211, ejecutadas en las dependencias de Faasa Chile y de
Martinez Ridao en mayo de 2017.

8 |a manera en que estos vicios afectaron el establecimiento de cada uno de los episodios sera desarrollada en el capitulo
§lll, infra.

61 Véanse Observaciones a la Prueba, pp. 65-80.

62 Se trata de los testigos don Alfredo Mascarefio Domke, doiia Angeline Castillo Orellana, don Ratl Ramirez Figueroa, y
don Francisco Alandi Escrig.

8 | a audiencia de absolucion de don Héctor Tamarit Almagro tuvo lugar el 3 de octubre de 2019, seglin consta a fojas
2.710.

6 La audiencia de absolucion de don Miguel Angel Martinez Bonilla tuvo lugar el 14 de octubre de 2019, seglin consta a
fojas 2.764.

8 Véase pagina 3 del Requerimiento, parrafo 4.
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Aproximadamente una decena de correos electrénicos obtenidos a partir de dicha diligencia
fueron los unicos antecedentes sobre los cuales Ia FNE construy6 su teotfa del caso.

Al respecto, conforme con el sistema de valoracién de la sana critica®

, y con el estandar de
prueba clara y concluyente que rige en esta sede, lo minimamente exigible para tener por
acreditadas las acusaciones de la FNE en base a tales instrumentos —en funcion de la garantia
del debido proceso— era que las personas naturales que fueron objeto de las respectivas medidas
intrusivas, asi como los supuestos remitentes y receptores de los documentos y correos
electrénicos obtenidos fruto de dichas diligencias intrusivas, fueran compelidos por la Fiscalia
para comparecer ante el H. Tribunal. Esto dltimo, (i) tanto para que se reconociera la autorfa
—y/o recepcidn, segun el caso— de dichos instrumentos recabados unilateralmente —y por la
fuerza— por la FNE, (ii) como para que dichos instrumentos fueran confrontados,
contextualizados y explicados por sus supuestos autores, de manera de poder ponderar la
autenticidad de las acusaciones contenidas en el Requerimiento, y, sobre todo, (iii) para que
se respetara, ademas, el derecho de interrogacion y contra interrogacioén de dichos testigos,
respecto de tales documentos, por parte del H. Tribunal y de todas las demds partes del

proceso.

Y es que, segtn se ha fallado reiteradamente, el estandar de prueba clara y concluyente es uno
intermedio entre aquel que rige en matetia civil —“duda prevalente’ o ““preponderancia de prueba”

2 6

— v el que aplica en materia penal —“wis alli de toda duda razonable’—"". Esto se traduce en que

2268

la mera “prevalencia de prueba”, esto es “el peso comparativo mds grande de la evidencia”’®® o lo que

250

resulte “mds probable que no””, no es suficiente para inclinar al juzgador hacia un lado més que

al otro™.

Asi, para satisfacer este criterio no basta con que “haya mas probabilidades de que exista colusion a

que n0”; 1o requetido es que “dicha probabilidad sea bastante clara, mucho mds alta”™”

!, pues no debe
perderse de vista que lo que estd en juego en esta sede es el ejercicio de una accién punitiva

del Estado™.

% En relacion con esta materia, la Excma. Corte Suprema ha sostenido que: “La sana critica esta referida a la valoracion y
ponderacion de la prueba, esto es, la actividad encaminada a determinar primero los aspectos que inciden la decisién de
considerar aisladamente los medios probatorios, para precisar su eficacia, pertinencia, fuerza, vinculacion con el juicio y
cuanto pueda producir fe en el juzgador respecto de su validez y su contribucién al establecimiento de la verdad de los
hechos controvertidos, esto es el mérito que puede incidir en la conviccion del sentenciador. Luego, en una valoracion
conjunta de los medios probatorios asi determinados, extraer las conclusiones pertinentes en cuanto a los hechos y fijar
la forma en que ellos sucedieron. En ambos escalones debera tener presente el magistrado las leyes de la légica, la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados en la comunidad en un momento determinado, por ello es que
son variables en el tiempo y en el espacio, pero estables en el pensamiento humano y la razon. Este es el contenido de la
sana critica o su niicleo medular; son los aspectos que no pueden ser desatendidos” (Excma. Corte Suprema, causa rol
N°9361-2019, considerando 11°).

67 Jorge Grunberg y Santiago Montt, La Prueba de la Colusion, En: Fiscalia Nacional Econdmica. Reflexiones sobre el
Derecho de la Libre Competencia: Informes en Derecho Solicitados por la Fiscalia Nacional Econémica, 2017, p. 335.

% |bid., p. 332.

% Juan José Romero, Colusion de Empresas de Oxigeno ¢ Cuanta evidencia es suficiente?, 2007, p. 39.

™ |bidem.

" lbid., p.35.

72 |bid., p.36.
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Nada de ello, sin embargo, ocurrié en el transcurso del presente juicio. Tan escasa fue la

actividad probatoria de la FNE en el juicio, que dicha entidad no hizo comparecer a declarar

ante el H. Tribunal al titular de la casilla de correos electrénicos que fue incautada en el marco
de la Investigacion, vy a partir de los cuales la FNE armo el presente caso respecto de Faasa
Chile: el sefior Ricardo Pacheco Campusano. Tampoco hizo comparecer a don Manuel

Gonzalez Gabaldoén, la otra persona natural sindicada en el Requerimiento como protagonista
del supuesto cartel, ni tampoco al titular de la casilla de correos electronicos incautada de

Martinez Ridao, el sefior Claudio Alcayaga.

Enfatizamos que no existié_ningdn obsticulo que impidiera a la FNE hacer comparecer
legalmente a tales personas, ni siquiera la circunstancia de que uno de ellos estd domiciliado

en Espafia, lo que se corrobora al observar (i) que en el curso de la Investigacion esas
personas si fueron interrogadas; (ii) que en el curso del proceso la FNE cité a declarar a un
testigo domiciliado en Espafia™, y, (iii) con que Faasa Chile, de buena fe, facilité todas las
gestiones procesales solicitadas por la FNE, cuando ello significaba cargas gravosas, tales
como exhortos internacionales o gestiones andlogas.

De hecho, desde el lado de Faasa Chile, el dnico que si fue citado porla FNE —y que concurrié
voluntaria y presencialmente ante el H. Tribunal, a pesar de tener su domicilio en el extranjero,
producto del ofrecimiento formulado motu proprio que consta a fojas 1.022— fue don Héctor
Tamarit Almagro, pero en calidad de absolvente y no de testigo, con las evidentes limitaciones

de contra interrogacién que dicha figura presenta para el H. Tribunal y las partes.

En el marco de esa diligencia, el sefior Tamarit reconocio la autoria de tan solo siete correos
electrénicos exhibidos por la FNE, explicando en detalle el contenido de cada cual. Esto, a
pesar de que la FNE intent6 en varias ocasiones obtener de parte del sefior Tamarit el
reconocimiento de correos electrénicos en los que él no figuraba ni como emisor, receptor,
ni en copia, y que en otras ocasiones traté de obtener de parte del seflor Tamarit una
interpretacién del sentido de lo que otras personas —concretamente, los sefiores Pacheco y

Gonzilez— supuestamente habrian querido decir en sus respectivos cotreos electronicos.

Sobre este punto queremos ser enfaticos: la gran mayorfa de los correos electrénicos
percibidos en la audiencia de 14 de marzo de 2019, cuva acta rola a fojas 633, supuestamente
obtenidos de esta parte, que constituyen el dnico sustento del caso de la FNE respecto de
nuestra representada, no fueron reconocidos ni refrendados por la persona bajo cuya custodia
la FNE sefiala que se habrian encontrado al momento de ejercer sus medidas intrusivas, ni
tampoco por sus supuestos autores y receptores. No existié en el caso de autos, por una
decisién de la propia FNE —pues reiteramos que no existieron dificultades de ninguna clase—
la_posibilidad de confrontar tales correos con quienes debieron haber concurrido como
testigos, ni tampoco la instancia para que el H. Tribunal v las demis partes del proceso havan

73 Se trata del testigo sefior Francisco Alandi Escrig. La transcripcion de la declaracion de dicho testigo esta acompanada
a fojas 3.045.
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podido interrogar ni contra interrogar a los supuestos emisores o receptores de dichos
instrumentos electrdonicos.

Lo expuesto resulta de especial trascendencia para el caso de autos, pues tal como se ha venido
fallando sistematicamente, la informacion recabada por la FNE en el marco de sus
investigaciones, por si sola, no puede constituir plena prueba para tener por acreditada una

determinada conducta colusoria’™.

Refiriéndose a las declaraciones prestadas ante dicho organismo, el H. Tribunal tuvo la
oportunidad de tratar esta materia, sefialando lo siguiente:

“Centésimo vigésimo quinto. Que, en todo caso, las principales razones para descartar
que estas actas [recopiladas por la FNE en el marco de su investigacién, e incorporadas
al respectivo expediente administrativo] por si solas puedan ser consideradas como
prueba suficiente de un acuerdo colusorio dicen relacién con argumentos de debido
proceso, de derecho de defensa y, en particular, con el derecho de cualquier requerida
de poder contradecir la prueba producida en su contra;

Centésimo vigésimo sexto. Que, en efecto, no parece ajustado a un racional y justo

procedimiento que la FNFE pretenda que se castigue a las requeridas sobre la Gnica base
de declaraciones tomadas por y ante ella. Como se ha dicho, dichas actas no pueden por

s{ solas constituir prueba suficiente para acreditar un supuesto cartel, puesto que se

tratarfa de un medio de prueba respecto del cual las requeridas tienen menos
posibilidades de confrontar y depurar su calidad mediante contra interrogaciones;

Centésimo vigésimo séptimo. 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 contemporaneos y constituye, ademas, una de las principales
manifestaciones del derecho a defensa de los acusados, tal como ha sido ampliamente
reconocido tanto en tratados internacionales (por ejemplo en los articulos 8.2 letra f) de
la Convencién Americana de Derechos Humanos y 14.3 letra €) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos), como en nuestro propio ordenamiento juridico (por
ejemplo, en el articulo 19°, nimero 3, de la Constitucion Politica de la Republica);

Centésimo vigésimo octavo. Que, en consecuencia, pretender favorecer la consistencia
de una declaracién por medio de acompafiar su transcripcién en lugar de presentar al
declarante como testigo, constituye una suerte de decision estratégica u oportunista
destinada a favorecer su posicién y a debilitar la posibilidad de confrontacién intensa de
la prueba de cargo por parte de la defensa, cuestién que no puede ser admisible, atendida
las funciones que cumple el derecho a contrainterrogar;

Centésimo vigésimo noveno. Que, en efecto, el derecho a contrainterrogar no solo
forma parte de una debida comprensién del derecho de defensa, sino que ademas
permite al sentenciador llegar a una decisién de mejor calidad toda vez que, como se ha
dicho en doctrina, “la contra interrogacion es el mejor motor juridico que se haya
inventado para descubrir la verdad” (Wigmore, John Henry, Evidence, Vol V, Ed.
Boston-Toronto, 1984, pagina 32. Traduccion libre);

Centésimo trigésimo. Que, atendido todo lo anterior, lo procedente habria sido que si
la FNFE estimaba que las declaraciones de determinadas personas permitfan probar su

™ Considerando 123° de sentencia N°136/2014.
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acusacion de colusién, las hubiera presentado al presente juicio en calidad de testigos,

lo que finalmente no hizo, a pesar de haberlas incluido en su lista de testigos de fojas
186 [...]"7.

En la misma linea, pero referida a la potencial reserva sobre la identidad de los declarantes

ante la FNE, se pronuncié la Excma. Corte Suprema en el denominado Caso Papeles™:

“Al respecto, cabe consignar que, si bien es posible emplear testigos en dicho caracter

[con identidad reservada] durante la averiguacién, esto es, cuya individualizacién sea
desconocidas por las partes del proceso, para que el tribunal pueda emplear sus
testimonios en el juzgamiento de las conductas pesquisadas, esto es, en la sentencia
propiamente dicha, debe develar su identidad, sefialando los datos necesarios para que
los intervinientes tengan suficiente conocimiento de sus datos personales, pues de lo
contrario se estarfa vulnerando el derecho a defensa de las partes, quienes no sélo
ignorarian la identidad del deponente, sino que, ademds, no estarfan en condiciones de

examinatlo vy contrainterrogarlo en debida forma, pues al desconocer tal antecedente
carecen de los elementos necesarios e indispensables para entender su vinculacién con

los hechos vy, a pattir de tal premisa, poder construir las estrategias requeridas por la
defensa de los intereses de su parte”

Lo ocurrido en los citados fallos no difiere sustancialmente de lo que enfrentamos en el
presente caso. El principio comun que se extrae de ambas causas es que el estandar de prueba
clara y concluyente, a la luz de la garantia del debido proceso y de la regla de la sana critica, no se
puede ver superado cuando la unica prueba aportada por la FNE consiste en aquellas
gestiones o diligencias realizadas por la FNE, por s/ y ante s, en el curso de la investigacion que
precede al juicio. El estandar de prueba imperante, asi como la garantia del debido
proceso, exigen que los antecedentes recabados en las respectivas investigaciones
sean develados en el curso del juicio, confrontados con la restante prueba, y muy
especialmente la prueba testimonial de las personas de quienes habrian emanado
dichos instrumentos; todo ello, garantizando a las partes su derecho a la debida
defensa, fundamentalmente por medio de las interrogaciones y contra
interrogaciones.

En la especie, una simple revision del expediente de Investigacion deja en evidencia como la
FNE, en ejercicio de sus facultades legales, cité a prestar a declaracion a don Héctor Tamarit
Almagro, a don Manuel Gonzalez Gabaldén, y a don Ricardo Pacheco Campusano; siendo

este ultimo violentamente inquirido respecto de parte sustantiva de los correos electrénicos
que le fueron incautados, aprovechiandose la FNE del hecho de que no tenia al frente ninguna

autoridad judicial que velara por el debido proceso del sefior Pacheco”.

Lo expuesto resulta particularmente importante en aquellas causas en que interviene la FNE
como parte acusadora. Y es que la tnica manera de contrarrestar la actividad investigativa de

una autoridad con potestades investigativas amplias, e, incluso, dotada de facultades intrusivas

75 Sentencia N°136/2014 del H. Tribunal.

76 Considerando 48° de sentencia de 6 de enero de 2020 pronunciada por la Excma. Suprema en causa rol N°63.600-2019.
7 La transcripcion de dicha toma de declaracion se encuentra en la carpeta “VPP Faasa 358", subcarpeta “Expediente
Fisico”, de la carpeta “Documentos Confidenciales — Versiones Publicas” del Expediente de Investigacion.
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de magnitud considerable, es mediante el sometimiento de los antecedentes recabados a un
escrutinio procesal como el descrito. Si esto no ocurriese las entidades requeridas quedarian
inexorablemente en una situacién de indefension, que contrarfa abiertamente el principio de

ignaldad de armas™ que deriva de la garantia del debido proceso.

En la especie, la FNE sustent6 sus acusaciones en instrumentos recabados en el curso de la
investigacién, pero que no pudieron ser debidamente confrontadas en el curso del juicio del
modo exigido por el debido proceso, producto de una decisiéon deliberada y discrecional —
estratégica, en realidad— de la propia FNE.

Tal como ocurrié en las causas citadas, este proceder de la FNE tiene como natural
consecuencia que aquellos correos electronicos incautados desde la casilla del sefior Pacheco
que no fueron exhibidos ni confrontados con sus autores, y respecto de los cuales no existié
la posibilidad de interrogaciones ni contra interrogaciones —que son practicamente todos—,
sean sencillamente insuficientes para justificar las graves imputaciones contenidas en el
Requerimiento.

11.2.2. La Sentencia funda sus conclusiones principales en instrumentos que no fueron
sometidos al escrutinio procesal exigido por el debido proceso

Como se sefial6, este vicio fue enérgicamente expuesto por esta parte, tanto en las
Observaciones a la Prueba, como en la exposicién oral realizada en la vista de la causa.

A pesar de lo anterior, la Sentencia hizo caso omiso a los reparos de esta parte —de hecho,
omitié pronunciarse al respecto— y, contrariando la jurisprudencia reiterada del H. Tribunal y
de la Excma. Corte Suprema, practicamente todo el fallo discurre y descansa en antecedentes
que no fueron sometidos al escrutinio procesal al que nos hemos referido, que exige el debido

proceso.

En concreto, porque los hechos y circunstancias que se dan por acreditados en la Sentencia
se infieren y deducen a partir de comunicaciones electrénicas en las cuales sus supuestos
emisores —y, en un nimero relevante de casos, también sus receptores— no estuvieron, por

decisién de la propia FNE, en condiciones de ser examinados y contrainterrogados.

Tales antecedentes no fueron reconocidos pot sus supuestos autores, confrontados con ellos,

ni tampoco existié la posibilidad de que el H. Tribunal pudiese apreciar las potenciales

78 Dicho principio ha sido definido por la Excma. Corte Suprema en los siguientes términos: “el principio de igualdad de
armas, que ha sido definida como “la obligacion del legislador de colocar a las partes del proceso en una posicion de
paridad, asegurandole un mismo tratamiento normativo y la titularidad de poderes, deberes y facultades simétricamente
iguales y mutuamente relacionadas” (Andolina, Italo y Vignera, Giuseppe, | fondamento costituzionali della giustizia civile.
Il modelo costituzionale del processo civile italiano, Giappicchelli Editore, Torino, 1997, p. 118). Este principio postula que
las formalidades procesales han sido instituidas con una finalidad, cual es la de ordenar los procedimientos y garantizar
la igualdad, equilibrio o trato igualitario a las partes que se enfrentan en un litigio. Esta equidad de armas se concreta en
un trato equivalente del juez a las partes, dentro de lo que se comprende precisamente el derecho al recurso y a la revision
de la resolucion que se estima agraviante”. (Excma. Corte Suprema, causa rol N°2.638-2020, Considerando Duodécimo).
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explicaciones alternativas que tales personas pudiesen haber entregado. Todo el fallo, por

ende, discurre sobre la base de antecedentes recopilados en el curso de la Investigacion,
respecto de los cuales simplemente se reprodujo aquella interpretacién que la propia FNE les

entregd en el Requerimiento.

En este sentido, a lo largo de las consideraciones que fundamentan su decision, el H. Tribunal
cita un total de 33 cadenas de correos electréonicos. De ellas, 30 fueron obtenidas y aportadas
al proceso por la FNE en el marco de sus investigaciones, v pricticamente ninguna pudo ser

objeto de interrogacién o contra interrogacién respecto a sus emisores. A pesar de lo anterior,

es posible observar que al menos 12 de estas cadenas sirvieron de base para condenar a

nuestra representada.

Mas alla de ciertas alusiones a otros medios probatorios, una lectura atenta de la Sentencia
constata que practicamente todos los hechos se tuvieron por acreditados en funcién de

inferencias, deducciones y presunciones obtenidas a partir de esos instrumentos.

En efecto, asi queda establecido en los considerandos 57° y 58° de la Sentencia:

“Quincuagésimo séptimo: Que, en particular, como se puede advertir de la prueba
aportada al proceso, segin se demostrard en lo sucesivo, los medios de comunicacién
utilizados por las Requeridas para coordinar su actuar fueron principalmente correos
electrénicos v llamadas telefénicas, sin perjuicio que también se realizaron
reuniones presenciales.

Quincuagésimo octavo: Que, en lo que respecta a los correos electronicos y llamadas
telefénicas, a lo largo de esta sentencia se citaran y transcribirdn comunicaciones en

los que consta la existencia de este acuerdo |[...].”

Esta parte logré identificar al menos 31 ocasiones a lo largo de la Sentencia’™ en las que se
verificaron situaciones como las descritas. En primer otrosi de este escrito se acompafia un
Anexo que individualiza el listado de comunicaciones que, pese a no superar los umbrales del

debido proceso, han sido utilizadas para fundar la Sentencia.

Sélo para ilustrar lo que venimos sefialando, en la Sentencia se advierte que parte relevante
de la fundamentacién de la supuesta wnidad y continuidad del acuerdo se funda y discurre en
relacién a un documento denominado “INFORME RPC 2072”. Se trata de un archivo en
formato Word, sin firma, y que se habria encontrado adjunto a un correo electrénico
supuestamente enviado por don Ricardo Pacheco el 26 de mayo de 2012. En funcién de ese
antecedente, obtenido mediante el ejercicio de medidas intrusivas, no reconocido ni
confrontado con quienes habrian sido sus autores, en la Sentencia se da por establecida la
existencia de reuniones presenciales entre las Requeridas®, a partir de la cuales, luego, se

infiere el caracter Unico y continuado de la conducta sancionada®.

™ Véase el Anexo acompaiado en el primer otrosi de esta presentacion.
80 |bid., c. 60°, 61° y 62°.
8 bid., c. 125°.
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En el mismo sentido, una lectura de la Sentencia revela que la cadena de correos electrénicos
que miés veces es referida a lo largo del fallo® (i) consta unicamente en formato fisico y no
en su version electrénica original; (ii) darfa cuenta de comunicaciones que supuestamente
involucrarfan a una tercera compafifa no requerida en autos (Avialsa); y, (iii) cuya autorfa y

contenido no fue confrontado con quienes habrian sido los intetlocutores principales.

Noétese, al respecto, que el tnico testigo que se pronuncié sobre tal instrumento, el Sr.

Francisco Alandi, no fue capaz de reconocetlo, ademis de manifestar abiertamente su total

desconocimiento de la industria chilena de extincién de incendios forestales, y de los hechos
objeto de la discusién demostré desconocer la industria chilena de extincién de incendios

forestales, materia a la que nos referiremos fra.

Hacemos presente que los vicios anteriores fueron manifiestamente levantados por esta parte
durante el curso del juicio. La Sentencia, sin embargo, omitié todo pronunciamiento al
respecto, y, en las pocas ocasiones en que tomo nota de aquellas, entregb respuestas tales

como “que dichas alegaciones no se hacen cargo, en particular, del contenido del correo citado”®.

I1.3. Los vicios procesales denunciados dan cuenta de una grave afectacion de la
garantia constitucional del debido proceso que no puede ser admitida

Las circunstancias descritas s#pra han afectado gravemente la garantia constitucional del debido
proceso, particularmente el derecho a defensa de 1a Companifa.

Y es que, la incongruencia y la errada valoracion y ponderacion de la prueba explicadas supra permiten

concluit:

(i) Que Faasa Chile fue condenada por un supuesto “acuerdo sinico y continuade” de ““reparto
de mercade” que no estaba contenido —directa ni indirectamente— en el Requerimiento, y
sobre el cual no tuvo la oportunidad de defenderse;

(i) Que Faasa Chile fue sancionada por un “acuerdo sinico y continnads” que no fue acreditado

en la forma en que fue expuesto en el Requerimiento;

(iii) Que la Sentencia, al haber condenado a Faasa Chile por un “acuerdo sinico y continnado”
de “reparto de mercado”, alter6 la configuracion del acuerdo colusorio acusado en el

Requerimiento, desatendiendo asf la causa y el objeto de la acusacion de la FNE;

(iv) Que dicho supuesto “acuerdo sinico y continuade” de “reparto de mercado”, ademas, se tuvo
por acreditado en contravencién al estandar probatorio y a las garantfas que el debido

proceso exige en esta sede;

82 Correspondiente un documento anexo al acta declaracion de Francisco Alandi ante la FNE.
8 |bid., c. 73°.
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(vi)

(vii)

Que, por otro lado, al haberse alterado el objeto de la acusacién de la FNE en los
términos seflalados, la Sentencia tuvo por acreditado un supuesto “acuerdo zinico y
continuade” a partir de episodios entre los que no se verifica aquella idéntica “/dgica
colusoria o de coordinacion”™ exigida reiteradamente por la jurisprudencia del H. Tribunal

y de la Excma. Corte Suprema;

Que la Sentencia condend un “acuerdo sinico y continuade” de “reparto de mercado”, en el que
no se habria podido explicar ni acreditar aquella “/dgica colusiva o de coordinacion” propia
de este tipo de acuerdos. Al efecto, nétese que en los episodios descritos no se observa
que haya existido una distribucién de zonas geograficas, de clientes, de cuota, etcétera.
De hecho, la propia Sentencia reconoce que durante practicamente todo el perfodo bajo analisis
Faasa Chile cedi6 participacién de mercado en favor de Martinez Ridao, sin haber tenido

ninguna contraprestaci(’)n%.

En un caso analogo, ante similar incongruencia, la Excma. Corte Suprema sefial6 lo siguiente:

“ID]ebe sefialarse desde ya que la Fiscalia sostiene que este es un acuerdo de

reparto de mercado, por lo que, en un primer acercamiento a la materia surge

que al menos algin beneficio deberia haber tenido QLA. [...]”%.

“[L]o anterior tiene una explicacién desde el punto de vista de la 16gica, toda vez
que los acuerdos colusorios pretenden intervenir la competitividad del mercado,
asi el efecto directo de aquello se relaciona con que en términos hipotéticos los
agentes econémicos involucrados incrementan sus ganancias, al no enfrentar
competencia real. Asi, parece inverosimil que se fragiie un acuerdo entre
tres agentes del mercado so6lo para que uno de aquellos sea beneficiado.

[.]7%.

Por lo mismo, de haber existido una acusacién clara de reparto de mercado en el
Requerimiento, esta parte muy probablemente se habria valido de excepciones dilatorias o de
otros medios de defensa con los que hoy no cuenta, para intentar comprender la légica

colusoria detras del acuerdo que se acusaba;

Que, al haber tenido por acreditado el “acuerdo sinico y continnade” en la forma y en los
términos asi descritos, la Sentencia se valié de un argumento que le permiti6 alivianar
—por medio de inferencias, deducciones y manifiestas alteraciones del onus probandi—1a
carga probatoria de cada uno de los episodios objeto de la discusion, para luego valorar
erradamente la prueba. Al respecto, nétese que, en el analisis de cada uno de los seis
episodios descritos en el Requerimiento, la Sentencia recurre permanentemente a

expresiones —por s6lo mencionar algunas— tales como:

8 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°27.181-2014, considerando 30°.
8 Véase considerando 283° de la Sentencia.

8 Sentencia pronunciada por la Excma. Corte Suprema en causa rol N°5.128-2016, considerando 18°.
8 bid., c. 19°.

21

4898



> “[E]s altamente probable que el cotreo transcrito en el considerando 87° [...] de cuenta
de conversaciones entre las Requeridas”ss;

> “[S]i bien estos corteos se refieren a comunicaciones relativas al arriendo de aeronaves
intercambiadas con posterioridad al Addendum del 2009, ellas no descartan que hayan
existido conversaciones entre las Requeridas antes de la suscripcion de dicho

Addendum”®;

> “Que, por lo demas, no se ha presentado evidencia suficiente que permita tener pot probada
ésta y las restantes explicaciones alternativas [...], mds adin, considerando que, como fue
seflalado en la seccion F precedente, existe prueba clara y concluyente respecto a la

existencia de un acuerdo tnico y continuo entre las Requeridas, verificado a lo largo

de todos los episodios que se analizan en esta sentencia”.

> “Mis aun, este episodio [Celco 2010] debe entenderse dentro del acuerdo \inico en
que participaron las Requeridas, el cual les confirié poder de mercado y les permitio

aumentar los precios por sobre el nivel que habria prevalecido de no haberse concretado el
mismo, tal como se analizara en la seccion H91;

» “[E]s prueba clara y concluyente si se le pondera y considera conjuntamente con la restante
y Y y ]

prueba aportada al expediente ya analizada en los considerandos precedentes, asi como

con la restante evidencia que acredita las caracteristicas, objeto, participes y

modalidades adoptadas por el acuerdo unico y continuo mantenido por las
Requeridas™?; y,

> “Que, establecidos los hitos ficticos antetiormente descritos, en lo que respecta a la prueba
acompafada al proceso que acredita la conducta imputada, esta demuestra de manera clara
y concluyente que las Requeridas actuaron coordinadamente en este proceso de
contratacién y que el retiro de la oferta de Faasa se explica por el acuerdo colusorio
que fragué con MR Chile, como se analiza a continuacién”.

(viii) Que todo lo antetior se ve agravado con la circunstancia de que practicamente toda la
prueba sobre la que discurre el analisis de la Sentencia fue recabada unilateralmente por
la FNE en la Investigacion, muy especialmente por medio del ejercicio de medidas
intrusivas, y aportada al proceso sin ser sometida al escrutinio que exige el estandar de
prueba clara y concluyente a la luz de la garantia del debido proceso. Todo lo cual entregd un
argumento que facilité el rechazo de todas las explicaciones alternativas expuestas y
acreditadas en el curso del proceso respecto de los seis episodios sobre los que se

pronuncia la Sentencia;

I1.4. Influencia sustancial en lo dispositivo del fallo: en ausencia de dichos vicios
no se podria haber tenido por acreditada la existencia del “acuerdo unico y
continuado” que se condena en la Sentencia

8 Considerando 94° de la Sentencia.
8 Ibid., c. 93°.

9 Ibid., c. 112°.

9 Ibid., c. 134°.

92 Ibid., c. 194°.

9 Ibid., c. 246°.
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Si el H. Tribunal (i) se hubiese apegado al tenor del Requerimiento, (ii) hubiese valorado y
ponderado la prueba conforme con el estandar imperante, cautelando la garantia del debido
proceso, y, (iii) hubiese aplicado correctamente las reglas de la sana critica, no habria podido
concluir la existencia de “un acuerdo sinico y continuado” de “reparto de mercado”, capaz de cobijar
los seis episodios objeto de la acusacion, ni hubiese podido fallar la presente causa en los
términos en que ello ocurrié. Y el razonamiento que justifica esto ultimo no es muy dificil de
identificar.

Primero. Al eliminarse la referencia al “reparto de mercado” de 1a Sentencia, desaparece el “objeto
comiin” que se atribuye a los seis episodios y sobre el que aquel se construye. Con ello, queda
demostrado que cada uno de los sucesos contenidos en el Requerimiento, de ser efectivos,
habrian tenido supuestos “objetos colusorios” diferentes, tal como esta parte expuso en la
Contestacion. Ello, por si sélo, habria justificado el total rechazo del Requerimiento, en
atencién a que lo perseguido era un “acuerdo sinico y continnads” y no varios acuerdos

independientes.

Segundo. De haber ocurrido esto dltimo, la Sentencia no habria podido recurrir a la figura del
supuesto “acuerdo sinico y continnads” como inferencia o presunciéon probatoria basal de cada
uno de los seis episodios acusados, como en los hechos ocurtié y se expuso supra. Las
exigencias probatorias habrian sido mayores respecto de cada uno de los seis episodios, y la
Sentencia no podria haber descartado las explicaciones alternativas entregadas de la manera

—laxa— en que ello ocurrié en varios pasajes.

Tercero. Analizados separadamente, varios de los episodios acusados en el Requerimiento no
podrian haberse tenido por acreditados al no haberse cumplido las cargas probatorias, ni
aplicado las reglas de valoracién que el debido proceso le impone para tales efectos. Sobre este

punto nos referiremos zfra en fII1.

Cuarto. Analizados separadamente, habria correspondido declarar la prescripcion de la accién
respecto de al menos cuatro de los seis episodios descritos™, en los términos expuestos en la
Contestacion, pues no se habria logrado establecer que todos los sucesos contenidos en la

acusacion formaban parte de un “acuerdo sinico y continuado”.

Quinto. Si la prueba econémica que obra en el proceso hubiese sido siquiera valorada, o si
dicha valoracién se hubiese realizado correctamente, en la Sentencia se habrfa concluido que
el beneficio econémico reportado por Faasa Chile fue menor del que se sefiala, cuestiéon que
habrfa devenido una disminucién de las multas. Sobre este punto nos referiremos #fra en

§Iv.

9 En especifico, y tal como se expuso en la Contestacion, se trataria de la accion para perseguir los episodios Mininco
2009, Celco 2010, Conaf 2012, y Mininco 2012. Por razones de economia procesal, nos remitimos expresamente a lo
establecido en las paginas 86 y siguientes de la Contestacion, que se dan por reproducidas.
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Finalmente. Como resultado de todo lo anterior, de no ser por estos vicios, el resultado final
de la Sentencia habria sido sustancialmente diferente: el Requerimiento debié haber sido
rechazado total o parcialmente, o, subsidiariamente, cualquier potencial sancién a Faasa Chile

debi6 haber sido menor de la que se impuso.
Lo expuesto precedentemente justifica que se acoja la presente Reclamacion.

II1.
Los vicios procesales descritos no solamente tuvieron incidencia en el

establecimiento del supuesto “acuerdo dnico y continuado” de “reparto de

mercado”, sino que también afectaron las conclusiones obtenidas para cada uno

de los episodios que se dieron por acreditados

En los apartados anteriores de esta Reclamacién se expuso cémo es que los vicios ah{
desarrollados influyeron sustancialmente en lo dispositivo de la Sentencia, pues, de no
haberse verificado aquellos, la Sentencia llanamente no habria podido concluir la existencia

de aquel especifico “acuerdo iinico y continnado” que se describié en el Requerimiento.

A continuacion, expondremos sucintamente cémo es que dichos vicios —de diferente manera,
y en distinta medida— también tuvieron una influencia decisiva en el establecimiento de cada

uno de los episodios que se describen en el Requerimiento.
ITI.1. Mininco 2009

La Sentencia, entre los considerandos 82° y 112°, tuvo por acreditado el ptimer episodio que
se describe en el Requerimiento (“Mininco 2009”). Dicho suceso fue descrito por la FNE en
términos de una coordinacién entre Faasa Chile y Martinez Ridao “en el afio 2009”%, a través

de la cual sus respectivos ejecutivos se habrian “contactado””

para coordinar el suministro
de servicios aéreos de extincién de incendios para las temporadas 2009-2010, 2010-2011 y
2011-2012, lo que habrian realizado exitosamente, estableciendo cada una de las Requeridas

las mismas condiciones de contratacién con el cliente Forestal Mininco S.A. (“Mininco™)”.

En la Contestaciéon® se expuso detalladamente —todo lo cual fue luego acreditado, segin se
expuso circunstanciadamente en las Observaciones a la Prueba”— que concurrian diferentes
razones que desechaban esa acusacion. En concreto, se expuso y acredité que Faasa Chile
venfa contratando con Mininco desde 2007 en términos que no experimentaron variaciones
sustanciales. Segun también se acreditd, en 2009 Mininco solicité a la Compaiia una oferta
por dos aeronaves adicionales a las que tenfa contratadas en ese entonces, frente a lo cual
nuestra representada formul6 una oferta por sélo una aeronave, a principios de septiembre

9 Pagina 5 del Requerimiento, parrafo 14.

% |bidem.

9 lbidem.

% Véanse paginas 26 a 33 de la Contestacion.

9 Véanse paginas 81 a 92 de las Observaciones a la Prueba.
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de 2009. Oferta que fue aceptada por Mininco, y luego formalizada por medio de un adendum
al contrato que ya existia entre las partes, que fue suscrito a principios de octubre de 2009
(“Addendunt”).

Lo cierto, en funcién de la prueba rendida, es que a la fecha en que se suscribid al Addendum
con Mininco, el Grupo Faasa no contaba con aeronaves Air Tractor modelo 802 (“AT-802")
disponibles para cumplir las obligaciones que exigfa dicho instrumento, aspecto que fue
acreditado en el proceso. Y fue unicamente por esa razon, que luego de negociado y suscrito
el Addendum con Mininco, se celebrd entre Faasa Chile y Martinez Ridao un contrato de
arrendamiento de la aeronave matricula CC-AAF, de propiedad de esta dltima, que nuestra

representada utilizo para prestar servicios a Mininco los servicios pactados en el Addendum.

Esta parte argument6 que dicho arriendo no pudo bajo ningun respecto esconder el cartel
imputado, entre otras cosas, por una parte, porque la prueba demostré que las negociaciones
entre Mininco y Faasa Chile se habfan desarrollado de manera bilateral, sin que existiera
prueba que diese cuente de alguna intervencién de Martinez Ridao, y, por otra parte, porque
quedd suficientemente establecido que la contrataciéon de la aecronave entre Faasa Chile y
Martinez Ridao se decidié, negocié y materializé en una fecha posterior a la suscripcioén del

Addendum entre Faasa Chile y Mininco. De hecho, el instrumento en que consta tal

arrendamiento es de fines de diciembre de 2009.

Por razones de economia procesal, nos remitimos expresamente a lo sostenido al efecto en
la Contestacion y en las Observaciones a la Prueba, escritos que damos por integramente

reproducidos.

La Sentencia deseché las explicaciones alternativas expuestas y acreditadas, fundada en
argumentos que, como se aprecia, son fruto de aquellos vicios procesales a los que nos hemos

referido supra. Dentro de los aspectos mas relevantes se identifican los siguientes:

(i)  Las Requeridas “no habrian podide descartar” 1a existencia de comunicaciones colusorias'".

La principal prueba que segun la Sentencia habria desechado las explicaciones
alternativas oftecidas por Faasa Chile, segin se observa en el considerando 92°,
corresponderia a dos correos electronicos supuestamente sostenidos entre los sefiores
Ricardo Pacheco y Miguel Angel Martinez, cuya autoria y contenido no fue reconocido
ni confrontado en el proceso por ninguno de las personas que figuran en ellos. Existe
tan solo un corteo electronico —transcrito en el considerando 87°— que si fue
reconocido por uno de los intervinientes, don Héctor Tamatrit, pero cuyo contenido y
fecha —30 de julio de 2009— resultan abiertamente insuficientes para llegar a las

conclusiones que se describen en la Sentencia.

100 Véase considerando 90° de la Sentencia.
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En efecto, a partir de tal correo electronico —obtenido producto del ejercicio de
facultades intrusivas, sin haber sido confrontado con el resto de sus intervinientes, y
cronologicamente discordante con la contratacién bajo analisis— se infieren
conclusiones que resultan a todas luces desproporcionadas y contrarias a los parametros
que establece la sana critica. Por ejemplo, se indica que

“[S]i bien estos correos se refieren a comunicaciones relativas al arriendo de

aeronaves intercambiadas con posterioridad al Addendum del 2009, ellas

no descartan conversaciones entre las Requeridas antes de la suscripcién
de dicho Addendum™101,

Luego, se sostiene que:

“[E]s_altamente probable que el correo transcrito en el considerando 87°
precedente, de fecha 30 julio 2009, de cuenta de conversaciones entre las
Requeridas acerca del proceso de contratacién de Mininco en 2009, toda vez que
la negociaciéon de la temporada de incendios forestales en Chile se inicia en
invierno”102,

En simple, a partir de tres correos electronicos obtenidos por la FNE en ejercicio de
sus facultades intrusivas, de los cuales solamente uno fue reconocido por uno de sus
intervinientes —pero no por los restantes— se infiere la existencia del acuerdo
recurriendo a expresiones como “o se descartan otras conversaciones” o “es altamente probable
quie esos correos den cuente de conversaciones entre las Requeridas”. Lo anterior, a pesar de que el
tenor literal del contenido de algunos de esos correos ratifica que todas las

conversaciones relacionadas con el arriendo de la aeronave matricula CC-AAF fueron
postetiores al Addendum.

Esta circunstancia, en la practica, implicé invertir la carga probatoria, al presumir un
acuerdo colusorio y dejar del lado de Faasa Chile la carga de “descartar” 1a existencia de
una conducta colusotia, o justificar “por qué seria improbable” su verificacion.

(i) La explicacion alternativa entregada por Faasa Chile —el arriendo de una aeronave para

el cumplimiento de las obligaciones previamente contraidas con Mininco— carecerfa de
racionalidad econémica.

Se sefiala en la Sentencia que no tendria sentido que Martinez Ridao hubiese entregado

en arriendo un avién a un competidor, en circunstancias que podria haber ofrecido el

103

servicio directamente al cliente™. Lo anterior se acentda, segun la Sentencia, al

considerar que Martinez Ridao no habria percibido la totalidad de los ingtresos, por

retener Faasa Chile un valor equivalente al 5% del total'™.

101 Considerando 93° de la Sentencia.
102 |bid., c. 94°.

103 |bid., c. 103°.

104 |bid., c. 105°.
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Como se observa, tales conclusiones son producto de las improcedentes inferencias
expuestas supra, pues de no haberse presumido incorrectamente las conversaciones de
julio de 2009, toda la operacién aqui descrita entre las Requeridas habria tenido una
razon de negocios, como en los hechos ocurrié, en tanto que todo lo que para el H.
Tribunal carece de racionalidad econémica, automaticamente pasa a tenerla cuando se
considera que el arriendo de la aeronave AT-802 matricula CC-AAF se negoci y
ejecut6 una vez que el Addendum ya estaba suscrito entre Faasa Chile y Mininco y no
antes, como erradamente se concluye: Faasa Chile se vio en la necesidad de arrendar

una aeronave para prestar un servicio al que ya se habfa obligado.

(iii) La existencia del “acuerdo sinico y continnade” de “reparto de mercads” que se tuvo por
establecido quita plausibilidad a toda otra explicacion alternativa.

Aqui se observa un ejemplo de esta suerte de “cajgn de sastre” —el “acuerdo iinico y
continuade” de “reparto de mercads”— en que la Sentencia descansa para tener probado cada
episodio. Al respecto, se sefiala que:

“INJo se ha presentado evidencia suficiente que permita tener por probada ésta
y las restantes explicaciones alternativas a propdsito de la contratacién con

ininco el afio as aun, considerando que, como fue sefialado en la
Mini 1 2009, m ) iderand , como fi lad 1

seccion F precedente, existe prueba clara v concluyente respecto a la existencia
de un acuerdo unico v continuo entre las Requeridas, verificado a lo largo de
todos los episodios que se analizan en esta sentencia”.

Tal como se expuso supra, expresiones de este tenor —que, adelantamos, estan incluidas
en cada uno de los episodios analizados— dan cuenta de que el analisis que se realiza en
la Sentencia de cada uno de los episodios descansa en gran medida, probatoriamente
hablando, en el indebido establecimiento del “acuerdo zinico y continnado” de “reparto de
mercade” al que se ha hecho referencia supra en esta presentacion.

En suma, a partir de lo expuesto es posible apreciar cémo los vicios procesales expuestos en
JII supra han tenido una incidencia decisiva, también, en las conclusiones a las que se arribo
a proposito del primer episodio descrito en la acusaciéon. (i) De no haberse tenido por
establecido el “acuerdo sinico y continnade” de “reparto de mercads” —lo que se hizo de manera
viciada, como se expuso—, y, (ii) de haber existido una instancia procesal para confrontar a
todos los intervinientes de los correos electronicos transcritos, una correcta valoracion y
ponderacién de la prueba habria impedido desechar tan facilmente las explicaciones
alternativas ofrecidas por Faasa Chile, como en los hechos ocurrié. Esto, porque en ausencia
del “acuerdo sinico y continuado” de “reparto de mercads”, los correos electronicos citados al efecto
—que no cumplen con las exigencias del debido proceso, segun sefialamos— habrfan sido pura y
llanamente insuficientes para concluir que la existencia de dichas conversaciones fue

“altamente probable”’, como lo exige el estindar de prueba que rige en esta sede.
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III.2. Celco 2010

El segundo hecho que, segun el Requerimiento, datfa cuenta de la implementacion del carze/
imputado habtia ocurrido en 2010, con ocasién de la suscripcion de un contrato con Forestal
Celco S.A. (“Celco 2010 y “Celco”, respectivamente). Lo que se reprocha en este episodio

€s un supuesto “acuerdo de precios”, mas no uno de “reparto de mercado”.

La FNE sostuvo que las Requeridas “de cara a la temporada 2010-2011 |...] volvieron a comunicarse

para fijar los precios que ofertarian”, y que “[eln los bechos |...] acordaron anmentar los precios para las

temporadas venideras” '™

. La implementacion del supuesto “acuerdo sinico y continnade” en esta
106

oportunidad habria adoptado una forma muy particular'™. Se tratarfa de conversaciones
sostenidas en 2010 —en una fecha indeterminada— que habrian tenido efectos diferidos en el
tiempo: respecto de Martinez Ridao, desde 2010 en adelante; mientras que respecto de Faasa

Chile, desde 2012 en adelante.

107 2108

En el curso del proceso esta parte expuso'’ y acredit6'” suficientemente las razones que
desechaban esta acusacién especifica. En simple, se explicé detalladamente que la suscripcion
del contrato con Celco en 2010 no estuvo precedida, ni formé parte, de un acuerdo colusorio

con Martinez Ridao. En concreto:

(i) Porque se demostr6é que la variacion en el precio —respecto de lo que habia hasta ese
entonces— fue un simple reajuste conforme con el Indice de Precios al Consumidor
(“IPC”) acumulado del periodo 2007-2010;

(i) Que dicho reajuste fue parte de una negociacion bilateral sostenida entre Celco y Faasa
Chile en julio de 2010, de la cual existen multiples registros que fueron aportados al

proceso;

(iii) Del mismo modo, se concluy6 que los cotreos electrénicos aportados por la FNE en
sustento de su tesis, por mas desafortunados que hayan sido, no son demostrativos del
cartel que se imputaba, toda vez que (@) se trat6 de meras comunicaciones internas entre

ejecutivos del Grupo Faasa, (b) ocurridas con posterioridad al envio de la oferta

de Faasa Chile a Celco, (¢) luego de tales comunicaciones internas no existieron

nuevas propuestas de Faasa Chile a Celco por los AT-802, y (d) en cualquier caso,
porque Faasa Chile y Martinez Ridao no compitieron por la adjudicacién de aeronaves
AT-802 en dicho proceso de contratacion, sino que se traté de dos procesos de
contratacion directa que Celco liderd y desarrollé separadamente para abastecer las

zonas de Celeo Norte'y Celeo Sur. No existe prueba que seflale que Celco pidi6 a Faasa

105 Pagina 6 del Requerimiento.

106 |hidem.

107 Pagina 33 y siguientes de la Contestacion, que se dan por integramente reproducidas.

108 Véanse paginas 95 a 107 de las Observaciones a la Prueba, que se dan por integramente reproducidas.
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Chile una propuesta por AT802 para abastecer Ceko Norte, y tampoco haya solicitado a
Martinez Ridao una cotizacioén para abastecer la zona de Celo Sur.

Tal como ocurti a propésito de Mininco 2009, la Sentencia dio por acreditado este episodio,

desechando las explicaciones alternativas expuestas; todo lo cual se encuentra latamente

desarrollado entre los considerandos 113° y 137°.

Una vez mds, las razones expresadas en la Sentencia para estos efectos encuentran su origen

en aquellos vicios procesales a los que nos hemos referido supra:

@

La Sentencia sustenta el acuerdo colusorio en cuatro correos electrénicos que, segin
ella misma reconoce, darfan cuenta de comunicaciones verificadas después del envio
de la oferta que fue finalmente aceptada por Celco.

El primer, y mas grave error de la Sentencia en este punto, viene dado por una
manifiesta infraccion a las reglas de la sana critica, pues da cuenta de una valoracion que
contraviene, entre otras materias, los principios de la 16gica, ademas de alterar la carga
de la prueba. Veamos:

» En el considerando 127° se constata que Faasa Chile envié a Celco su primera
oferta por tres aviones AT-802 el 12 de julio de 2010, y que, luego, a peticién
de tal compafifa, envi6é una segunda oferta unos dias mas tarde, el 19 de julio
de 2010 (“Oferta de Aviones”),

> Asimismo, se tuvo por acreditado, que no existieron entre Faasa Chile y Celco
intercambios posteriores en lo que se refiere a la Oferta de Aviones, y, que, por
tanto, esta tltima fue la definitiva, y aquella aceptada por Celco.

» También, se establecié que postetior al envio de la Oferta de Aviones, todas las
comunicaciones que existieron entre Faasa Chile y Celco estuvieron referidas a
una materia totalmente ajena al juicio de autos: al servicio de helicépteros,

mercado en el que no participa Martinez Ridao.

Sin perjuicio de todo lo anterior, en la Sentencia se tuvo por establecido el
acuerdo, sefialando que las conversaciones colusorias habrian tenido lugar el 3
de agosto de 2010, es decir, después del envio de la Oferta de Aviones.

Las justificaciones de la Sentencia para llegar a esa conclusion son tan sorprendentes
como contradictorias: (2) no se habria entregado una justificaciéon distinta a una
colusién a los correos de 3 de agosto de 2010'; y, (b) el alza en los precios que se

terminé pactando con Celco habria sido superior al IPC del petiodo comprendido entre

109 |bid., c. 128°.

29

4906



(i)

2010 y 2012: éste habria sido equivalente a un 6,6%, mientras que el aumento del
contrato habtfa sido de un 14,8%'". Ambos argumentos carecen de toda l6gica a la luz
de lo que hubiera sido una correcta valoracién y ponderacién de la prueba rendida en

autos:

En relacién con lo primero, la falta de justificacién de los correos de 3 de agosto de
2010, es evidente que la Sentencia alteré la carga de la prueba, al establecer una
presunciéon de colusion que, segin se desprende de la Sentencia, debfa ser derribada
por Faasa Chile. Para que nuestra representada resultase condenada por este episodio,
lo que correspondia era que la FNE acreditara que la presentacion de la Oferta de

Aviones estuvo precedida de contactos colusorios entre las Requeridas. Y esto dltimo

no pudo ser demostrado, precisamente, porque Faasa Chile logré acreditar que la
Oferta de Aviones fue enviada antes de se hubiesen verificado tales conversaciones
supuestamente colusorias. Aun asi, nuestra representada resulté condenada por este

episodio, siendo manifiesto el error.

En relacién con lo segundo, valga reiterar, como esta parte expuso detalladamente en
la Contestacién y en las Observaciones a la Prueba, que el reajuste aplicado no se
definié en funcién del IPC correspondiente al periodo 2010-2012, como indica la
Sentencia, sino que al ITPC acumulado entre 2007 y 2010, considerando las

fluctuaciones en el tipo de cambio.

Ello llevé a que el precio fijo, nominal, que Celco estuvo pagando a Faasa Chile desde
el afio 2007 —USD $180,000— se incrementara a —USD $207,000— a contar de 2012. El
analisis y calculo en los que se apoya este ejercicio consta entre las paginas 96 y 98 de
las Observaciones a la Prueba.

Si este antecedente hubiese sido ponderado correctamente en lugar de haber sido

desechado producto de la ya sefialada presuncién de acuerdo, dificilmente habria
podido concluirse que un ajuste de precios segiin IPC seria demostrativo del “acuerdo

tinico y continuado” de “reparto de mercado” que se sanciond.

La Sentencia constata que este episodio constituyve un supuesto “acuerdo de precios’”’ v no
55111

uno de “reparto de mercado

Esta constatacién abona a las conclusiones expuestas s#pra en orden a que es artificioso
concluir que en la especie se habria verificado un supuesto “acuerdo sinico y continuado” de

“reparto de mercado”.

110 |bid., c. 123°.

111 Al respecto, en el considerando 114° se sefala lo siguiente: “Que, en relacion con este proceso de contratacion para la
prestacion de servicios de combate y extincion de incendios forestales, la FNE imputé que las Requeridas se habrian
comunicado para fijar los precios que ofertarian a Celco, logrando finalmente un alza en el precio de sus respectivos
contratos”.
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Lo resuelto en este punto no admite ninguna duda: se tiene por acreditada —
erradamente, segin se ha dicho— una supuesta alza coordinada de precios, v en ningin

caso una distribucién de mercado:

“Que la prueba recién expuesta y el lenguaje utilizado con expresiones como
‘haber si podemos ponernos de acuerdo con Martinez para subirlos’ dan cuenta,
en forma explicita, del compromiso consciente de las Requeridas hacia un
esquema comun en este proceso de contratacion cuyo objeto era coordinar las
condiciones de comercializacion, fijando los precios frente a Celco” 12,

(iii) Siguiendo el patrén descrito, la existencia del “acuerdo sinico y continuade” de “reparto de

mercado” que se tuvo por establecido, es nuevamente utilizado para desechar
livianamente las explicaciones alternativas ofrecidas por Faasa Chile.

En concreto, se repite literalmente el mismo argumento de cierre utilizado respecto de
Mininco 20009:

“Mas aun, este episodio debe entenderse dentro del acuerdo tnico en que
participaron las Requeridas, el cual les confirié poder de mercado y les
permitié aumentar los precios por sobre el nivel que habria prevalecido de
no haberse concretado el mismo, tal como se analizara en la seccién H”'",

Asi las cosas, también es posible concluir que los vicios procesales expuestos en (I s#pra han
tenido una incidencia decisiva en Celco 2010. De haberse valorado correctamente la prueba,
y de haberse respetado el onus probandi, (i) se habria concluido que era la FNE la que tenia la
carga de acreditar que los correos electrénicos de 3 agosto de 2010 incidian sobre una
convencién que estaba perfeccionada a esas alturas, y no a la inversa, como ocurre en la
Sentencia; y, (ii) de no haberse tenido por establecido el “acuerdo sinico y continnade” de “reparto
de mercado” de manera viciada, como ocurri6, ningtin juzgador podria razonablemente haber
concluido que un ajuste de precios segtin IPC serfa demostrativo del “acuerdo sinico y continnado”

de “reparto de mercado” que se sanciond.

El impacto de este error es particularmente relevante, pues este fue uno de los episodios en
funcién de los cuales se calculd el beneficio econémico a partir del cual se fijé la multa a

nuestra representada.
II1.3. Conaf 2012

Lo que la FNE imput6 en este caso consiste en una supuesta abstencién que nuestra
representada habria realizado en beneficio de Martinez Ridao; abstenciéon que habria
permitido a esta dltima compafifa suscribir con la Corporacién Nacional Forestal (“Conaf™)
un contrato de emergencia para la temporada de incendios forestales 2012 (“Conaf 2012”).

112 Considerando 133° de la Sentencia.
113 |bid., c. 134°.
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Seglin esta parte expuso en la Contestacién'", y acredité en el curso del proceso'”, no es
efectivo que la contrataciéon de Conaf aludida en el Requerimiento haya estado precedida, ni
que haya sido el resultado o una manifestacion del care/ que se persigue. Tal como se sefialé
y acreditd, la abstencién de nuestra representada en este caso respondié a una decision
unilateral de Faasa Chile, fundada en el hecho de que a esa fecha no se disponia de ninguna
aeronave AT-802 que ofrecer. Y conseguir esa aeronave de parte de un tercero resultd
imposible, atendida la premura del llamado de Conaf, que exigfa contar con la aeronave lista
para operar en un plazo de 15 dias.

En ese proceso de contratacion, por lo demas, nuestra representada oferté —y termind
contratando con Conaf— un helicoptero que reunia las caracteristicas solicitadas, que era la
unica aeronave que si estaba en condiciones de ofrecer. En tal sentido, la unica comunicacién
que existié entre Faasa Chile y Martinez Ridao tuvo por objeto saber si esta ultima tenia

aeronaves sin utilizar que pudiera entregar en arriendo a nuestra representada, comunicacion

que, en cualquier caso, ocurrié después de que Martinez Ridao ya habfa entregado a Conaf
los términos bajo los cuales se ofrecié la unica aeronave AT-802 que manifestd tener
disponible.

La Sentencia analiza este episodio entre los considerandos 137° y 155°, desechando las
explicaciones alternativas entregadas por la Compafifa, para finalmente dar por acreditado el
acuerdo. En el razonamiento de la Sentencia sobre este punto, sin embargo, se incurre
nuevamente en errores de valoracion y ponderacién de la prueba, que evidencian
contradicciones manifiestas. Veamos:

(i) El episodio Conaf 2012 se tiene por acreditado en funcién de cinco correos
electrénicos obtenidos por la FNE en ejercicio de sus facultades intrusivas, de los cuales

cuatro no fueron reconocidos ni contrastados con sus supuestos intervinientes.

Asi se desprende de los considerandos 140° y 141° de la Sentencia, en los que se seflala
que serfan comunicaciones supuestamente sostenidas entre los sefiores Ricardo
Pacheco, Héctor Tamarit, y Manuel Gonzilez, siendo el primero de ellos el que

supuestamente habria tenido la mayor participacion en este episodio. Solamente uno

de esos correos fue exhibido al sefior Héctor Tamarit —ninguno al sefior Pacheco ni al
sefior Gonzalez— en audiencia de absolucién de posiciones.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sentencia extrae severas inferencias, particularmente a
partir de lo que supuestamente habria sefialado el sefior Pacheco:

“[...] () Faasa Chile condicioné su participacioén en el proceso de contratacién
a la decision de su competidor, MR Chile [...]; (i) [...] la decisién de abstenerse
en favor de un competidor se enmarca en un esquema colusivo mas amplio |...];

114 Véanse paginas 40 a 46 de la Contestacion, que se dan por integramente reproducidas.
115 Véanse paginas 107 a 120 de las Observaciones a la Prueba, que se dan por integramente reproducidas.
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y (iii) MR Chile informé en detalle a Faasa de las condiciones comerciales que
propuso a Conaf en ese proceso |[...] 116,

En simple, el acuerdo se da por establecido en funcién de antecedentes que constan en
una cadena de correos electrénicos cuyo principal supuesto autor habria sido el sefior
Ricardo Pacheco, quien, sin embargo, no fue consultado ni contrastado con aquellos
por decision estratégica de la FNE.

(i) En la Sentencia se realizan erradas inferencias y deducciones a partir de informacién
parcial, lo que se explica por la falta de consideracién de las dindmicas propias de las
contrataciones por emergencia _que realiza Conaf, las que fueron detalladamente
acreditadas en el juicio.

En los considerandos 145° y 146°, la Sentencia concluye que aquellas comunicaciones
descritas en el numeral (i) precedente habrian tenido lugar de manera previa al envio,

por parte de Martinez Ridao, de la oferta a Conaf, lo que no es efectivo.

Al respecto, en las Observaciones a la Prueba'”’

se explico detalladamente que las
contrataciones de emergencia de Conaf se desarrollan en dos etapas. La primera fase
tiene un caricter meramente indagatorio e informal en el que Conaf decide a su
discrecion contactar a determinadas empresas para hacerse una idea de los medios que
estan disponibles en la industria. Una vez completada esta primera etapa, en que Conaf
ya conoce con mediana claridad la disponibilidad de aeronaves, y su valor, se envia una
invitacion formal de modo de cumplir con todas las solemnidades propias de la

contratacién publica. Todo esto en un periodo muy acotado de tiempo.

De esta manera, en la primera etapa, las empresas contactadas entregan una cotizacion,
y es en funcién de ello que Conaf elabora los denominados “#émuinos de referencia”. De
modo que esa oferta inicial, en la mayoria de los casos, es la que termina quedando
plasmada en los respectivos contratos, por ser la que Conaf tuvo en consideraciéon para

elaborar los “#rminos de referencia”.

Pues bien, lo que ocurrié en este caso debe ser interpretado en funcién de esta
dindmica. Y eso es particularmente importante, porque los correos electronicos
utilizados en la Sentencia para acreditar este episodio dan cuenta que la tnica
comunicacién que existié en este punto fue postetior a la entrega, pot parte de Martinez

Ridao, de su oferta a Conaf, en la primera etapa (“[Martinez| le ha ofrecido un avion
por 300.000 usd 75 dias y 60 horas para esta aiio”"'*(Sic)). Prueba de lo anterior es que el
precio del contrato entre Martinez Ridao y Conaf fue aquel que la primera sefialé haber

entregado a Conaf.

116 Considerando 143° de la Sentencia.
117 Véanse paginas 108 a 110 de las Observaciones a la Prueba, que se dan por reproducidas.
118 Considerando 140° de la Sentencia, numeral (iii).
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(iii)

@iv)

No se acompafiéo evidencia al proceso que demuestre que existieron
comunicaciones previas al envio, sino que, por el contrario, la tinica evidencia
demuestra que ello ocurri6é con posterioridad.

En simple, se infiere la existencia de una comunicacién anterior al envio de la oferta de
Martinez Ridao, en circunstancias de que la prueba demuestra que dicha comunicacién
fue posterior. De haberse ponderado adecuadamente las dinamicas de las
contrataciones de emergencia, la explicacién alternativa ofrecida por Faasa Chile no
podtia haber sido desechada de manera tan laxa como ocurrié. Y, por ende, en ausencia
de otros antecedentes no podria haberse concluido que la existencia de esas supuestas
comunicaciones previas era altamente probable, como exige el estaindar de prueba

imperante en esta sede.

Se infiere la existencia del acuerdo, a pesar de que se tiene por establecido que Faasa

Chile no tenia aeronaves con las cuales presentatse al servicio solicitado por Conaf.

En la Sentencia también se verifica una contradiccién insalvable que hace inverosimil
la existencia del acuerdo. En efecto, se tiene por establecido que Faasa Chile no tenia
aeronaves disponibles para ofrecer a Conaf, sino que solamente helicépteros'”. A pesar
de ello, se concluye que Faasa Chile se habria abstenido de participar en favor de
Martinez Ridao.

Como es logico, para que una situacion como la acusada configure un actuar colusorio,
era necesario demostrar (@) que la abstenciéon de Faasa Chile estuvo acompafiada de
una disponibilidad de aeronaves que deliberadamente no se puso a disposicién del
cliente, o, (B) que, teniéndolas o no, Faasa Chile formulé una oferta mds alta que la de

Martinez Ridao, una “oferta de cobertura”. Pero nada de ello ocurrié. Faasa Chile se

abstuvo de ofertar porque no tenfa con qué hacerlo.

Noétese, por lo demds, que la falta de disponibilidad de aeronaves —cuestion factica no
controvertida en la Sentencia— dota sustancialmente de plausibilidad a la explicacién

alternativa entregada: Faasa Chile contacté a Martinez Ridao para consultar por su
disponibilidad de aeronaves. A la fecha de esa comunicacién, Martinez Ridao manifest6

haber entregado ya una oferta a Conaf. Como resultado, producto de la ausencia de
aeronaves disponibles, Faasa Chile simplemente no oferté aviones, sino que lo tnico

que podia ofrecer: un helicoptero.

Siguiendo el patrén descrito, la existencia del “acuerdo sinico y continuade” de “reparto de

mercado” _que se tuvo por establecido, es nuevamente utilizado para desechar

livianamente las explicaciones alternativas ofrecidas por Faasa Chile.

119 |bid., c. 149° - 150°.
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En conclusion, se observa que los vicios procesales expuestos en (11 s#pra también han tenido
una incidencia decisiva en Conaf 2012, toda vez que (i) se obtienen graves inferencias y
deducciones a partir de correos electronicos que, como minimo, debieron haber sido
confrontados con la declaracién del sefior Ricardo Pacheco y del sefior Manuel Gonzalez;
(ii) se pasa por alto que la Gnica comunicacion que existib entre las partes fue posterior al
envio de la oferta de Martinez Ridao a Conaf; (iii) se tiene por acreditado el acuerdo
contraviniendo cualquier 16gica colusoria: Faasa Chile no pudo haberse abstenido en favor
de Martinez Ridao si, a la vez, no tenfa aeronaves que ofrecer, y tampoco realizé una “gferta
de cobertura”; y, (iv) todas las explicaciones alternativas son soslayadas, en parte importante,
en funcién del “acuerdo sinico y continnado” de “reparto de mercado” incorrectamente establecido.

Si estos errores no se hubiesen verificado, el episodio Mininco 2012 no se podria haber tenido

por acreditado.

II1.4. Mininco 2012 y Celco 2012

En el Requerimiento, la FNE acusé que el supuesto carte/ imputado se habria implementado,
ademas, en dos contrataciones privadas llevadas adelante a mediados de 2012. La primera de

ellas, respecto de Mininco (“Mininco 2012”) y, la segunda, respecto de Celco (“Celco 2012”).

Sobre la primera, Mininco 2012, la FNE imputd que “[l|a comunicacion en este caso tuvo por objeto

acordar los precios gue ofertarian y repartirse la provision del servicio de extincion y combate de incendios

solicitada por este cliente”'™. Adicionalmente, se imputa que las Requeridas habrian inhibido el
ingreso de un tercero a través de “las presiones que habrian ejercido ejecutivos de Faasa y de Martinez
Ridao en Esparia en orden a evitar su participacion [de Trabajos Aéreos Espejo, S.L, en adelante

97121

“Espejo”] en el mercado chileno

2122

Sobre la segunda —Celco 2012— indica la FNE que “e/ patron colusorio volvid a manifestarse’ >y

que “Faasa se abstuvo de participar en la licitacion” .

A diferencia de lo ocurrido en los tres episodios anteriores, en el Requerimiento se esboza —
pues no se afirma ni se expone con claridad— la idea de que este acontecimiento especifico
configurarfa una suerte de distribuciéon colusoria entre las Requeridas. Lo que es relevante

desde al menos dos puntos de vista para los efectos de esta Reclamacion:

Primero, porque ain si forzamos la escueta descripcion efectuada por la FNE de este episodio
especifico bajo la forma de una suerte de “reparto de mercado”, ello supondra necesariamente

que el mismo deba ser analizado con especial énfasis en la contraprestaciéon que

120 Pagina 7 del Requerimiento, parrafo 20.
121 |bid., pp. 10 y 11.

122 |bid., p.10.

123 |bid., p.11.
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supuestamente Faasa Chile habria obtenido a cambio de la abstencién acusada, cuestién que

derechamente no ocurte; y,

Segundo, porque ratifica, por contraste, que otros episodios del Requerimiento no encierran
una logica “sinica y continnada” de “reparto de mercade” como la que se condené en la Sentencia,
y, por ende, avala que la Sentencia errd al concluir que todos los episodios descritos habrian
sido una manifestacién del acuerdo “Znico y continuade” que se sanciona. Dicho de otra
manera, estamos ante una muestra palpable, obtenida de la sola lectura del

Requerimiento, de que no es posible ubicar todos los episodios dentro del “acuerdo
dnico y continuado” de “reparto de mercado” que se condend.

En el curso del juicio se expuso'™ y acredit6'” la manera en que se verificaron estos
antecedentes en los hechos. Al efecto, se explicd que los procesos de Mininco 2012 y Celco
2012 se dieron de manera simultinea, y, en su conjunto, demandaban una cantidad
inabordable de acronaves para la Compafifa. De modo que esta dltima, de manera unilateral,
y fundada en criterios objetivos y econémicamente racionales, decidié no presentar una oferta

en Celco.

En paralelo, apostando por Mininco, y por alcanzar el minimo exigido por la empresa forestal,
Martinez Ridao y Faasa Chile negociaron la posibilidad de suscribir un consorcio una vez
adjudicado el contrato. El principal descuido de nuestra representada fue no haber
transparentado esta circunstancia a Mininco.

Asimismo, se justificdé que el supuesto el blogueo a Espejo no encuentra sustento en
antecedente alguno. Por el contratio, de conformidad con lo declarado por un testigo de
ofdas que intetpretd el correo exhibido por la FNE', sélo pudo extraerse que Espejo
decidié no venir a Chile por las consecuencias que podtia resultarle incumplir o afectar sus

vinculos contractuales en el extranjero.

La Sentencia desestimo las explicaciones y probanzas rendidas al efecto, y dio por establecido
el acuerdo en el caso de Mininco 2012'* y de Celco 2012'%, Esto ultimo, también como

resultado de los vicios que han sido desarrollados en esta Reclamacion.

En lo que respecta a Mininco 2012, los errores mas patentes —que influyeron en lo dispositivo
de la Sentencia— estan principalmente referidos la supuesta exclusion de Espejo del proceso

de contratacion bajo analisis y son los que se exponen a continuacion:

124 Véanse paginas 46 a 53 de la Contestacion, que se dan por reproducidas.

125 Véanse paginas 120 a 137 de las Observaciones a la Prueba, que se dan por reproducidas.

126 Se trata del testigo sefor Francisco Alandi Escrig, que presté declaracion ante el H. Tribunal el 4 de noviembre de 2019,
segun el acta de fojas 2.955. La transcripcion de dicha declaracion fue acompaiiada al proceso a fojas 3.045.

127 Véanse considerandos 156° a 205°.

128 Véanse considerandos 206° a 242°.
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(i) La Sentencia desatiende las exigencias del debido proceso al hacer graves inferencias y
deducciones a partir de correos electrénicos supuestamente intercambiados entre
terceros ajenos al juicio, quienes no fueron confrontados ni interrogados al efecto, por

una decisién estratégica de la FNE.

Todo el episodio relacionado con la supuesta exclusion de Espejo se sustenta en un
correo de electrénico de 31 de julio de 2012, supuestamente intercambiado entre dos
terceros ajenos al juicio, los sefiores Javier Ortiz y Osvaldo Vera'”. Decimos
“supuestamente intercambiados” pues, tal como fue la ténica en episodios anteriores, la
FNE no hizo comparecer a ninguna de esas personas a efectos de corroborar su autorfa
ni confrontar su contenido. Con todo, una de las personas que aparecen copiadas en
ese correo si declar6 en estos autos: el sefior Raul Ramirez Figueroa. Este operador
local, como lo declaré en el juicio, quiso aprovechar el modelo de doble temporada y buscd
asociarse con una firma espafiola, Espejo, para presentarse al proceso de licitacion

convocado por Mininco.

Segun la FNE, habrian existido comunicaciones avanzadas entre esta suerte de joint
venture Ramirez-Espejo y Mininco; conversaciones que al poco andar habrfan concluido
producto del supuesto carte/ que habria existido entre Martinez Ridao y Faasa Chile.

Las tajantes afirmaciones de la FNE, sin embargo, fueron desacreditadas luego de que
la declaracion del sefior Ramirez ante el H. Tribunal fuera abiertamente contradictoria
con la que otro de los supuestos intervinientes de ese correo habia prestado ante la
FNE en el curso de la investigacion, el sefior Osvaldo Vera.

Y es que, mientras el sefior Ramirez afirmé que la oferta de Espejo “estaba aceptada”™
por Mininco al momento en que fue retirada —lo que entregaria algo de verosimilitud
al episodio—, el sefior Vera, al declarar ante la FNE manifest6 precisamente lo
contrario'": que habfan existido algunos acercamientos, pero que en ningun caso se

habia presentado aquella situacién descrita por el sefior Ramirez' ™.

129 Véanse considerandos 182° y siguientes de la Sentencia.

130 Pagina 29 de transcripcion de audiencia testimonial de Raul Ramirez Figueroa, acompaiada a fojas 2.029.

131 Paginas 22 y siguientes de transcripcion de declaracion prestada por don Osvaldo Vera ante la FNE el 14 de septiembre
de 2017 en la Investigacion Rol 2424-17 FNE. Dicha transcripcion consta en el archivo N°67 del Tomo Il de los Documentos
Fisicos Publicos acompafiados por la FNE a fojas 249.

132 A continuacion, se transcriben algunos fragmentos de dicha declaracion: “FNE: ;El se contacté con usted, el sefior
Ramirez? Declarante: El sefior Ramirez, conmigo. [...] Declarante: [...] Y nos llegé esta oferta, pero una oferta general
entonces yo le pedi que nos hiciera una oferta de acuerdo a la configuracion que estamos pidiendo nosotros a todos los
oferentes, tantas horas, tantos dias, ¢no cierto?, y la base técnica. [...] Esa vez no hubo ni negociacion porque en realidad
ellos [...] claro, ellos me mandaron su cotizacion y yo les dije: ‘oye nos parece fantastico, pero espérese ahi’, ‘pero sigase
a la configuracién que nosotros remitimos’, mandaron esa oferta y yo la puse a disposicion de las personas que estaban
dentro de la [...] en ese minuto. [...] FNE: [...] Usted, ademas de este correo, ;pudo hablar con el sefior Ortiz o con el sefior
Ramirez? Declarante: No, no. [...] ENE: Tampoco indagé més en las causas de esto ni [...] Declarante: No porque... porque
la verdad es que no tenia sentido digamos, lo que mencionaban en la carta [...] Y ademas la oferta que me habian hecho,
al final si usted mira el contrato era mas alta que la que se adjudicé, por lo tanto...y ademas no era la menor, digamos. Es
decir, si es que hubiera sido tampoco yo haria de otra manera”. [Paginas 22 y siguientes de transcripcion de declaracion
prestada por don Osvaldo Vera ante la FNE el 14 de septiembre de 2017 en la Investigacion Rol 2424-17 FNE. Dicha
transcripcion consta en el archivo N°67 del Tomo Il de los Documentos Fisicos Publicos acompaiados por la FNE a fojas
249].
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(i)

Todo lo cual resulta determinante para determinar si el retiro de la oferta de Espejo

realmente fue sido, o no, el resultado del acuerdo que se acusa.

En simple, el H. Tribunal se enfrenté a dos interpretaciones diferentes de un
mismo correo electronico, una obtenida por la FNE en el curso de la
Investigacion —la del sefior Vera— que no fue corroborada en el proceso, y otra
obtenida en sede judicial —la del sefior Ramirez—, por la via testimonial.

Luego, en lugar de concluir que dicha discordancia impedia aclarar la materia
producto de la falta de concurrencia de uno de los intervinientes —circunstancia
plenamente atribuible a una decisiéon estratégica de la FNE~—, opté llanamente
por tomar aquella que permitia inferir la existencia de la conducta acusada.

Es, precisamente para evitar este tipo de arbitrariedades que el debido proceso exige la
comparecencia de quienes intervienen en determinadas comunicaciones para poder
ponderarlas adecuadamente, especialmente cuando son utilizadas en el ambito
sancionador, y cuando esos antecedentes son recabados por la autoridad en ejercicio

de facultades legales de las que no estan revestidas las partes acusadas.

Y es que, en simple, habiendo dos interpretaciones contrapuestas en relacién con un
mismo instrumento, una de ellas sin haber sido verificada judicialmente, resulta dificil
entender por qué la Sentencia concluye que la declaracién del sefior Ramirez serfa
sustento suficiente para entender que habria sido altamente probable que las Requeridas
excluyeron a Espejo del proceso de contratacién de Mininco.

Como corolario del vicio expuesto, resulta que la Sentencia tomé nota del argumento
expuesto,'” que fue oportunamente levantado por esta parte en las Observaciones a la

Prueba', pero inexplicablemente opt6 por no hacerse cargo de este punto.

El recurso al “acuerdo sinico y continunado” de “reparto de mercado” para soslavar los errores v
omisiones probatorios fueron particularmente excesivos en este caso.

Por razones de economia procesal, nos remitimos a lo sostenido en los considerandos
194°, 202° y 205° de la Sentencia, sin petjuicio de que destacamos la siguiente
expresion, que ratifica lo sostenido hasta el momento en cuanto al excesivo recurso de

la Sentencia al supuesto “acuerdo sinico y continnado” para sancionar a nuestra representada:

“Que, a mayor abundamiento, tal como fue sefialado en el acapite relativo
a la configuraciéon de un acuerdo tnico y continuo entre las Requeridas
(secciones C y F) ademas, se acredito que, en este periodo de contratacion,
las Requeridas se reunieron presencialmente en Espafia, en mayo de 2012,
tal como se indica en la seccién F de esta sentencia, lo que constituye un

133 Véanse considerandos 191° y 192° de la Sentencia.
134 Véanse paginas 129 a 136 de las Observaciones a la Prueba, que se dan por reproducidas.
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indicio de que el acuerdo unico y continuo se encontraba en plena vigencia
al tiempo en que Mininco convoco su proceso de contratacion en 20127 13,

Errores de la misma naturaleza y entidad se aprecian en las conclusiones a las que arrib6 la

Sentencia en lo que respecta a Celco 2012.

Lo relevante en este punto es que toda la participacién de Faasa Chile en este acontecimiento

se_infiere a partir de comunicaciones que no fueron reconocidas por sus supuestos
interlocutores, v _de la declaracién de un testico que prestd declaraciones ambiguas,

contradictorias e infundadas.

En efecto, del desarrollo contenido en los considerandos 217° y siguientes de la Sentencia, se
desprende que la participacion de Faasa Chile en este supuesto acuerdo se determind en
funcién de un intercambio de correos electrénicos de 7 de agosto de 2012, que habria sido

enviado desde la casilla de correo electronico “avialsa@avialsa.com” a don Manuel Gonzalez

Gabaldon. Nétese que soélo versiones impresas de tales instrumentos fueron aportados al

proceso, no los archivos digitales de origen.

Segtin ya se ha sefialado, la FNE no hizo comparecer al sefior Gonzalez Gabaldén al proceso
por decision propia. Sin embargo, si citd a declarar como testigo al sefior Francisco Aland{
Escrig, un exejecutivo de la compania Avialsa, un proveedor extranjero de servicios de
extincién de incendios forestales que no opera en Chile, ni tampoco lo hacfa en el periodo
del Requerimiento.

136

Segin se expuso detalladamente en las Observaciones a la Prueba '™, el sefior Alandi, supuesto

interviniente en tal intercambio de correspondencia, entregd dos grupos de respuestas en

estrados que hacfan imposible inferir de manera concluyente lo acusado por la FNE a este
respecto.

El primero de estos grupos dice relacién con que el sefior Alandi no fue capaz de reconocer
la_autoria del referido correo electrénico. En efecto, tal como sefiala la Sentencia, dicha

comunicacién fue enviada desde la casilla avialsa@avialsa.com, la que, segiin declaté el seflor

Alandi en autos, era utilizada indistintamente por diferentes colaboradores de esa
compafifa'”’. En relacién con este punto, al ser consultado por la FNE sobre si reconocia la

autorfa de ese correo en especifico, respondio:

“[s]i, reconozco a qué se refiere. ¢Si lo envié yo? No” '3,

135 Considerando 205° de la Sentencia.

136 Véanse paginas 124 y siguientes de las Observaciones a la Prueba, que se dan por reproducidas.

137 “FNE: ¢ Hubo otras direcciones de correo electronico que usted utilizara vinculadas a su trabajo en avialsa? TESTIGO:
[...] habia un correo genérico que se veia desde la administracion. FNE: ;Reecuerda cuél era ese correo? [...] TESTIGO:
Si, avialsa@avialsa.com. FNE [...] ; qué entendemos por administracion ; Quiénes personas (Sic) conformaban ese correo?
TESTIGO: Practicamente, desde el jefe de administracién, desde operaciones también se accedia a ese correo, era un
correo genérico. FNE: ;Usted en particular tenia acceso a ese correo, a esa casilla? TESTIGO: El sefior Huerta también, si
yo”. P4gina 8 de transcripcion de la declaracion de don Francisco Alandi Escrig, acompafada a fojas 3.045.

138 |bid., pp. 41 a 42.
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Para que no quede ninguna duda, al ser consultado sobre si, al menos, habia tenido

conocimiento de dicho correo electrénico, respondié sin ambages que :

“[c]oncretamente no puedo recordar tampoco’!®.

Incluso reconocié no tener certeza de sila version impresa del correo que obra en autos habia

sido o no aportado por é1'*.

Es decir, se trata de un correo no reconocido por su remitente, ni tampoco por su destinatario;
un instrumento electrénico en su origen cuyas propiedades no pudieron ser conocidas en

razdn de haber aportado la FNE una simple version impresa de aquel.

Por su parte, el segundo grupo de respuestas se relaciona con el nulo conocimiento que el

sefior Alandi manifesté tener sobre el funcionamiento de la industria de extinciéon de
incendios en Chile, y de cualquier potencial acuerdo que haya existido al respecto en Chile,
materia que repiti6é una y otra vez segin se expuso en las Observaciones a la Prueba'*'. Al
efecto, todos los hechos sobre los que declaré el sefior Alandi estaban referido a sucesos

propios del mercado espafiol, y no asi el chileno.

En simple, se concluy6 que Faasa Chile habria sido parte de este supuesto acuerdo en funcion
de antecedentes probatorios que no solamente estuvieron lejos de cumplir las exigencias del
debido proceso, sino que tampoco entregaban aquella claridad requerida por el estandar de prueba

clara y concluyente que rige en esta sede.

De haber sido correctamente valorada y ponderada la prueba sobre la que discurre la
Sentencia a este respecto, no podtia haberse determinado la participacién de Faasa Chile en

Celco 2012, lo que ratifica la influencia decisiva que este error tuvo en lo dispositivo del fallo.

En suma, en lo que se refiere a Mininco 2012, la Sentencia yerra al haber tenido por acreditada
la supuesta exclusién de Espejo, mientras que respecto de Celco 2012, desacierta al haber
tenido por acreditada la participacién de Faasa Chile en el proceso de contratacién que
culminé con la suscripcién de un contrato entre Martinez Ridao y Celco. En ambos casos el
error as analogo: la Sentencia realizé severas inferencias y presunciones a partir de
instrumentos que, por no haber sido sometidos al escrutinio procesal que exige el debido proceso,
no podtian haber servido de base para concluir que habfa una alta probabilidad de que los
acuerdos se hubieren verificado. Todo lo anterior se vio agravado con el desmesurado recurso
a la existencia del supuesto “acuerdo sinico y continnado” de “reparto de mercade” como forma de

desechar las explicaciones alternativas ofrecidas por Faasa Chile.

139 |bid., p.48

140 |bid. En lo que resulta relevante, la declaracion del sefior Alandi fue del siguiente tenor: “ABOGADO FAASA: [...] los
correos que le fueron exhibidos hace unos minutos atras, ;son los mismos antecedentes que usted aporto a la Fiscalia de
Espafia o al proceso judicial que existe en Espafia? TESTIGO: No lo sé. Los desconozco porque los aportaron mis
abogados”.

41 Véanse paginas 77 y siguientes de las Observaciones a la Prueba, que se dan por reproducidas.
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III.5. Conaf 2015

El dltimo episodio que el Requerimiento describié como supuesta manifestacion del carze/
perseguido dice relaciéon con un proceso de contrataciéon llevado adelante por Conaf, también
a través del mecanismo de #rato directo, en enero de 2015 (“Conaf 2015”).

La imputacién concreta de la FNE es que, en este caso, el supuesto acuerdo se habria
materializado en una retractacién de Faasa Chile en un proceso de contrataciéon con Conaf.
Asi, el Requerimiento sostiene que “/as Requeridas acordaron que Faasa se desistiera de dicho proceso,
en circunstancias que ya habia formulado una oferta por dos aviones. Lo anterior, con el objeto de favorecer la

asignacion del contrato a Martineg Ridao a un precio superior” .

En el curso del proceso', esta parte negd haber incurrido en la conducta imputada. Al
respecto, se expuso y acredité que, en el marco de dicho proceso de contratacion, Faasa Chile
entreg6 una cotizacién a Conaf en la etapa informal a la que nos referimos s#pra, a proposito
de Mininco 2012; propuesta que contenia dos aeronaves AT-802, en circunstancias de que
nuestra representada sélo tenfa una. Dicha cotizacién se formuld apostando por conseguir la
segunda de parte de terceros que la entregasen en arriendo, o, silos tiempos lo permitian, por
intentar traer a Chile una aeronave de propiedad de su matriz espafola. El proceso de
contratacion de Conaf resultd ser més engorroso y lento de lo presupuestado inicialmente, y
en el camino surgieron algunas exigencias adicionales de parte de la Conaf que llevaron a
nuestra representada a no formalizar aquella propuesta enviada inicialmente, de manera
preliminar. Luego de adoptada y comunicada a Conaf la decisién de no continuar en dicho
proceso, nuestra representada entrego la Gnica aeronave que tenfa en ese entonces disponible,
en Espafia, a Martinez Ridao, bajo la forma de una subcontratacion.

La Sentencia analiza este episodio entre los considerandos 243° y 276°, y, al igual que en los
otros casos, desecha las explicaciones alternativas entregadas para, finalmente, dar por
acreditado el acuerdo. De manera similar a lo expuesto hasta el momento, dicha conclusién
se explica por una errada valoracién y ponderacion de la prueba, ademas del reiterado recurso
al “acuerdo dinico y continuado” de “reparto de mercade” como pilar para no considerar las
explicaciones alternativas que fueron desarrolladas a lo largo del juicio. Las principales

manifestaciones de tales errores en este episodio son las que se exponen a continuaciéon:

(i) Todas las premisas sobre las que se establecié Conaf 2015 fueron obtenidas a partir de

un correo electrénico que no fue reconocido ni confrontado con ninguno de sus
supuestos _intervinientes; instrumento que, por lo demds, darfa cuenta de
comunicaciones verificadas varios meses después de los hechos que se acusan.

142 Pagina 12 del Requerimiento, parrafo 30.
143 Al respecto, véanse paginas 53 a 61 de la Contestacion, y paginas 138 a 156 de las Observaciones a la Prueba, que se
dan por integramente reproducidas.

4

4918



4919

En el considerando 247°, la Sentencia transcribe una cadena de cotreos electronicos de
7 de abril de 2015, supuestamente intercambiada entre los sefiores Ricardo Pacheco y
Miguel Angel Martinez, en el que aparecerian en copia los sefiores Manuel Gonzalez y
Claudio Alcayaga. Segtn esta parte expuso en las Observaciones a la Prueba, y también
en la vista de la causa, dicho correo electrénico no pudo ser exhibido ni confrontado
con el sefor Ricardo Pacheco, por no haber sido este dltimo citado legalmente por la
FNE.

Lo que mas llam¢ la atencién, sin embargo, es que el otro supuesto interviniente, sefior
Miguel Angel Martinez, s comparecié al proceso, pero aun asi, la FNE opté por no

exhibir dicho correo electrénico, ni interrogar al senor Martinez a su respecto.

Pasando por alto esta circunstancia, la Sentencia, sobre la Gnica base del mencionado

correo electrdnico, realiza inferencias v deducciones a partir de las cuales se da por

acreditado el episodio'*.

De ellas, la mas grave se vincula con la presuncién de comunicaciones entre las
Requeridas que supuestamente se habrian verificado durante varios meses antes, en una
fecha indeterminada; comunicaciones sobre las que no existe antecedente o indicio
alguno y que se extraen unica y exclusivamente de inferencias obtenidas a partir del
referido instrumento'®.

(i) A pesarde haberse tenido por establecidos los hechos que sustentaron las explicaciones
alternativas aducidas por Faasa Chile, aquellas fueron livianamente desechadas en

funcion de las deducciones e inferencias obtenidas erradamente.

En el curso del proceso, esta parte expuso y acredito lo que verdaderamente ocurtié en
este episodio. Al efecto, se reconocié que con posterioridad a la oferta informal
entregada a Conaf, el proceso de contratacion se tornd sustancialmente mas engorroso
y lento de lo presupuestado inicialmente —haciendo practicamente el cumplimiento de
los tiempos—, ademas de aparecer determinadas exigencias adicionales de parte de la
Conaf que hacfan el contrato mas oneroso de lo inicialmente presupuestado. Esas
circunstancias llevaron a nuestra representada, de manera unilateral y sin ningun
contacto con competidores, a no formalizar aquella propuesta enviada inicialmente de
manera preliminar.

Notese que el sustrato fictico de este relato se tuvo por acreditado en la Sentencia. No

obstante ello, las explicaciones alternativas entregadas en funcién de esos hechos
fueron desechadas en funcién de un solo argumento: la existencia de supuestas

conversaciones previas'*’, en un momento indeterminado del tiempo. Antecedente que,

144 Véase considerando 246° de la Sentencia.
145 |bid., c. 272°.
146 |bid., c. 270°.
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como se sefiald, provino de inferencias y deducciones obtenidas erradamente, tnica y
exclusivamente a partir del ya sefialado correo de 7 de abril de 2015, el que —treiteramos—

no fue sometido al escrutinio procesal que exige el debido proceso, segun se ha sefialado.

(iii) Siguiendo el patrén descrito, la existencia del “acuerdo sinico y continuade” de “reparto de

mercade” que se tuvo por establecido, es nuevamente utilizado para desechar
livianamente las explicaciones alternativas ofrecidas por Faasa Chile'”. No nos

referiremos en detalle a este punto, por haber sido desarrollado s#pra en reiteradas

oportunidades.

En definitiva, es evidente que existi6 una errada valoracién y ponderacién de la cadena de
correos electréonicos de 7 de enero de 2015, y que ello tuvo una influencia decisiva en las

conclusiones de la Sentencia. ~

En la Sentencia se infiere y deduce este episodio, unica y exclusivamente, a partir de la
apreciacion parcial y limitada de un correo electrénico que habia sido obtenido por la FNE
en cjercicio de sus facultades intrusivas pero que, luego, en el curso del proceso,
deliberadamente no fue confrontado con quienes serfan los supuestos interlocutores de las
comunicaciones en él contenidas. Todo lo cual, una vez mas, se vio favorecido con el recurso
al ya referido “acuerdo sinico y continuade” de “reparto de mercads” como mecanismo para soslayar

las cargas probatorias que exige el debido proceso.

De no haberse incurrido en los vicios expuestos, el H. Tribunal no habria tenido mas remedio
que aceptar las explicaciones alternativas expuestas y acreditadas, pues, al no tenerse por
establecidas aquellas supuestas comunicaciones entre las Requeridas, no habrfa cémo concluir
que su verificacion habrfa sido “altamente probable”, como exige el estandar de prueba en
esta sede.

En conclusién, un analisis detallado de la Sentencia permite apreciar cémo los vicios descritos
supra, en (11, también estuvieron presentes, influyendo sustancialmente, en la manera en que
se tuvieron acreditados cada uno de los episodios de la acusacién. Sila Sentencia no hubiese
concluido erradamente —en contravencion al principio de congruencia—la existencia del “acuerdo
dinico y continnade” de “reparto de mercado” que se sanciond, no habria podido recurrirse a él como
resorte para inferir y presumir la verificacién de cada uno de los episodios que componfan
dicha imputacién. En linea con esto, si la Sentencia hubiese valorado y ponderado los medios
de prueba aportados por la FNE de acuerdo con las exigencias que establece el debido proceso,
no podtia —de acuerdo con la sana critica— razonablemente haberse alcanzado el estindar de
prueba clara y concluyente que rige en sede de libre competencia. Dicho estandar exige, para tener
por acreditado un acuerdo colusorio, que las probanzas rendidas demuestren que la existencia
del acuerdo es “sustancialmente mds probable que no”. Y esto tltimo no se cumple en la especie,

razoén que justifica que se deje sin efecto la Sentencia.

17 bid., c. 272°.
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IV.

La errada e indebida valoracion de la prueba que se realiza en la Sentencia también

llevo a conclusiones incorrectas en lo que se refiere a los efectos de las conductas

sancionadas

Segtin se ha expuesto, los vicios de que adolece la Sentencia tuvieron un efecto sustancial en
el establecimiento del “acuerdo zinico y continunads™ que se sanciond, asi como en la determinacion
de los distintos episodios que, segun se concluye, habrian sido parte o resultado de dicho

supuesto acuerdo.

A continuacion, se expondra cémo es que dichos vicios, ademas, llevaron a conclusiones
erradas en lo que respecta (i) a la evolucién de los precios que se cobraron en el periodo
2009-2015; y, (ii) al calculo de los beneficios econémicos que supuestamente habztfa percibido
Faasa Chile producto de los episodios analizados, beneficio econémico sobre el que se

determina la multa impuesta.

IV.1. La Sentencia incurre en un error al vincular las variaciones en los precios
cobrados por la Compaiiia al supuesto cartel

Como corolario de los errores expuestos, la Sentencia concluye que “los precios continunaron

95148

anmentando panlatinamente a lo largo del periodo requerido”” " vinculando dichas alzas al acuerdo

sancionado'®.

Segin esta parte expuso en las Observaciones a la Prueba', si la hipétesis de la afectacion
de “precios de cartel” fuera cierta, la evoluciéon de los precios de Faasa Chile no debiera encontrar
relacién con la inflacién. Si, por el contrario, los precios se mueven junto con la inflacion, los

denominados “precios del cartel”"" serfan simplemente un reajuste'™.

Pues bien, en dicha presentacion se realizé un ejercicio consistente en simular como hubiese
evolucionado el precio de los contratos suscritos, tomando como punto de partida los precios
promedio cobrados en la temporada 2007-2008, proyectandolos segun la inflacién en Chile,
y ajustando el precio del combustible segun la fluctuacion de los precios internacionales. El

resultado de dicho analisis fue luego contrastado con los precios promedio reales cobrados

148 Considerando 319° de la Sentencia.

149 |bid., c. 320°.

150 Véase Observaciones a la Prueba, p. 184.
151 Requerimiento, p.24.

152 |bidem.
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153 95154

en el periodo bajo analisis . Esto, tanto respecto del denominado “precio garantizade”™*, como

el de los “dias extra” y “horas extra”'™.

Los resultados de dicho anilisis constan en los siguientes graficos incorporados en las
Observaciones a la Prueba:

Grafico N°1
Evolucién del Precio Garantizado por temporada!6-157
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Fuente: elaboracién propia con informacién de los contratos suscritos por la Compafiia y
acompafiados al proceso!%,

Como se puede observar, tanto los precios garantizados reales como los proyectados
evolucionan de forma similar en el tiempo. No obstante, la principal razén que explica sus
diferencias se debe a que los contratos son rigidos una vez que se suscriben. Como la gran
mayorfa de ellos contempla mas de una temporada, los ajustes que puedan hacerse con
ocasién de las variaciones en los costos son imposibles de permearse en tiempo real ™.

153 |bidem.

154 E| precio garantizado corresponde a un componente fijo que se paga al prestador del servicio a todo evento, el que
incluye tipicamente: (i) un cierto nimero de dias garantizados —o stand by-, que son aquellos en que la aeronave
permanece en tierra con disponibilidad de uso a solicitud del demandante; y (ii) un cierto numero de horas de vuelo
garantizadas, las que corresponden al maximo de horas de operacion en vuelo de la aeronave garantizadas para una
determinada temporada. Se conoce, también, como “valor del contrato” o “valor base”.

155 Los “dias extra” y “horas extra” corresponden a componentes variables del precio que el demandante de los servicios
debera pagar de requerir servicios adicionales, esto es, que se encuentren por sobre los parametros garantizados en el
respectivo contrato. De este modo, mientras menos horas se vuelen en una temporada, menos tendra que pagar la empresa
forestal. Por el contrario, mientras mas horas se vuelen, podran llegarse a gatillar las variables extra de los contratos, que
llevan un cierto margen por sobre el precio garantizado.

156 Para este ejercicio se utilizo el precio garantizado promedio de la temporada 2007-2008 (no involucrada en el supuesto
cartel), proyectando dicho valor segun la inflacion en Chile, ajustando también el precio del combustible segun la
fluctuacion de los precios internacionales.

157 os afos del Eje X son los que marcan el inicio de cada temporada. Asimismo, la curva “Precio contrato por avién”
corresponde a los precios garantizados efectivos, mientras que la curva “Proyeccion precio contrato por aviéon”
corresponde a la evolucion esperada de los precios garantizados en consideracion, inicamente, con las variables reajuste
y combustible.

158 Véase Observaciones a la Prueba, p. 185.

159 Véase Observaciones a la Prueba, p. 184 y siguientes.
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A analogos resultados se llego al analizar los precios variables.

Grafico N°2
Evolucién del precio por dia extraordinario 60
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Fuente: elaboracion propia con informacién de los contratos suscritos por la Compafifa 1!

Grafico N°3
Evolucién del precio por hora extraordinaria'6?
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Fuente: elaboracién propia con informacién de los contratos susctitos por la Compaiifa 163

160 Al igual que para el caso anterior, se compar6 esa evolucion con la proyeccion realizada sobre el precio promedio para
la temporada 2007-2008 por inflacion en Chile.

161 Véase Observaciones a la Prueba, p. 186.

162 | os afios del Eje X son los que marcan el inicio de cada temporada para los dos graficos. Respecto de los dias
extraordinarios, los dos contratos suscritos en dicho periodo tienen precios muy distintos (uno fija el precio en USD 500 y
el otro en USD 1.050). En consecuencia, la proyeccion de hizo para cada contrato (“IPC bajo”, correspondiente a la
proyeccion sobre USD 500 e “IPC alto” para la proyeccion sobre USD 1050). Para las horas extraordinarias, en tanto, el
ajuste fue realizado por inflacion en Chile desde el promedio y desde el precio menor. Los puntos azules sefializan los
precios efectivos pactados para los contratos vigentes en cada una de las temporadas.

163 Véase Observaciones a la Prueba, p. 186.

46

4923



En el caso de los dias extra, estos aumentan levemente en el periodo, pero no de una manera
significativa en relacién con la proyeccion de inflacién menor (curva IPC Bajo). En el caso

de las horas extra, se ve incluso una disminucién en el tiempo.

En suma, de este ejercicio podemos comprobar —nuevamente— que la hipétesis de los precios
de cartel no tuvo correspondencia con la realidad. Los ajustes y evolucion de las variables
competitivas que podian ser controladas por la Compafiia se modificaron de acuerdo con el

movimiento inflacionario y, en ningun caso, implicaron un sobreprecio para los clientes.

La Sentencia desatendi6 este analisis, y vinculd, sin mayor fundamentacién, los aumentos de
precios a la conducta sancionada. Nuevamente, si este antecedente —latamente desarrollado y
acreditado en el juicio— hubiese sido valorado y ponderado correctamente en la Sentencia,
dificilmente podria haberse llegado a esas conclusiones.

IV.2. Al momento de definir la multa aplicable a Faasa Chile, en la Sentencia se
desatendi6 la uinica evidencia econémica que obra en el proceso

El cumplimiento del estindar propio de la sana critica y de las exigencias del debido proceso
demandan que los antecedentes incorporados por las partes al expediente también sean
considerados en la fijacién de eventuales multas y en la graduacion de las sanciones que les

sean impuestas. Ello no es lo que ocurrié en este caso.

En efecto, en la Sentencia se hace caso omiso a la tnica evidencia econémica disponible en
autos —el informe econémico del sefior Andrés Gémez Lobos y sus notas complementarias'**
(el “Informe Fconémico” y “Notas Complementarias”, respectivamente)— para efectos de

determinar el beneficio econémico que habria reportado la Compafifa, que es la base de
calculo de la multa impuesta por el TDLC a esta parte.

Tal como fue expuesto latamente en las Observaciones a la Prueba'®

, el Informe Econémico
y sus Notas Complementarias ofrecen una construccion robusta de la funcién de costos de
una compaififa hipotética que opera s6lo en Chile (“CTLP”) y de una que lo hace en dos
hemisferios distintos. Es decir, se hace una comparaciéon entre aquellas empresas cuya
estructura y funcién de costos debe considerar la totalidad de los costos de operacion,
respecto de las que integran las actividades y costos de las otras jurisdicciones donde opera

(“Costo_Incremental” o “CI”).' Si bien estas construcciones no son una definiciéon

completamente precisa respecto de la realidad concreta de la Compafifa, lo cierto es que ellas

ofrecieron una aproximacién confiable sobre como se elabora la estructura de costros de una

164 El informe econdmico se encuentra acompaiiado a fojas 211 de autos. Sus dos notas complementarias, se encuentran
acompaiadas a fojas 1.106 y 3.364, respectivamente.

165 Observaciones a la Prueba, pp. 171-178.

166 Al respecto, se acredito que el Grupo Faasa divide sus operaciones entre los hemisferios norte y sur, en lo que es
conocido como modelo de doble temporada, modelo de negocios que permite a la Compaiiia maximizar la eficiencia en el
uso de sus recursos, de la mano con la marcada estacionalidad de la demanda de los servicios de extincion de incendios
forestales. Como se acreditd en autos, ello ha permitido a Faasa Chile ofrecer sus servicios cobrando tarifas ajustadas a
los costos incrementales que le significa operar en nuestro pais.
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empresa, segin si opera en un solo mercado, o silo hace en dos mercados de contra temporada,
como es en el caso de la Compaiifa. Es mas, el Informe Econémico considera como benchmark

167

a una empresa que es, incluso, mas eficiente que la Compafiia'®’. Todo, con el objeto de evadir

potenciales suspicacias. Por razones de economia procesal, nos remitimos expresamente a lo

sefialado al efecto en las Observaciones a la Prueba'®.

Destacamos, sin embargo, que el Informe Econémico y sus Notas Complementarias
concluyen que, en el periodo objeto de la acusacién, la Compafifa oper6 con precios que se
encontraban bastante cerca de los Costos Incrementales (en comparacién con un precio
acorde a la estructura de costos de una empresa CTPL), es decir, en lo necesatio para que su

operacioén en ambos hemisferios —Espafia y Chile— fuera econémicamente viable.

Grafico N°4
Ingresos por avion y Costos de Faasa Chile para el periodo imputado
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Fuente: Informe Econémico!¢.

Resultado que, como es logico, no es compatible con un escenario de colusién, en cuyo caso,

lo razonable era esperar que los precios cobrados estuvieran mas cerca del CTLP que del CI.

Por el contrario, dicho resultado, se expuso, si resultaba consistente con la acusacién

de practicas predatorias de que fue objeto Faasa Chile en el mismo periodo analizado,

167 Observaciones a la Prueba, p.175.
168 |bid., pp. 158 y siguientes.
169 Véase Observaciones a la Prueba, p. 176.
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y que fue conocida por la FNE'"*""', tal como es posible verificar en el Anexo Confidencial
del Informe de Archivo de la Investigacion 2246-13 FNE:

Imagen N°1
Calculo de ingresos y costos de la Compafiia efectuado por la FNE en la
Investigacién Rol 2246-13

[16] Cuadro N° 3: Ingresos versus costos de Faasa, en miles de pesos
Afos 2011 2012 2013
Ingresos 3.652.764 4.669.949 4.577.055
Mantenimiento 116.818 171.800 165.947
Combustible 360.180 403.908 357.733
Alquiler aeronaves 1.403.847 1.836.003 1.199.296
Tripulaciones 1.008.769 1.062.228 1.026.554
Seguros 424.989 355.019 286.054 |
Otros directos 905.612 1.076.235 1.144.924
Financieros 125.190 89.170 145.239
Amortizacién 341.051 340.909 335.329
Extraordinarios 0 342.852 0
Costo Total 4.686.456 5.678.124 4.661.076

| Costo Variable 3.655.654 4.169.867 3.370.913
Fuente: Informacion proporcionada por Faasa en respuesta a Oficio Ord.
N° 1263 FNE.

Fuente: Anexo Confidencial Informe de Archivo Rol N° 2246-13 FNE!72,

Conforme a la prueba rendida en el proceso no es de extrafiar que la FNE haya concluido en
tal investigacion que se “daria cuenta de una diferencia muy marginal entre ambos factores [ingresos y

?17 en el afio 2011.

costo variable o marginal]
Por razones de economia procesal, nos remitimos expresamente al Informe Econémico y sus
Notas Complementarias, y al analisis que al respecto se hizo en las Observaciones a la Prueba,

que damos por integramente reproducidos'™.

La evidencia econémica referida, segin se expuso en las Observaciones a la Prueba, no fue

controvertida en el proceso. De hecho, la FNE no aport6 ningun analisis econémico que
permitiera contrarrestarlo o dudar de sus conclusiones.

170 Véase Minuta de Archivo de la Investigacion FNE Rol 2246-13, de 6 de febrero de 2014, contenido en el dispositivo de
almacenamiento electronico “Archivos digitales publicos” acompaifiado a fojas 249 por la FNE. Ubicacion dentro del
soporte “Tomo | / 76. CD Expediente 2246-13". Disponible publicamente en: https:/www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2014/03/inpu 006 2014.pdf [ultima consulta: 7 de febrero de 2022].

171 Véase Observaciones a la Prueba, pp. 160 a 163y 181 a 190.

172 Véase Anexo Confidencial de Minuta de Archivo de la Investigacion FNE Rol 2246-13, de 6 de febrero de 2014, p.19.
contenido en el dispositivo de almacenamiento electrénico “Archivos digitales publicos” acompaiiado a fojas 249 por la
FNE. Ubicacion dentro del soporte “Tomo |/ 76. CD Expediente 2246-13".

173 |bid. p. 16.

174 El Informe Econdémico se encuentra acompaiiado a fojas 211 de autos. Sus dos notas complementarias, se encuentran
acompaiadas a fojas 1.106 y 3.364, respectivamente.
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A pesar de lo anterior, en la Sentencia se excluy6, de plano, y sin mayor explicacién, la
valoracién del Informe Econémico'” y sus Notas Complementarias. Tampoco fueron
siquiera tomadas en consideracion las conclusiones de la investigacion por supuestas practicas
predatorias que existié en contra de la Compafia. Lo que resulta paradéjico, pues al mismo
tiempo se reconoce que, fuera de estos antecedentes, en el expediente no existe evidencia

econémica que permitiera determinar el beneficio econémico obtenido por la Compaffa:

“Que, de esta manera, si bien no se cuenta con informaciéon que permita determinar en
forma directa y precisa el beneficio econémico total obtenido por Faasa y MR Chile
producto de la infraccién anticompetitiva, como se mencioné supra, es posible
considerar que una porcién de los ingresos obtenidos por Faasa y Chile, que se vinculan
al sobreprecio asociado a la colusién, son una buena aproximacién de dicho
beneficio”176.

En simple, en la Sentencia se desecho la tnica evidencia econdémica que obré en el proceso,
sin siquiera valoratla, y, en su lugar, se recurrié a presunciones de sobreprecio obtenidas a
partir de publicaciones académicas. Todo ello, omitiendo, ademas, la existencia y el contenido
de la investigacion por practicas predatorias que la FNE llevé adelante en 2013.

De haberse valorado debidamente la tnica evidencia econémica aportada al proceso —el
Informe Econémico y sus Notas Complementarias—, en la Sentencia se habrfa concluido que
el beneficio econdémico obtenido por la Compafifa fue sustancialmente menor del que se
presumid, y, ello, como es 16gico, ha tenido impacto en la cuantificacion de la multa que se le
ha impuesto.

En suma, segun se ha expuesto, los vicios de la Sentencia que han sido desarrollados en esta
Reclamacién también han tenido una incidencia decisiva en la determinacion de los efectos
supuestamente anticompetitivos derivados del acuerdo sancionado, y, con ello, en las
sanciones impuestas.

En tal sentido, si la prueba econémica aportada en el juicio hubiese sido debidamente
valorada y ponderada, (i) no habria sido posible concluir que Faasa Chile obtuvo un beneficio
econémico de 950 Unidades Tributarias Anuales —sino que se habria concluido que dicho
supuesto beneficio habria sido, en cualquier caso, sustancialmente menor—; y, (if) tampoco
podtia haberse concluido que en el periodo analizado se habria verificado un aumento

sostenido en los precios, atribuible al supuesto acuerdo colusorio.

175 Véanse considerandos 306° a 319° de la Sentencia.
176 |bid., c. 320°.
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V.

En subsidio, concurren razones que justifican una rebaja de la multa impuesta y
eximir a la Compaiiia de la obligacion de adoptar un programa de cumplimiento
como el impuesto por el H. Tribunal, que no fueron debidamente ponderadas en la

Sentencia

En subsidio, para el caso en que las peticiones expuestas s#pra sean desechadas total o
parcialmente, solicitamos que la multa impuesta a Faasa Chile sea reducida en funcién de las
circunstancias atenuantes que fueron expuestas y acreditadas en el curso del juicio, pero que
en opinioén de esta parte no fueron debidamente ponderadas en la Sentencia.

En concordancia con la metodologia empleada por la Excma. Corte Suprema'”’ para la
determinacién de multas, en la Sentencia se concluye que el beneficio econémico obtenido
por Faasa Chile con motivo de la infraccién anticompetitiva acreditada habria ascendido a
950 UTA', monto a partit del cual se realiza una ponderaciéon de las potenciales

circunstancias atenuantes o agravantes que resultarfan procedentes.

Como resultado, y en consideracion al “efecto disuasivo”y ala “gravedad”y “duracion” del acuerdo
sancionado'”, se determiné que la multa debifa ser equivalente al doble del beneficio
econémico, llegando asi a la suma de 1.900 UTA de sancién para Faasa Chile (“Multa”).
Como se observa, en la Sentencia se impuso la sancién maxima que contempla la versién

actualmente vigente del DL 211: “[e]/ doble del beneficio econdmico reportado por la infraccién”"™.

Como se vera, la Sentencia no ponderd determinadas circunstancias atenuantes que fueron
expuestas y acreditadas en el proceso, y que, en opinién de esta parte, habrian justificado una
rebaja en la Multa de haber sido debidamente ponderadas.

Primero, Faasa Chile presté una sustancial y amplia colaboraciéon con la Fiscalia
Nacional Econémica, evitando cualquier clase de obstaculo o dilacién contraria al rapido y
eficaz desenvolvimiento, tanto de la Investigacién que dio origen al presente Requerimiento
como también durante la tramitacién judicial del mismo.

En la investigacién la Compafifa asisti6 cada vez que fue citada a prestar declaracién —incluso

desde el extranjero—; contesté integramente cada una de las solicitudes de informacion; y
mantuvo una fluida y abierta comunicacion con los funcionarios de la FNE.

Alo largo del juicio, por su parte, de forma proactiva, voluntaria y colaborativa, la Compafifa

hizo todo lo que estaba a su alcance para propender a la 4gil y pronta sustanciacion del

177 Considerando 323° de la Sentencia.
178 |bid., c. 325°.
179 |bid., c. 336°.
180 Literal c) del articulo 26 del DL 211.
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proceso, facilitando al H. Tribunal y a la FNE la realizacién de todas aquellas gestiones que,

por su propia naturaleza, podrian haber demandado altos esfuerzos humanos y econémicos.

Asi, a modo meramente ejemplar, con la aprobacién de la FNE y del H. Tribunal, consta a
fojas 1.022 que la Compafifa facilit6 la diligencia probatoria de absolucién de posiciones
solicitada por la FNE al sefior Héctor Tamarit Almagro, evitando un costoso proceso de
exhorto internacional, y asumiendo todos los costos asociados a la comparecencia del sefior
Tamarit a las dependencias del H. Tribunal. La Compafifa tampoco promovié incidentes ni
realizé actuaciones que tuvieran efectos dilatorios, y, en todo momento obré de buena fe,
incluso reconociendo determinadas imprudencias que ejecutivos de Faasa Chile pudieran

haber cometido en el curso de algunos de los antecedentes descritos en el Requerimiento.

En opinién de esta parte, dichos comportamientos tienen mérito suficiente como para ser
ponderados a modo de atenuante, en cuanto que van “wds alld del deber legal gue tiene cumplir un
investigado con las cargas piiblicas gue le impone la ley (Sentencias N° 175/2020 y N° 165/2018 y
Sentencia de la Excema. Corte Suprema Rol N° 15.005-2019, de 14 de agosto de 2020)™".

Segundo, la Sentencia no otorgd valor alguno a los ingentes esfuerzos desplegados por la
Compafifa para subsanar y corregir aquellas falencias identificadas, que podrian generar
riesgos para la libre competencia. En tal sentido la Compafifa implementd un programa de
cumplimiento de libre competencia observando los mas altos estindares determinados al
efecto, cumpliendo con lo exigido por la Excma. Corte Suprema:

“Que un programa de cumplimiento corresponde a un conjunto de politicas, practicas
y procedimientos tendientes a asegurar que al interior de un agente econémico se
observen las normas protectoras de la libre competencia. Se trata, esencialmente, de un
instrumento que, por un lado, manifiesta la intencién corporativa de respeto a la
legislacion en esta materia”182

De hecho, la existencia de dicho instrumento —presumimos— habria motivado el voto en
contra de los ministros sefiores Barahona y Paredes respecto de la obligacién impuesta en la

Sentencia de adoptar un programa que vaya en esa linea.

En el caso de Faasa Chile, tal como se acredité en autos, ello se tradujo en establecer e
implementar una nueva estructura organizacional, la cual incluy6: (i) un encargado especifico
(el “Oficial de Cumplimiento™) cuya funcién es velar especialmente por el respeto de las
normas de libre competencia al interior de la empresa; (if) una estructura organica que otorga
a los encargados del drea de cumplimiento suficiente autonomia, independencia, recursos y

relevancia al interior de la Compafifa; (iii) un involucramiento y compromiso nototios de la

alta direccién para el éxito del programa; (iv) procesos estrictos v periddicos de evaluacion

control y prevencion de riesgos; (V) una normativa interna clara y especifica, vinculante para

181 Considerando 335° de la Sentencia.
182 Considerando Quincuagésimo primero de la Sentencia Rol N°9.361-2019 de 8 de abril de 2020, pronunciada por la
Excma. Corte Suprema.
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todos sus colaboradores; (vi) procesos de entrenamiento y formacién de sus colaboradores

profundos y regulares sobre la normativa de libre competencia y las politicas y normativa de

la Compafifa al respecto; (vii) una estructura de incentivos correcta para sus colaboradores
que contempla, entre varios otros elementos, el establecimiento de sanciones en caso de
incumplimiento de la normativa, asi como la no asociacién de bonos a objetivos comerciales
inadecuados; y, (viii) canales de denuncia y mecanismos adecuados para el proceso de tales
denuncias, ademas de procedimientos internos de investigacién y sancion.

En este sentido, debemos recalcar que el articulo 26 del DL 211 vigente a la época de los
hechos permite que la determinacién de la sancidon considere atenuantes distintas a las
individualizadas en dicho articulo, razén por la cual, en la respetuosa opinién de esta parte,
los esfuerzos desplegados por un agente econémico para corregir y subsanar aquellos
elementos, hechos o circunstancias que permitieron el desarrollo de los conductas como las
investigados y acusados en el requerimiento'’ debieran ser consideradas para efectos de
determinar la magnitud del reproche a imponer en autos. O, al menos, para que exima a esta
parte de dicha obligacion, en consideracién a que el mismo estd implementado ya desde hace
al menos dos afios.

Tercero, la Sentencia omitié pronunciarse respecto del rol que Faasa Chile ha tenido en la
mejora de los estandares de la industria del combate y extincién de incendios forestales
nacional. En efecto, en el proceso quedé mas que acreditado que la Compafiia incrementd
sustancialmente los estandares de la industria, con mejores aeronaves y mejores precios.

En efecto, la llegada de Faasa Chile no solo signific6 una oferta de combate de incendios

forestales a bajos precios, también contemplé una alta calidad en la prestacién de este servicio,
184

asi lo declararon clientes v_competidores

en estrados'”. Acostumbrada a operar bajo la
regulacion y los estandares de la Unién Europea, la Compafifa desplegd en el pafs su gran
capacidad operativa que contaba con modernas y seguras acronaves, y pilotos expertos,
elementos diferenciadores que fueron apreciados tanto por las empresas forestales'™ como

por las instituciones estatales'”.

183 Asi lo han interpretado autoridades comparadas, como la Autorita Garante della Concorrenza, de la Republica de Italia.
Véase: Guidelines on Antitrust Compliance (2018). https://en.agcm.it/dotcmsdoc/guidelines-
compliance/quidelines_compliance.pdf [Gltima consulta: 7 de febrero de 2022].

184 “Fe, se manejan de una forma bien especial, por ejemplo, si yo presento mis papeles para acreditar los aviones que
traigo los presento en formato PDF, en hojas de Word y qué se yo, pero la otra empresa viene con un legajo que ademas
de eso lo tienen en formato QR, de manera que lo pueden escanear y una serie de cosas, entonces todo es mas, como mas
avanzado”. Véase paginas 18 y 19 de transcripcion de audiencia testimonial de Rail Ramirez Figueroa, acompanada a fojas
2029.

185 “Me refiero a las empresas que hoy dia estan operando en Chile como Faasa, como Martinez Ridao, como Inaer. Fueron
empresas que nos permitieron acceder a muchas aeronaves. Y a, y a buen nivel de maquinas. No, no eran maquinas
militares ni maquinas que tuvieran problemas de seguridad. Eran maquinas todas civiles y con buenas, y buenos pilotos”.
Véase paginas 18 y 19 de transcripcion de audiencia testimonial de Raul Ramirez Figueroa, acompaiada a fojas 2029.

186 “Entonces, yo le diria que el mercado internacional de aeronaves fue un, un tremendo apoyo para mejorar la gestion de
combate de incendios en Chile, y si no hubiéramos tenido eso, habriamos tenido muchos problemas. Porque no habia de
donde sacar recursos en esa cantidad y esa calidad”. Véase pagina 37 de transcripcion de audiencia testimonial de Ricardo
Rivera Ibafiez, acompaiada a fojas 2941.

187 “| os pilotos, yo siempre lo menciono porque en este, en el combate de incendios forestales en cualquier aeronave, la
mitad es aeronave y la mitad es piloto. Del resultado, de la gestion, de la eficacia. Uno puede tener una tremenda aeronave,
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Lo anterior no fue confrontado por la FNE, pues los testigos que se pronunciaron sobre la
materia, aun de la misma FNE, fueron contestes en que Faasa Chile prestaba un servicio con

altos estandares de calidad. Ello sin duda descarta una de las agravantes aducidas por la FNE

cual referfa al supuesto riesgo que la conducta denunciada habria representado para “e/ cuidado

medioambiental y la preservacién del patrimonio forestal de nuestro pais”™'™.

Cuarto, la Sentencia descarta el enorme poder de contrapeso que enfrentd la Compafifa por

parte de las empresas forestales durante todo el periodo analizado, el que proviene de parte
de los grupos econémicos forestales mas importantes del mundo'-"".

Lo anterior es sumamente relevante pues, dicho sea de paso, las argumentaciones expuestas
sobre los altos grados de transparencia que existen por parte de los clientes de estos

servicios'”', quienes, durante todo el periodo en comento se agruparon en el denominado
Comité de Despachadores, instancia que reune, como se adelantd, a parte importante de la

industria de extincién de incendios forestales (incluyendo a Conaf, Celco y Mininco), cuestién
que ni siquiera fue pondetrada en la Sentencia.

Por las circunstancias expuestas, esta parte estima que concurren motivos suficientes como
para que cualquier potencial multa que se termine imponiendo en definitiva a Faasa Chile se
reduzca a la suma que prudencialmente determine la Excma. Corte Suprema, menor a la
establecida en la Sentencia, y, en cualquier caso, inferior al doble del beneficio econémico, la
sancién mas severa que contempla nuestro ordenamiento juridico. Asimismo, considerando
que la Compafifa proactivamente ya adopté un programa de cumplimiento de la libre
competencia, solicitamos que se revoque a su respecto la sancién contemplada en el numeral
5) de la parte resolutiva.

V.

Conclusiones

La Sentencia adolece de vicios palpables y categéricos que evidencian la necesidad de que la
presente Reclamacion sea acogida.

La FNE, en ¢jercicio de sus potestades investigativas e intrusivas llegb al convencimiento
administrativo de que concurrfan motivos suficientes como para poner en movimiento la
actividad jurisdiccional sancionatoria del H. TDLC. En funcién de los antecedentes que

recabdé hermética y unilateralmente por casi dos afios, la FNE accioné en contra de Faasa

pero un piloto malo y es un desastre. Y hay pilotos que hacen maravillas con maquinas muy malas, digamos. Entonces, es
importante que la empresa que ofrece servicios en esta materia tenga buenos [ininteligible 02:27:09] trabajo. No basta con
una buena aeronave. Entonces, son empresas que conocimos en esa época, y que fueron realmente muy buenas”. Véase:
Paginas 80 y 81 de transcripcion de audiencia testimonial de Ricardo Rivera Ibafiez, acompaiada a fojas 2941.

188 Observaciones a la Prueba de la FNE, fojas 4519.

189 Disponible en: https://www.amchamchile.cl/2009/09/la-industria-forestal-de-chile/ [tltima consulta: 7 de febrero de 2022]
190 Disponible en: https://www.emol.com/noticias/Economia/2019/05/17/948228/Ranking-elaborado-por-Forbes-ubica-a-
empresas-chilenas-entre-las-mas-grandes-del-mundo.html [Gltima consulta: 7 de febrero de 2022].

191 Véanse Observaciones a la Prueba, p. 55 y siguientes.
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Chile por haberse verificado, en su concepto, un acuerdo colusotio de aquellos tipificados en
el literal a) del inciso segundo del articulo 3° del DL 211. Concretamente, (i) un supuesto
“acuerdo tinico y continnado”; (i) que se habria implementado mediante una “actuacion conjunta”
de Faasa Chile y Martinez Ridao; (iii) entre los afios 2009 y 2015; (iv) que habria afectado
determinados procesos especificos de contratacion por medio de los cuales los demandantes
de servicios de extincién de incendios forestales asignaron o adjudicaron contratos a
proveedores de dicho servicio; y, (v) con un objeto anticompetitivo complejo, mixto,
compuesto de una combinacion de tres elementos diferentes, claramente identificables, que,
conjunta o individualmente, segun el caso, habrian afectado cada uno de los seis episodios:
(a) definir condiciones de comercializacion, (B) definir precios, v, (€) definir la participacion
de oferentes en los procesos de contratacién concretos que se describen en la acusacion.

Esta teoria del caso de la FNE quedé plasmada de diferentes maneras en el juicio.

Se puede identificar en el inicio del proceso, en la descripcién tipica de la conducta, la que
indudablemente se enmarcé en aquella infraccion que el literal a) del articulo describe como

“Wos acuerdos expresos o tdcitos entre competidores |...] que consistan en fijar precios de venta,
de compra u otras condiciones de comercializacion |...]”. Y también en la etapa final,

en que se aprecia como la FNE estimé6 que la prueba rendida habria demostrado que “e/ cartel

imputado tuvo por objeto la determinacién conjunta de precios y otras condiciones de comercializacion™'*”.

Esta fue también la acusacion especifica de la que Faasa Chile se defendié minuciosamente
en el curso del proceso segin dan cuenta las diversas presentaciones y actuaciones procesales

que constan en el expediente.

Sin embargo, la Sentencia inesperadamente terminé sancionando un supuesto “acuerdo sinico y
continnado” de ““reparto de mercado”; conducta que no figura en la descripcion tipica del

Requerimiento, y cuya l6gica colusoria tampoco conversa con los episodios contenidos en la

El analisis comprensivo de esos seis episodios y de toda la teorfa del caso de la FNE no
permite inferir la presencia de los elementos caracteristicos de un “acuerdo de reparto de mercado”,
como lo son, por ejemplo, la distribucién de clientes o de territorios, y la estabilidad en las
participaciones de mercado de los agentes involucrados. Demostrativo de ello es (i) la
circunstancia de que en el periodo analizado Faasa Chile dej6 de prestar servicios a Mininco,
pasando esa demanda a ser cubierta por Martinez Ridao, (ii) el hecho de que Faasa Chile
pas6 de ser el proveedor exclusivo de Celco en 2007, a compartir dicho cliente con Martinez
Ridao, y, (iii) m4s claro todavia, la constataciéon de que en todo el periodo bajo analisis las
participaciones de mercado de las Requeridas variaron, e, inequivocamente, redundaron en
una pérdida sostenida de participacion de Faasa Chile, segin lo reconoce la propia

193

Sentencia™. En simple, la Sentencia es zncongrnente con la acusacion y con las restantes

192 Observaciones a la Prueba FNE, p. 27.
193 Véase considerando 283° de la Sentencia.
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actividades procesales que se verificaron a lo largo del juicio, y ello redundé en una condena
que no estuvo precedida de los resguardos que la garantia del debido proceso establece, muy

particularmente cuando se enfrenta la potestad sancionadora del Estado.

Defectos de andloga envergadura se observan en el trato que la Sentencia proporciond a la
prueba rendida a lo largo del juicio. Practicamente todos los hechos que se dan por

acreditados en la Sentencia fueron inferidos, deducidos y presumidos a partir de
comunicaciones electrénicas y otros antecedentes que la FNE recopil6 en el marco de su
investigacién administrativa, y que, luego, por decisién de la propia Autoridad, no fueron
sometidos a un examen que fuera lo suficientemente idéneo como para concluir que la tesis
colusoria que planteaba la FNE era sustancialmente mas probable que las explicaciones

alternativas que exhaustivamente Faasa Chile ofreci y se esmerd en acreditar.

La Sentencia, sin mas, recogi6 los antecedentes que la FNE recopilo por s7y ante si en el curso
de la Investigacion, e hizo propias sus conclusiones e interpretaciones, lo que solamente fue
posible de lograr soslayando los resguardos basicos que el debido proceso y la sana critica exigen

para ver superado el estandar de prueba clara y concluyente que rige en esta sede.

Tales vicios —la zncongruencia y la indebida valoracién y ponderaciéon de la prueba— se
verificaron de diferentes formas a lo largo de la Sentencia, en ocasiones de manera conjunta
y en otras de manera aislada, con distintas intensidades, y estan presentes tanto en la manera
en que se tuvo por acreditado el ya referido “acuerdo sinico y continuade” de “reparto de mercado”,
como en el establecimiento de cada uno de los episodios especificos que se tuvieron por
acreditados y también en la determinacién de los supuestos que sirvieron de base para la
fijacién de la Multa.

Si la Sentencia (i) se hubiese apegado al tenor del Requerimiento, (ii) hubiese valorado y
ponderado la prueba conforme con el estindar imperante, cautelando la garantia del debido
proceso, y, (iii) hubiese aplicado correctamente las reglas de la sana critica, no habria podido
concluir la existencia de “un acuerdo sinico y continuade” de “reparto de mercade”, capaz de cobijar
los seis episodios objeto de la acusacién, ni hubiese podido fallar la presente causa en los
términos en que ello ocurrid. Y es que (@) al eliminarse la referencia al “reparto de mercads” de
la Sentencia, desaparece el “objeto comsin” que se atribuye a los seis episodios, lo que habria
forzado el total rechazo del Requerimiento, en atencién a que lo perseguido era un “acuerdo
tinico y continnads” y no vatrios acuerdos independientes. (5) Asimismo, la Sentencia no habria
podido recurrir a la figura del supuesto “acuerdo sinico y continuads” como inferencia o
presuncién probatoria basal de cada uno de los seis episodios acusados, como en los hechos
ocurtié y se expuso supra. (€) En este escenario, vatios de los episodios acusados en el
Requerimiento no podrian haberse tenido por acreditados al no haberse cumplido las cargas
probatorias, ni aplicado las reglas de valoracion que el debido proceso le impone para tales
efectos. (d) También habria correspondido declarar la prescripcion de la accién respecto de
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al menos cuatro de los seis episodios descritos', en los términos expuestos en la
Contestacion, pues no se habria logrado establecer que todos los sucesos contenidos en la

3

acusacion formaban parte de un “acuerdo sinico y continuado”. (€) Ademas, si la prueba
econémica que obra en el proceso hubiese sido siquiera valorada, o si dicha valoracién se
hubiese realizado correctamente, en la Sentencia se habria concluido que el beneficio
econémico reportado por Faasa Chile fue menor del que se sefiala, cuestion que habria

devenido una disminucién de las multas.

En fin, en ausencia de estos vicios, el resultado final de la Sentencia habria sido
sustancialmente diferente: el Requerimiento habrfa sido rechazado total o parcialmente, o,
subsidiariamente, cualquier potencial sancién a Faasa Chile habria sido menor de la que se

impuso.

Finalmente, de manera subsidiaria, esta parte estima que la Sentencia tampoco ponderd
adecuadamente una serie de circunstancias facticas y econémicas que se tuvieron por
acreditadas en el proceso, que debieron haber sido consideradas al momento de cuantificar la
multa impuesta a Faasa Chile. En especifico, la colaboracién que Faasa Chile prest6 a la
Autoridad en el marco de la Investigacién y del presente juicio, la adopcién de un complejo
programa de cumplimiento de la normativa de la libre competencia, la contribucion de Faasa
Chile al desarrollo de la industria nacional de extincién de incendios forestales, y el poder de

contrapeso de los demandantes de sus servicios.

POR TANTO,

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE IA LIBRE COMPETENCIA
RESPETUOSAMENTE PEDIMOS: tener por interpuesto, dentro de plazo, recurso de
reclamacién en contra de la Sentencia N°179/2022 del H. Tribunal, notificada a la Compaiifa
el 26 de enero de 2022, y luego rectificada de oficio por el H. Tribunal el 28 de enero de 2022.
Solicitamos que dicho recurso de reclamacion sea admitido a tramitacion, para que la Excma.

Corte Suprema, conociendo del mismo, lo acoja, revoque la referida sentencia, y, en su

reemplazo:

(i) Rechace el requerimiento deducido por la Fiscalia Nacional Econémica a fojas 2, en
funcién de los antecedentes de hecho, econémicos y juridicos expuestos en la
contestacion presentada a fojas 98, y de la contundente prueba rendida a lo largo del
proceso, cuyo analisis sistemdtico consta en la presentacién de fojas 3.786; todas

presentaciones que se dan por integramente reproducidas;

194 En especifico, y tal como se expuso en la Contestacion, se trataria de la accion para perseguir los episodios Mininco
2009, Celco 2010, Conaf 2012, y Mininco 2012. Por razones de economia procesal, nos remitimos expresamente a lo
establecido en las paginas 86 y siguientes de la Contestacion, que se dan por reproducidas.
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(i) En subsidio, acoja la excepcién de prescripcion opuesta;

(iii) En subsidio de todo lo anterior, se reduzca la sancién impuesta en funcién de las

circunstancias atenuantes que fueron acreditadas en el curso del proceso; y,

(iv) Finalmente, que se revoque la obligacion impuesta en el numeral 5) de la Sentencia.

PRIMER OTROSI: Solicitamos al H. Tener por acompafiado instrumento titulado

“Anexo”, en el que se que individualiza el listado de comunicaciones identificadas por esta

parte, que, pese a no superar los umbrales del debido proceso, han sido utilizadas para fundar

la Sentencia, segun se expone en lo principal de esta presentacion.

Al H. Tribunal respetuosamente pedimos, tenetlo por acompafiado, con citacion.

SEGUNDO OTROSI: Tomis Pérez Lasserre, abogado, en mi calidad de abogado

patrocinante y apoderado de Faasa Chile Servicios Aéreos Ltda. segiin consta en presentacion

de fojas 506, delego el poder con que actio en estos autos, sin que la delegacion implique mi

renuncia, en el abogado don Nicolas Ossandén Cerda, de mi mismo domicilio, quien podra

actuar conjunta o separada e indistintamente respecto de los demas patrocinantes y

apoderados, quien firma en sefial de aceptacion.

Al H. Tribunal respetuosamente pedimos, tener presente la delegacioén de poder.

y,

TOMAS PEREZ
LASSERRE
2022.02.07 21:13:15
-03'00'

9 9

Firmado digitalmente por

SERGIO EDUARDO NICOLAS IGNACIO
OSSANDON CERDA

FUENTEALBA CORTES Fecha: 2022.02.07 21:18:02

2022.02.07 21:21:39 -03'00'

-03'00'

Autorizo el poder

FRANCISCO JAVIER Feavcsce mvea actanapo
ALVARADO GARCIA EARCA

Fecha: 2022.02.08 12:46:17 -03'00'

Santiago, 8 de febrero de 2022.
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