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INTERPONE RECURSO DE RECLAMACION.
H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

José Miguel Gana E., Rubén Urrutia P. y Mario Garfias G., abogados, en representacion de
Martinez Ridao Chile Limitada (“MR Chile”), en los autos contenciosos caratulados
“Requerimiento de la FNE en contra de FAASA CHILE Servicios Aéreos Ltda. y otra”,
Rol C N° 358/2018, a este H. Tribunal con respeto decimos:

Dentro de plazo legal y conforme lo dispuesto por el articulo 27 del Decreto Ley 211,
venimos en interponer Recurso de Reclamacion contra la Sentencia definitiva N°
179/2022 (“la Sentencia”), dictada por este Honorable Tribunal con fecha 26 de enero de
2022, notificada a esta parte con igual fecha, la que acoge el Requerimiento de la Fiscalia
Nacional Econémica (“FNE”), condenando a MR Chile (i) al pago de una multa de 6.100
unidades tributarias anuales; (ii) a la elaboracion de un programa de cumplimiento y ética

en materia de libre competencia; y (iii) al pago de costas de este proceso.

Solicitamos a este Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“H. Tribunal” o “TDLC”)
tener por interpuesto el presente recurso de reclamacién y concederlo para ante la
Excelentisima Corte Suprema, con el objeto que dicho Tribunal de alzada,
conociendo del mismo, deje sin efecto la Sentencia recurrida, declarando que (i) se
rechaza el Requerimiento deducido por la FNE contra MR Chile; (ii) se deja sin efecto
la multa impuesta a nuestra representada; y (iii) se deja sin efecto la orden de adoptar
un programa de cumplimiento en materia de libre competencia y las acciones

impuestas respecto al mismo.

En subsidio de lo anterior, y para el evento improbable de no ser acogidas las peticiones

que anteceden, solicitamos a la Excelentisima Corte Suprema que (i) tenga a bien reducir
sustancialmente la multa impuesta a nuestra representada, (ii) se deje sin efecto la orden
de adoptar un programa de cumplimiento en materia de libre competencia y las acciones

impuestas respecto al mismo; y (iii) se deje sin efecto la condena en costas.

1. Breve sintesis de la Sentencia

La Sentencia acogio, respecto de MR Chile, en todas sus partes el Requerimiento de la
FNE, incluso imponiendo una multa mayor a la pretendida por la FNE, mientras que
respecto de FAASA Chile lo hizo de forma parcial, imponiendo una multa inferior a la

solicitada por la FNE.

Para ello, establece que entre las Requeridas habria existido un acuerdo unico y continuo

entre los afios 2009 y 2015 que habria tenido por objeto asignarse contratos en el mercado




4736

relevante de la prestacion de servicios de combate y extincion de incendios forestales por

medio de aviones.

El H. Tribunal tiene por establecido un supuesto “acuerdo unico y continuado” y la
efectividad de cada uno de los “episodios” a que se refiere la FNE, todo en base a un
analisis “holistico” de la prueba, que es parcial e infringe el estandar probatorio de una

prueba clara y concluyente, como es requerido para tener por acreditado un cartel.

En base a ello, el H. Tribunal decide (i) condenar a MR Chile al pago de una multa de 6.100
unidades tributarias anuales y a FAASA Chile al pago de una multa de 1.900 unidades
tributarias anuales; (ii) a la elaboracion de un programa de cumplimiento y ética en materia

de libre competencia; y (iii) al pago de costas de este proceso.

Para el establecimiento de las multas, el H. Tribunal establecié un beneficio econémico
que no fue acreditado en autos, sin consideracion alguna al comportamiento de cada
una de las requeridas y, arbitrariamente, decidié multiplicarlo por dos, sin que exista

base legal ni jurisprudencial para ello. L n nci 1l I

multa im n ra repr n r rcion rbitraria.

Como veremos, esta Sentencia adolece de multiples y graves errores y deficiencias, las
que tornan pertinente, conforme a derecho, que se acoja el recurso que se deduce en la

especie.

2. Consideraciones generales respecto del presente recurso y de las graves
deficiencias de la Sentencia recurrida

a) La Sentencia recurrida adolece de graves errores y defectos que determinaron que
acogiera el Requerimiento formulado en contra de MR Chile.

b) Se encuentra acreditado que el Requerimiento constituye una construccion
arbitraria y artificial que —luego de 2 afios de investigacion- se formuld prescindiendo de
la prueba existente.

La FNE no describe hechos obijetivos, sino que se basa en conjeturas y supuestos a
partir de ciertos correos electrénicos, la mayoria ajenos a esta parte, sin evidencia

factica ni economica suficiente que los respalde.

Basta dar lectura al Requerimiento para comprobar la falta de certezas que emanan del
mismo. Incluso, y tal como reconoce la Sentencia recurrida, la FNE no presentd ningun
antecedente econdmico que pudiere demostrar algun efecto econdémico nocivo en el

mercado.
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c) El error central de la Sentencia se encuentra en que a partir de una denominada

“apreciacion holistica de la prueba”, y especialmente de correos internos de FAASA
Chile, pasa por alto la totalidad de los antecedentes y pruebas que acreditaban

fehacientemente la inocencia de MR Chile.

En efecto, contrariamente a lo resuelto por la Excma. Corte Suprema, y merced a lo que
denomind una “apreciacion holistica de la prueba’, el sentenciador pretendio evitar hacerse
cargo de la exigencia de contar con prueba clara y concluyente de las conductas imputadas,

que permita tener un grado de conviccién superior al de una alta probabilidad,
optando por seleccionar arbitraria y descontextualizadamente ciertos antecedentes.

Este método se ha transformado en una tabla de salvacién para suplir las enormes falencias
en la prueba que la FNE presenta, vulnerando la necesaria igualdad de armas entre las

partes del pleito.

d) Se acredité que es falso que MR Chile hubiere participado del cartel que
denuncia la FNE y que sanciona la Sentencia recurrida.

MR Chile compitié intensamente en el mercado relevante, y asi lo demuestran las propias
estadisticas de participacion de mercado que incluye el fallo, circunstancia que es contraria

a cualquier tesis de colusion de reparto de mercado, como la que establecié el H. Tribunal.

e) La Sentencia hace suyo el silencio de la FNE respecto de las particularidades
de la industria del combate de incendios forestales mediante aviones cisterna AT-
802 que demuestran la verosimilitud de las hipétesis alternativas planteadas por esta

parte.

Por ejemplo, soslaya que (i) los servicios de combate y extincién de incendios forestales
tienen por objeto el bienestar de la comunidad y combatir de forma efectiva y eficaz este
tipo de incendios, lo que determina una necesaria colaboracion entre sus diferentes
actores; y (ii) que MR Chile enfrentaba un oligopsonio conformado por MININCO, CELCO
y CONAF quienes detentaban un importante poder de compra que discipliné y disciplina a
actores como MR Chile y FAASA Chile.

f) El TDLC sanciona a MR chile con una multa desproporcionada e incompatible
con la naturaleza propia del ilicito de colusiéon, sin que siquiera se basara en
antecedentes que obraran en el proceso y reconociendo que ni siquiera hay certeza
de los beneficios que se pudieron obtener a partir de aquello que se sanciona

gravemente.
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g) La Sentencia aplica una sancion desproporcionada, arbitraria e ilegal a MR
Chile, al punto que le impone una multa que excede sustancialmente aquello

pretendido por la FNE, vulnerando el principio de congruencia.

h) La multa es abiertamente discriminatoria, al realizar una distincion impropia
entre las Requeridas, imponiendo una multa mayor al actor entrante y beneficiando
al actor que detentaba una mayor participacion de mercado en el periodo

concernido.

3. Faltas y Graves Vicios de la Sentencia

A continuacién, nos referimos a cada uno de los graves vicios y faltas de la Sentencia

recurrida:

3.1. La Sentencia reclamada se sustenta en simples conjeturas o indicios

minimo estandar de conviccidon necesario en un caso como el de autos

Esta falta o vicio se configura a partir de diversas falencias de la Sentencia, la que soslaya
las enormes debilidades no sélo del caso de la FNE, sino que de la prueba que dicho
organismo presenté en el proceso, lo que obligd al sentenciador a sancionar a partir de
conjeturas, meros indicios; pasando por alto pruebas directas que establecian la
plausibilidad de las hipétesis alternativas al cartel y determinaban la inexistencia de

elementos esenciales del acuerdo o practica concertada que se denuncio.

3.1.1. La Sentencia apoya su decisién sancionatoria en una apreciacién holistica
de la prueba rendida en autos, vulnerando el minimo estandar de conviccién
necesario en un caso como el analizado. e incluso las propias pautas o
reglas de la sana critica.

En lo que solo entendemos como una manera de eludir o suplir la falta de prueba de la
FNE para acreditar la conducta denunciada, la Sentencia recurrié a una denominada —por
el fallo - apreciacion holistica de la prueba para sancionar a MR Chile por la comisién de

un supuesto cartel horizontal.

Los Considerandos Vigésimo séptimo y Ducentésimo nonagésimo octavo son claros al

efecto:

Vigésimo séptimo: (...) En la misma linea, la jurisprudencia y doctrina comparada han sefialado que,
para acreditar un ilicito colusorio, la prueba debe valorarse de manera holistica de modo que los
jueces pueden inferir la existencia de una colusion a partir de indicios que, considerados en
conjunto y en ausencia de una explicacion alternativa plausible, pueden acreditar dicha prdctica
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ilicita y la duracidén de una infraccién unica y continua (Evidence, Proof and Judicial Review in EU
Competition Law, F. Castillo de la Torre y E. Gippini Fournier, Elgar Competition Law and Practice,
2017, pdginas 80-81 y 99; véase V.gr. FEG v. Commission C-105/04, EU:C:2006:592, § 95);

Ducentésimo nonagésimo octavo: (..) Este tipo de argumentaciones han sido descartadas
consistentemente por este Tribunal, ya que los argumentos expuestos relativos a la falta de
racionalidad econémica de los acuerdos imputados no son suficientes para desvirtuar la prueba
allegada al proceso que, a la luz de una aproximacion holistica, demuestra de manera clara y
concluyente la existencia de un acuerdo colusorio sancionable en esta sede (V.gr. Sentencias N°
165/2018, cons. 134°, y 172/2020, cons. 30°);

3.1.1.1. Del método holistico de valoracién de la prueba y los inconvenientes de su
li ion

El método holistico —también conocido como global- consiste en un método de valoracion
de la prueba en virtud del cual el sentenciador, al momento de motivar la decisién sobre
los hechos del caso, elige una historia global de entre todas aquellas presentadas por las
partes en juicio, y valora la prueba no de forma analitica, sino que en su conjunto en aras

de dar coherencia y sustento a dicho relato.

Sobre esta materia el destacado procesalista Michele Taruffo ha sostenido: “la concepcidn

holista tiende a constituir una teoria distinta del juicio, en la que la decision consiste en la eleccion
entre distintas stories, cada una de las cuales se toma en su totalidad narrativa, y el criterio de
eleccion tiende a situarse mds bien en la coherencia y capacidad persuasiva de la narracion que

en su correspondencia con la realidad de los hechos y con los elementos de prueba.”*

Por su parte, la_doctrina_especializada ha criticado la concepciéon holistica o narrativa

planteando: “(...) la justificacion se articula mostrando el encaje de los elementos de juicio
aportados al proceso en un relato coherente y verosimil de los hechos. Bajo este ultimo modelo no
se realiza, por consiguiente, un andlisis diferenciado y exhaustivo de la prueba, que descomponga
el relato global de los hechos en los diversos enunciados probatorios (o probanda) que lo integran,
para determinar particularizadamente el apoyo que los diversos elementos de juicio, individual y

conjuntamente considerados, proporcionan a cada uno de ellos.”?

Pese a que el TDLC adopté en el caso de autos esta metodologia para valorar la prueba

en autos, existen multiples inconvenientes en su adopcidén, a saber:

. En primer lugar, el método holistico de valoracion de la prueba se contradice

con la finalidad misma de la prueba, toda vez que renuncia a encontrar la
verdad del caso sometido al conocimiento del tribunal, limitdindose a crear
solamente un relato coherente en base a algunos de los antecedentes aportados

por las partes en el juicio.

" Taruffo, Michele (2002). “La prueba de los hechos”. Madrid, Editorial Trotta, p. 309 (Enfasis agregado).
2ACCATINO S., Daniela, “El Modelo Legal de Justificacion de los Enunciados Probatorios en las Sentencias Penales y su
Control a través del Recurso de Nulidad” pp. 122-123. Enfasis agregado
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Lo anterior es de suma gravedad, considerando que por muy coherente y armonico que

parezca un relato en particular, no necesariamente se condice con los hechos —sobre la

cual debe fallar el sentenciador—, y que solamente puede ser determinada a través de la

valoracion de la totalidad de la prueba.

A este respecto el ya citado profesor ha sefialado: “pueden existir narraciones coherentes que

no sean verdaderas, como las novelas, y pueden existir narraciones verdaderas (en el sentido de
referidas a hechos confirmados por las pruebas) incluso si no son coherentes respecto de algtn

criterio de coherencia”?.

En este sistema, el juez simplemente escoge aquella historia que le parezca mas

coherente, sin que tenga la necesidad de corroborar en base a la totalidad de la prueba

rendida si es efectiva o no.

. En segundo lugar, el método holistico de valoracion de la prueba no hace un analisis

de toda la evidencia rendida en el juicio, sino que solamente examina de forma
global aquella que sustenta y facilita la historia escogida por el tribunal de

antemano, encubriendo asi la falta de justificacién de la Sentencia.

En efecto, la valoracion de la prueba bajo este método no exige al juzgador hacer una
ponderacién de cada uno de los elementos de prueba que han sido aportados por las partes

en el juicio, sino que solamente necesita, para satisfacer sus exigencias realizar referencia,

en términos globales, de aquella evidencia que le permite dar coherencia al relato escogido

previamente por el tribunal.

Lo anterior se contradice con las exigencias propias del sistema de valoracion de la prueba
bajo las reglas de la sana critica —aplicable en la especie en virtud del articulo 22 del DL

211-, el cual exige que el sentenciador, al momento de motivar su decision sobre los

hechos del caso, haga analisis y pondere cada una de las pruebas que han sido aportadas

en juicio.

. En tercer lugar, el método en comento obstaculiza fuertemente que se cumpla la

funcién de control que debe cumplir necesariamente la fundamentacion de la

sentencia.

En efecto, al omitirse el analisis de la totalidad de la prueba rendida, y preferirse la

construccion de un relato coherente, considerandola de forma parcial, el superior jerarquico

no puede hacer control de la fundamentacién que hace el tribunal para llegar a las

conclusiones de los hechos del caso.

3{dem. Enfasis agregado
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Lo anterior es de suma gravedad, considerando que en la especie el TDLC se tiene que

someter, para efectos de valorar la prueba, a las reglas de la sana critica.

En virtud de dichas reglas, se deben sefalar las reglas de la l6gica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados que conducen a dar o denegar
mérito probatorio a una prueba en especifico, siendo el incumplimiento de este imperativo

susceptible de ser revisado por el respectivo superior jerarquico.

Al hacerse un analisis global de la prueba rendida, sin necesariamente especificar y hacer

analisis de la totalidad de ella, se obstaculiza gravemente que el superior jerarquico pueda

controlar que en el caso se hayan efectivamente dado cumplimiento a las reglas que

impone la sana critica para valorar la prueba.

khkkhkkhkhkhkhhkhhhkhhhhrhhhkhhhhk

Pese a todos los inconvenientes anotados con anterioridad, el TDLC prefirié acudir a este
método de valoracién de la prueba, infringiendo con ello las reglas de apreciacion que le
son exigibles y vulnerando los estandares de prueba minimos aplicables a un caso como

el de autos, segun se explicara a continuacion.

3.1.1.2. A partir de esta apreciacién denominada holistica. la Sentencia recurrida
infringe los estandares de prueba minimos para un caso como el de autos

Conforme a esta apreciacion probatoria, la Sentencia recurrida consideré suficiente para
acoger el Requerimiento (i) revisar, de manera parcial, determinada y muy seleccionada
prueba rendida en el proceso; (ii) luego otorgarle un efecto acumulativo a la misma; (iii)
simplemente obviar el mérito de abundante evidencia; y (iv) en base a este ejercicio
establecer un supuesto patréon de conducta que habrian desarrollado FAASA Chile y MR

Chile por 7 afos.

Esta valoracion que realizé el H. Tribunal configura una clara falta o vicio de la
Sentencia recurrida, no sélo porque, como veremos a continuacion, transgrede el estandar
minimo probatorio exigido para este tipo de casos en que se denuncia un cartel, sino porque
constituye una apreciacion de la prueba parcial, no objetiva y limitada, lo que ha sido

repudiado y corregido reiteradamente por la Excma. Corte Suprema.

Pero no sélo eso, sino que la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia ha
recogido esta necesidad de fundamentacién de las sentencias, pronunciandose en el
sentido de invalidar aquellas que no lo cumplen. Asi, nuevamente es nuestro Excmo.
Tribunal el que se ha pronunciado en el sentido de acoger el recurso de casacion en la

forma que, al igual que en el caso de autos, se funda en la falta de consideraciones de
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hecho atendida la omision de valorar y ponderar toda la prueba rendida en juicio:

Sefiala el Maximo Tribunal:

“DECIMO: Que siguiendo el razonamiento, la valoracion de la prueba en la sentencia requerird el
sefialamiento de todos los medios de prueba, explicitando aquellos mediante cuyo andlisis se
dieren por acreditados cada uno de los hechos, de modo de contener el razonamiento utilizado
para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia.

El andlisis y ponderacion de la prueba debe ser efectuado de manera integral, esto es,
haciéndose cargo y examinando en la fundamentacion destinada a la fijacion de los
hechos, de toda la prueba producida por las partes en el juicio, tanto en la que sustenta
su convicciéon, como aquella que es descartada.”

En otro fallo, la Excma. Corte Suprema va indicaba:

“NOVENO: Que la sana critica constituye un sistema probatorio integrado por reglas
destinadas a apreciar la prueba rendida en el proceso que deben ser observadas por los magistrados.
En tal sentido sobre estos pesa la responsabilidad de motivar o fundar sus decisiones de manera
racional y razonada, debiendo exteriorizar las argumentaciones que le han provocado la
conviccion en el establecimiento de los hechos, tanto para admitir o desestimar los medios
probatorios, precisar su validez a la luz del ordenamiento juridico, como en cuanto al mérito
mismo que se desprende de ellos. La valoracion de la prueba exige entonces que observen y
ponderen de manera integral todos los medios de prueba rendidos en el proceso y expliciten
aquellos mediante los cuales dardn por acreditados cada uno de los hechos necesarios para la
resolucion de la litis o serdn estos descartados.

También obliga a que los sentenciadores dejan explicitado en su fallo en base a qué
razones juridicas, principios de la I16gica y maximas de la experiencia le asignardn valor o
desestimaran las pruebas, para lo cual la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia
y conexion de la prueba rendida entre si'y de ésta con los demds antecedentes del proceso
cobra singular relevancia, de alli que su inobservancia, transgresion, equivocada
aplicacion o erronea interpretacion puede dar origen a la interposicion de los recursos que
contempla la ley.””

En el mismo sentido, los profesores Mario Mosquera y Cristian Maturana sefialaron que:

“Los jueces para dar estricto cumplimiento a lo dispuesto por el constituyente y el legislador han
debido ponderar toda la prueba rendida en autos, puesto que la valoracién integral de la
prueba asi lo impone, tanto aquella en que se sustenta tal decision como la descartada o
aquella que no logra producir la conviccion del sentenciador en el establecimiento de los
hechos, lo cual no se logra incluso con la simple enunciacion de tales elementos, sino que
con una ponderacion racional y pormenorizada de los mismos, con mayor razén si sélo es
referida por el nombre de los testigos y la fija donde se agregan los documentos. Esta mayor
exigencia, si se quiere, proviene de la calificacion de justo y racional del procedimiento que debe

mediar para asentar las decisiones de los organos que ejercen jurisdiccion en el Estado. Tan

4 Sentencia definitiva dictada por la Excma. Corte Suprema con fecha 15 de enero de 2015, en autos Rol Ingreso Corte N°
15.988-2013. Enfasis agregado.

5 Sentencia definitiva dictada por la Excma. Corte Suprema con fecha 9 de agosto de 2013, en autos Rol Ingreso Corte N°
9222-12. Enfasis agregado.
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importante como antigua es esta obligacion impuesta a los magistrados, por lo que SU

inobservancia corresponde sancionarla, privando de valor al fallo.”

Ninguna de estas exigencias se ve morigerada por el hecho que el TDLC esta constituido

por dos economistas, sino que todo lo contrario. Ello, por dos razones fundamentales:

. Aquella circunstancia no le hace perder su caracter de Tribunal de la Republica, sujeto
a los estandares procesales establecidos en las leyes y al control de sus fallos por

parte de la Excma. Corte Suprema.

. La misma circunstancia de estar integrado por dos destacados economistas le exige
al TDLC fundar sus fallos tanto en aspectos juridicos como facticos y econémicos.

Estos ultimos aspectos también han de conducir a establecer la verdad procesal de aquellos
procesos sometidos a su conocimiento, siendo parte relevante de dicha verdad la evidencia

econdémica que se ha de presentar.

Es decir, al estar integrado por dos economistas destacados el TDLC debe elevar el
estandar de fundamentacion de sus sentencias en aquello propio de la ciencia que ejercen

dichos integrantes. Esto no ocurrié en la especie.

A mayor abundamiento, tres de los miembros del TDLC son abogados y por tanto la
apreciacién de la prueba debe realizarse ciertamente en derecho, bajo el estandar propio
de un Tribunal eminentemente letrado. No se entenderia una diferencia de valoracion
distinta a la que se exige de otros tribunales de la Republica cuya composicion es similar,

como por ejemplo los tribunales ambientales.

En el caso de autos, esta obligacion no la cumplié el H. Tribunal, ya que para tener por

acreditada la conducta sancionada, tan solo realiz6 una apreciacion holistica, pero

acomodaticia, de la prueba, sin observar ni ponderar de manera integral todos los medios

probatorios rendidos en el proceso.

Y decimos que estamos ante una apreciacion conveniente de la prueba, porque:

° Esta suerte de apreciacion holistica de la prueba devino de una consideracion
disgregada de la evidencia del proceso, pero rehuso efectuar tal ejercicio con prueba
que el propio fallo recurrido reconoce que en forma separada daba cuenta de

hipotesis alternativas al ilicito de colusion.

8 MOSQUERA, Mario y MATURANA, Cristian. Los Recursos Procesales. Editorial Juridica de Chile, Santiago. P.245. Enfasis
agregado.
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. El H. Tribunal s6lo considerd para resolver este caso la prueba que se ajustaria a su

decision, soslayando aquélla en contrario,

. EL TDLC entendi46 como prueba contraria para MR Chile mudultiples correos
electrénicos internos de FAASA Chile, desconocidos e inoponibles para nuestra

representada, para asi dar cuenta de una suerte de patron de conducta.

acreditar un ilicito de colusién — Declaré la existencia de un cartel sin que

existiera en el proceso una prueba clara y concluyente gue permita tenerun
r nviccion rior al na al r ili

Contrariamente a lo resuelto por la Excma. Corte Suprema, y merced a lo que denomind
una “apreciacion holistica de la prueba”, el sentenciador pretendio evitar hacerse cargo de la

exigencia de contar con prueba clara y concluyente de las conductas imputadas, que

ili , optando

por seleccionar arbitraria y descontextualizadamente ciertos antecedentes.

En efecto, para soslayar la falta de prueba, el Tribunal altera _en su Sentencia

sustancialmente el mecanismo v los hechos supuesta vy tedricamente constitutivos del

“acuerdo o practica concertada” materia del Requerimiento, aludiendo a una supuesta

apreciacion holistica de la prueba para intentar subsanar o sortear todo aquello que no tuvo

explicacién bajo la tesis colusoria plasmada en el Requerimiento de la FNE.

Lo anterior es especialmente grave cuando comprobamos que no se cumple en la

Sentencia con aquello que la Excma. Corte Suprema ha exigido para sancionar este tipo

de conductas, esto es, “la existencia de una prueba clara y concluyente”, y que el propio TDLC

ha interpretado como “tener un grado de conviccion superior al de una altaprobabilidad’.

Este estandar de prueba se estrella directamente contra la “apreciacion holistica de la
prueba”, pues: “No obstante, como vimos, dicha manifestacién [apreciacion holistica de la prueba]
corresponderia mds bien a un estdndar de “preponderancia de la evidencia” y no a un estdandar de
“prueba clara y convincente”, por lo que se habria aplicado erradamente para sancionar un

estdndar de prueba que no correspondia.’”

Pues bien, en la especie no concurre esta prueba clara y concluyente, sino que hay
evidencia directa de la total plausibilidad de hipotesis alternativas, las que fueron
analizadas solo superficialmente por el sentenciador y siempre optando —pese a la

profusa evidencia en contra- por la tesis de colusion.

7 Informe en derecho presentado ante la E. Corte Suprema en el caso “Colusién de Supermercados” p.29. Enfasis agregado
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Solo como ejemplo de las enormes dudas que tiene el sentenciador sobre la ocurrencia

de la conducta y sus efectos, podemos citar parcialmente el Considerando nonagésimo
cuarto del fallo, a saber: “Ademds, es altamente probable que el correo transcrito en el

considerando 87° precedente, de fecha 30 de julio de 2009, de cuenta de conversaciones entre las
Requeridas acerca del proceso de contratacion de Mininco 2009, toda vez que la negociacion de la

temporada de incendios forestales en Chile se inicia en invierno.”

Es decir, el TDLC tiene por acreditado un “episodio” (MININCO 2009) en base a un
correo electronico que “es altamente probable” que se refiera a este proceso de

contratacion.

Esto atenta claramente contra el estandar de una prueba clara y concluyente que se
exige para acreditar este tipo de ilicitos. Con esto se rompe el estandar de conviccion
“superior al de una alta probabilidad”, lo que a todas luces constituye un grave error que

debe ser enmendado.

Otro ejemplo claro de esta infraccion se refiere al caso de CELCO en 2012. Para tal

“episodio”, el H. Tribunal reprocha el alza de precios que nuestra representada pacté con
la forestal sefialando al efecto que el precio cobrado por FAASA Chile aumenté en mas de
un 14%, en circunstancias que nuestra representada aumenté sus tarifas inicamente
en un 2,82%, lo que es completamente coincidente con la variaciéon del IPC en el
periodo. No se entiende como un aumento de precios dispar puede dar cuenta de una
colusion y mucho menos cémo el aumento de precios de FAASA Chile puede achacarse a
MR Chile.

3.1.3. La Sentencia recurrida infringié las reglas de la Sana Critica -

Caracteristicas que debe cumplir la prueba indiciaria para sustentar una
decision del H. Tribunal

Como se ha venido sosteniendo, la sentencia definitiva en estos procedimientos se sujeta
tanto a las normas del articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil como a las que

establece el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre la forma de las sentencias.

La variacion respecto de sus requisitos formales, en tanto decision fundada, radica en que
tal como lo dispone el articulo 26 del DL 211, la sentencia debe enunciar los fundamentos

de hecho, derecho y econémicos conforme a los cuales se pronuncia.

Asimismo, el inciso final del articulo 2 del DL 211, establece que la prueba sera apreciada

de acuerdo a las reglas de la sana critica. En este marco y de manera sucinta por ser de

pleno conocimiento de esta Excma. Corte, nos preguntamos, ¢,cual es el contenido de las

reglas de la sana critica?
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De acuerdo a lo que ha establecido nuestra jurisprudencia, el primer parametro para acotar

los criterios de la sana critica corresponde a la “objetivacién” del analisis de la prueba.

Asi han fallado los tribunales superiores de justicia: “Octavo: Que el sistema de valoracién

conforme a las reglas de la sana critica, como lo ha entendido Couture, no significa en modo alguno
que el juez pueda ejercerla de manera irracional o caprichosa, sino que muy por el contrario, implica
que al hacerlo aquel debe sujetarse a elementos que objetivicen su decision (la racionalicen) y la
hagan exponible y comprensible a las partes, a sus superiores y en general a la sociedad. La
apreciacion de la prueba segtn los pardmetros de la sana critica contiene dos elementos esenciales,

a saber, las reglas de la I6gica y las mdximas de la experiencia.”®

Un segundo parametro que permite afinar los criterios de la sana critica corresponde al
‘andlisis completo de la prueba’ que implica la obligacion del sentenciador de analizar y

ponderar toda la prueba rendida en el juicio, sin omisiones de especie alguna,

fundamentando debidamente la gravedad, conexion, concordancia y multiplicidad de los

antecedentes probatorios segun los que se ha tenido o no por probado un hecho del

proceso, de tal suerte que infringira las reglas de la sana critica aquella sentencia que no

aprecie todos medios de prueba allegados al proceso.

Asi lo ha fallado la Excma. Corte Suprema: Quinto: Que en cuanto a la infraccién al articulo 456

del Cédigo del Trabajo; es preciso sefialar que, en materia laboral, la prueba aportada por las partes
se aprecia segun el sistema de la sana critica, esto es, conforme a las normas de la Idgica y las
mdximas de la experiencia y si bien los jueces de la instancia son soberanos para determinar los

hechos asentados conforme a ella, no procede aceptar que en tal andlisis los sentenciadores

prescindan de los elementos de conviccion que estdn llamados a valorar ni que se releve a

uno de los litigantes de la carga probatoria.”

En complemento a lo anterior debe agregarse que los indicios, o la prueba indiciaria, a la
que recurrié mayoritariamente la Sentencia para sancionar a MR Chile, tienen sus propias
reglas juridicas, logicas y de experiencia para llegar a constituir prueba, de modo que debe
ser objeto de un doble raciocinio, primero, para que un determinado indicio pueda estimarse
como prueba de algo y, seguidamente, tal indicio —en tanto cuestion de hecho- debera ser
ponderado conforme a las reglas de la sana critica para establecer si calza o no con el

mérito de los demas medios probatorios allegados al proceso.

De lo anterior se sigue que los hechos de la causa, conforme la regulacion que el articulo

22° del D.L. 211 otorga a la prueba en sus procesos contenciosos, no puedan ser

8Sentencia definitiva dictada por la litma. Corte de Apelaciones de Rancagua, de fecha 23 de julio de 2010, en la causa Rol
Ingreso Corte N°123-2010. Enfasis agregado ]
9Sentencia definitiva de fecha 10 de Abril de 2008, dictada en los autos Rol Ingreso Excma. Corte N°5856-2007. Enfasis
agregado

12



4747

acreditados en base a antecedentes aislados, especialmente si se refieren a diferentes

requeridos, cuyo contenido no sea conexo y concordante con el resto de la prueba rendida.

Tampoco se admiten “pruebas privilegiadas” cuya fuerza probatoria sea mayor que la de

otros antecedentes aportados al proceso sin mayores fundamentos juridicos, l6gicos o

empiricos.

En el mismo sentido, este sistema tampoco admite alteraciones a la carga de la prueba

desde una parte a otra sin que la ley lo admita, ni a relevar de prueba a una parte, haciendo

recaer el peso de ésta sobre la otra sin fundamentos juridicos para ello.

Lo anterior cobra especial relevancia si se advierte que nuestro sistema juridico pone de
parte de la FNE la tarea de demostrar la culpabilidad, mediante pruebas que deben partir
por superar otra prueba en contrario y que emana de la propia Constitucion Politica de la

Republica, cual es la presuncion de inocencia.

Esto tiene una importancia trascendental para el sistema de enjuiciamiento que nos ocupa,
ya que no se trata simplemente de deducir una acusacion de infraccion anticompetitiva
basada en creencias, elementos o hechos incompletos o parciales, que no permitan llegar
a una conclusién de condena basada en un analisis conforme a Derecho de la prueba

rendida, la que como hemos visto, debera comprender, ineludiblemente:
. Primero, un analisis individual de cada prueba rendida, para determinar lo que
cada una de ellas aporta objetivamente, de manera eficaz, pertinente, con

fuerza y vinculacion con el juicio.

. Segundo, un analisis de toda la prueba rendida en el juicio, sin omisiones de

especie alguna, fundamentando debidamente la gravedad, conexion,

concordancia y multiplicidad de los antecedentes probatorios segun los que se

ha tenido 0 no por probado un hecho del proceso y,

. Que, como consecuencia de ese analisis, primero individual y luego de conjunto
de toda la prueba rendida, no solamente se pueda concluir como probados los
presupuestos de la acusacion sino también la participacién del requerido en la

infraccion denunciada y perseguida.

Ejemplo claro de la interpretacion parcial de la prueba se vincula con lo que el H. Tribunal
denomina el “episodio 17, en el que se acusa a nuestra representada y a FAASA Chile de
haber coordinado el suministro de los servicios solicitados por MININCO en un proceso de
contratacion en el afo 2009, fijando de manera conjunta las condiciones de

comercializacion de los contratos celebrados con dicho cliente.
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Pues bien, para tener por acreditado este “episodio”, el H. Tribunal recurre a UN SOLO
correo electrénico, y lo mas grave aun es que dicho correo electrénico emana de un
i iv EFAASA Chil recibi r_unicamen i iv la_mism
empresa, sin que exista constancia en el proceso de lo que se sehala en ese correo

electronico (i) fuese veridico; o (ii) que fuese siquiera conocido por MR Chile.

Es decir, en base a una comunicacion en la que no tiene parte nuestra representada ni
en calidad de remitente o destinatario, decide dar por establecido un acuerdo para fijar
de manera conjunta condiciones de comercializacion en los contratos que las partes

celebraron con MININCO en 2009 y que se referian a 3 temporadas.

Luego, dicho correo electrénico es utilizado para descartar todas las hipétesis alternativas

entregadas y acreditadas por las Requeridas en el proceso, lo que demuestra una

simplificacién total del analisis de la prueba y una preconcepcion de ésta, en virtud
de un analisis “holistico”, lo cual es inadmisible considerando que para tener por acreditado

el ilicito de colusion se requiere de prueba clara y concluyente.

Ello, sin lugar a duda, infringe las reglas de la sana critica, por cuanto no parece légico que
se le dé tal relevancia a un antecedente probatorio que no pudo ser reconocido por esta

parte y sobre cuyo contenido no se pudo hacer cargo por no emanar de MR Chile.

kkkkkkkkkkkkkkkkkkkkkkkhkkkkkkkkkkkkkkkk

Conforme a lo expuesto, veremos que el H. Tribunal sustenté su decisién en meros indicios
no univocos, lo que convenientemente aprecioé en forma holistica, pero omitid, y en algunos
casos simplemente descartd, la necesaria consideracion de prueba categérica que los

desvirtuaba.

Lo anterior, conlleva incumplir la objetividad exigible, el minimo estandar de conviccion
necesario en un caso en que se sanciona un ilicito de colusion e incluso las propias pautas

o reglas de la sana critica que debe observar el TDLC al resolver una contienda.

Asimismo, la apreciacién holistica de la prueba, al tratar de quedarse soélo con los
elementos que sustentan el relato que se trata de construir, impide que este Excelentisimo
Tribunal pueda revisar adecuadamente los demas antecedentes probatorios aportados por
esta parte que impiden que la prueba que el TDLC tuvo en consideracién para dictar el fallo

pueda ser considerado como concluyente.
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La Sentencia establece en su Considerando Octogésimo que “Octogésimo: (...) es posible

concluir que los episodios acusados por la FNE dan cuenta de la existencia de un acuerdo unico
entre Faasa Chile y Martinez Ridao, cuyo objeto era determinar condiciones de comercializacion,
precios y la participacion de oferentes en procesos de contratacion publicos y privados, con el
propdsito de repartirse o asignarse contratos para prestar servicios de combate y extincion de
incendios forestales, a través de aviones cisterna, entre los afios 2009 y 2015, acuerdo que fue

implementado a través de comunicaciones realizadas entre un mismo grupo de ejecutivos;”°

Tal decisién del TDLC desconoce particularidades de la industria del combate de incendios
forestales que determinan que no es efectivo aquello determinado y especialmente,

otorgan plena razonabilidad, sustento y evidencia a la tesis alternativa a planteada por esta

parte que hace inviable la colusidon sancionada y, en especial, que ésta pudiere tener la

aptitud de afectar la competencia en el mercado relevante.

A continuacion, revisemos cada una de estas particularidades soslayadas por la Sentencia

recurrida.

3.21. La Sentencia no considera que los servicios de combate y extincién de

En esta industria se produce una realidad que viene dada por la naturaleza misma de los
servicios prestados, los que atienden, finalmente, al bienestar de la comunidad y a combatir

de forma efectiva y eficaz los incendios forestales.

Lo anterior, determina la necesidad de un animo colaborativo de las empresas que prestan

estos servicios, el cual se concreta de formas bien precisas, y que explican, en gran

medida, las relaciones relativamente permanentes entre competidores, lo que no se

presenta comiunmente en otros mercados.

Nada de ello es mencionado en la Sentencia.

Por ejemplo, del lado de la colaboracién entre las Forestales Privadas y CONAF, es

especialmente claro lo que declaré ante la FNE Pedro Villar, subgerente de patrimonio de

10 Enfasis agregado.
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CELCO Norte “Tenemos convenios de colaboracion permanente” precisando “hay

coordinaciones entre los recursos que estds enviando.” "

&Y por qué operan de esta forma? dofia Angeline Castillo, jefa de proteccion de incendios

forestales la referida Forestal, fue clara al senalarnos “hacemos un trabajo colaborativo

porque, porque queremos apagar los incendios.”"?

Y parar lograr este objeto requieren de la actuacion coordinada y colaborativa de las
empresas que prestan estos servicios, con independencia que sean competidoras entre

si, sin que exista atras de esto intereses anticompetitivos.

Esta realidad quedd extraordinariamente clara en el correo electronico de 3 de marzo de
2011, que envid Ricardo Rivera, en aquel entonces subgerente Proteccion Forestal de
Forestal MININCO, a todos los operadores contratados, y entre ellos MR y FAASA

sefalandoles enfaticamente que “frente a un incendio, este es un solo equipo combatiendo el

fuego”:

Ilrom: Ricardo Rivera Ibafez (Forestal LA) [mailto:Ricardo.Rivera@forestal.cmpe.cl
Sent: Thursday, March 032011 6:54 PM

To: Carlos Barrie| Ricardo Pacheco;|Lizasoain, Rodrigo (INAER CHILE); T.A.Martinez Ridao I
Cc: Claudio Mora; Claudio Araye; Jaime Lopez B; CHRISTIAN DAHLI] ; Claudio Alcayaga ; Osvaldo Vera Alarcon
(Forestal LA); Arturo Ahumada Hernandez (Forestal TA); Marco Mufoz Quezada (Forestal LA); Raul Serrano (INMEDIAT)

Subject: Solicita que exista maxima fluidez, entre empresas aéreas, en el apoyo con combustible durante las
emergencias.

Estimados:

El lunes 28 de febrero recién pasado, tuvimos el KAMOV de la empresa Inaer, por cerca de 1 hora
sin poder operar, por falta de combustible y en espera de su mévil de carguio, en un incendio
complejo ocurrido al oeste de Galvarino.

Lo lamentable del caso, es que, en el lugar, habia un movil de carguic de otra empresa aerea. La
cuestion es gue, por alguna razén que desconozco, pasaron 60 minutos sin poder hacer
combustible, hasta que llegd el movil de carguio del Kamov y éste pudo autoabastecerse.

" Fojas 2 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE en la ruta "Tomo 1IN\27. ]
2 Testimonial de Angeline Castillo, agregada a fojas 1.254 y siguientes de autos, paginas 32-33. Enfasis agregado.
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Otra situacién similar (aeronave sin combustible, no pudo cargar en el mévil de combustible de otra
empresa aérea) le ocurrié a un helicoptero de la empresa Helicopteros del Pacifico, el domingo 13
de febrero, en el sector de Mingre en la region del Maule.

Comprendo las razones, dadas en cada caso, para explicar las descoordinaciones, pero quiero
pedirles un especial esfuerzo y maxima voluntad, para evitar que esto se repita, ya que habla mal de
nuestra (la de todos) capacidad de gestion.

Y la verdad, no tiene presentacion, que una aeronave, cualquiera que sea, no pueda operar por falta
de combustible habiendo moviles de carguio cercanos INDEPENDIENTE que estos moviles sean de

propiedad de otra empresa aérea. Finalments. frente 2 un incendio, este ¢s un solo cauipo

combatiendo el fuego.

Mucho les agradeceré instruir a su personal (pilotos, choferes, otros ) sobre el COMO y a QUIEN se
debe pedir el combustible de cada empresa aérea, para que en las emergencias esta operacién
fluya sin contratiempos.

Les ofrezco, si lo desean, utilizar a la CEMCO (Central de Mando y Control) para canalizar las
solicitudes de combustibles durante la emergencia, cuando tengan la necesidad y por alguna razon,
no logren contacto directo con quienes autorizan el uso de combustible en cada una de las
empresas aéreas.

Saludos cordiales,
Ricardo Rivera Ibanez

Subgerente Proteccion Forestal
Forestal Mininco

@ : ricardo.rivera@forestal.cmpce.cl

= Celular : +56-8-139-7583
& Oficina ; +56-43-836-475

Lo anterior, justifica y otorgan razonabilidad al hecho que entre empresas competidoras se
generen comunicaciones, lazos comerciales y conocimiento sobre la infraestructura y
capacidad de sus competidores, lo que por cierto constituye una particularidad en este
mercado que no podia ser soslayada a la hora de revisar las imputaciones planteadas por

la FNE en este proceso.

Incluso, acreditamos que la DGAC organiza todos los afnos, una reuniéon con todos los
operadores aéreos, a fin que éstos expongan su experiencia durante la temporada de
incendios forestales y ver los problemas y posibles soluciones de cara a la proxima

temporada. La asistencia a estas reuniones es obligatoria.

3.2.2. Esta licita colaboracién y comunicaciones se acrecienta entre MR y FAASA,
porque han participado conjuntamente en, al menos. 7 UTES entre los aiios
2005y 2019

Esta realidad se acrecienta respecto de MR y FAASA, no solo porque operan también en
Espafa, sino que, ademas, porque estas han participado juntas en al menos 7 Uniones
Temporales de Empresas (“UTEs”) entre los afios 2005 y 2019.

3 Documento acompafiado bajo el N° 28 de la presentacién de fojas 3.419. Enfasis agregado.
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A continuacion, incorporamos el siguiente cuadro que muestra diferentes UTEs en que ha

participado Martinez Ridao con distintos competidores, entre ellos FAASA, para prestar

principalmente servicios aéreos de extincion de incendios forestales en Espana desde el
2005 vy hasta la fecha.

18



NOMBRE ANO COMUNIDAD CONTRATO

CONTRATACION DE SERVICIO DE UN MINIMO DE 8 AVIONES DE
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO , CARGA EN TIERRA PARA LA PREV. Y EXTINCION DE INC.
SAETAS.L. 2005-2007 |GALICIA FORESTALES
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO,
AVIALSA T-35 S.L., T.A. ESPEJO, APLICACION MEDIANTE AVIONETA DE PRODUCTOS CITRICOS
S.L. 2005 C. VALENCIANA FITOSANITARIOS SOBRE AREAS DE CULTIVO DE CITRICOS
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO , CONTRATACION DE CUATRO AVIONES ANFIBIOS DE 3100 L DE
AVIALSA Y FAASA , S.A. 2005-2006 |MINISTERIO CAPACIDAD PARA LA LUCHA DE INC. FORESTALES
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO Y C.LA MANCHA SERVICIO DE AVIONES LIGEROS DE CARGA EN
SERVICIOS AEREOS EUROPEOS TIERRA CON DESTINO AL COMBATE CONTRA INCENDIOS
Y TRATAM. AGRICOLASS.L. 2006-2007 |C.MANCHA FORESTALES
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO,
FAASA AVIACION S.A. Y TRAB. JUNTA DE ANDALUCIA FLETAMIENTO DE AVIONES DE CARGA
AEREOS ESPEJOS.L. 2007-2010 |ANDALUCIA EN TIERRA EN LA LUCHA CONTRA INCENDIOS FORESTALES
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO, FLETAMENTO DE AERONAVES PARA LA FUMIGACION EN LA
TRAB. AEREOS EXTREMERNOS , CAMPARA OFICIAL DE LA MOSCA DE OLIVO Y PUDENTA DE
S.L. 2007 EXTREMADURA ARROZ
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO ,
AVIALSA T35, S.L. 2007 CASTELLON CAMPARNA CONTRA BACTROCERA OLEAE GMELIN ANO 2007
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO ,
TRAB. AEREOS EXTREMERNOS , SERVICIO DE AERONAVES PARA LA CAMPARNA OFICIAL
S.L. 2007 EXTREMADURA CONTRA LA PROCESIONARIA DEL PINO
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO,
TRABAJOS AEREOS TRAT. FITOSANITARIO SAEREOS CONTRA LA LANGOSTA
EXTREMERNOS, S.L. 2008 EXTREMADURA MEDITERRANEA Y OTROS ORTOPTEROS ASOCIADOS
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO -
TRABAJOS AEREOS REALIZACION DE TRATAMIENTOS AEREOS PARA LA CAMPARA
EXTREMERNOS, S.L. 2008 EXTREMADURA CONTRA LA MOSCA DEL OLIVO Y PUDENTA
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO-
TRABAJOS AEREOS SERVICIO DE AERONAVES PARA TRAT. AEREOS EN LA
EXTREMERNOS, S.L. 2008 EXTREMADURA CAMPARA OFICIAL DE LA PROCESIONARIA
UTEANGEL MARTINEZRIDAO Y
TRABAJOS AEREOS TRAT. AEREOS CONTRA LA MOSCA DE OLIVO EN LA CAMPARNA
EXTREMERNOS S.A. 2009 EXTREMADURA 2009
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO, XUNTA DE GALICIA - SERVICIO DE NUEVE AVIONES DE CARGA
SERVICIOS AEREOS EUROPEOS EN TIERRA PARA LA PREVENCION Y EXTINCION DE INCENDIOS
YTRATAM. AGRICOLAS, S.L.  |2009-2011 |GALICIA FORESTALES
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO,
AVIALSA Y FAASA AVIACION SERVICIO DE CUATRO AVIONES ANFIBIOS DE 3100 L
S.A. 2009-2010 |MINISTERIO DECAPACIDAD PARA LA LUCHA CONTRA INC. FORESTALES
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO Y
TRABAJOS AEREOS FLETAMIENTO DE AERONAVES PARA EL TRAT. CONTRA LA
EXTREMENOS S.A. 2009 EXTREMADURA RPCESIONARIA DEL PINO
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO Y
SERVICIOS AEREOS EUROPEOS SERVICIO DE MEDIOS AEREOS ADSCRITOS AL PLAN INFOCAM
Y TRATAM. AGRICOLASS.L. 2010-2013 |C.MANCHA 2010-2013
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO Y
TRABAJOS AEREOS SERVICIO PARA EL TRATAMIENTO AEREO CONTRA LA MOSCA
EXTREMERNOS S.A. 2010 EXTREMADURA DEL OLIVO CAMPARA 2010
UTE ANGEL MARTINEZ RIDAO Y
TRABAJOS AEREOS
EXTREMERNOS S.A. 2010 EXTREMADURA TRAT. AEREOS CONTRA LA PROCESIONARIA DEL PINO 2010
UTE MARTINEZ RIDAO
AVIACION Y TRABAJOS
AEREOS EXTREMENOS ,S.L.  |2016-2017 |BALEARES-NAVARRA [LUCHA CONTRA INCENDIOS BASE SON BONET Y NOAIN
UTE MARTINEZ RIDAO
AVIACION Y FAASA AVIACION SERVICIO DE AVIONES DESTINADOS A LA EXTINCION DE
S.A. 2017-2018 |VALENCIA INCENDIOS FORESTALES EN LA COM. VALENCIANA
UTE FAASA AVIACION S.A. Y
MARTINEZ RIDAO AVIACION , LUCHA CONTRA INCENDIOS DURANTE LA CAMPARNA FORESTAL|
S.L. 2017-2018 |CATALURNA DE LA GENERALITAT DE CATALURA 2017
UTE PEGASUS AVIACION S.A. Y
MART/NEZ RIDAO AVIACION, DIRECCION GENERAL DE PREVENCION, EXTINCION DE
S.L. 2019 CATALUNA INVENDIOS Y SALVAMIENTO
UTE MARTINEZ RIDAO SERVICIO DE AVIONES DESTINADOS A LAS TAREAS DE
AVIACION, S.L. Y PEGASUS EXTINCION DE INVENDIOS FORESTALES EN LA COMUNITAT
AVIACION S.A. 2019 VALENCIA VALENCIANA 14

4753

MR Espafia participa de estas UTES debido a los elevados requisitos y requerimientos de

14 Cuadro elaborado con la informacion extraida de los documentos acompariados a fojas 3.444. Se destacan en celeste las
UTEs en las cuales las sociedades Martinez Ridao y FAASA han participado en conjunto.
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las _Administraciones Publicas (Estatal y Autondémica), lo que hace que en muchas

ocasiones se vuelva practicamente imposible cubrir dichos requerimientos por una sola

empresa.

Estas UTEs son asociaciones de empresas, reconocidas y aceptadas por la legislacion

espafiola, las que, tal como sefala el abogado y economista espafol don Miguel Bermudo

en su informe acompafado al proceso, “provoca la necesidad de una coordinacion entre
operadores que, en otros momentos serdn competidores (...) y que permite en cierto sentido, un
conocimiento mds profundo de las capacidades de cada una de las empresas que forman parte de

las UTEs.”"5

Porque mediante las mismas, las empresas competidoras, y entre ellas MR y FAASA,

ofertan y prestan estos servicios en forma conjunta a un mismo cliente, lo que provoca

necesarias comunicaciones, lazos comerciales y conocimiento sobre la infraestructura,

aviones, pilotos, mecanicos, con la Unica finalidad de prestar este esencial servicio de la

mejor forma posible, no como parte de un Cartel.

Ello determina que, para estas campafias, estas empresas deban actuar como socios

comerciales, y ho como simples competidores.

Esta licita colaboracién entre competidores y su necesidad en el mercado de extincion de

incendios forestales mediante aviones se ha reconocido en Chile, puesto que la_propia

n. Asi, en las Bases

de Licitacion Tipo LR para la contratacion de la prestacion de servicios de aviones cisternas

para el combate de incendios forestales, periodo 2018-2019, establecio:

3. Unidn temporal de proveedores.

3.1 En este proceso de licitacion publica podran participar “Uniones Temporales de Proveedores”,
siempre gue estas ofertas den pleno cumplimente a las regulaciones contempladas en el
Reglamento de la Ley 19 886, especificamente en su Articulo 67 bis.

3.2 El pnncipal objetive de esta figura de asociacion de proveedores consiste en impulsar fanto
actividades de las micro y peqguefias empresas, especialmente tratandose de aguellas
pertenecientes a las regiones.

3.3 Mediante la Unién temporal dichas empresas pueden asociarse a través de un mecanismo
expedito y simple, a fin de que puedan competir en igualdad de condiciones con empresas de
mayor tamafio con las siguientes disposiciones reglamentarias, segin lo indicado en la directiva de
contratacion publica N"22:

Si dos 0 mas proveedores se unen para el efecto de participar en un proceso de compra, deberan
establecer, en el documento que formaliza la unidn, a lo menos, la solidandad entre las partes
respecto de todas las obligaciones que se generen con la Enfidad y el nombramiento de un
representante o apoderado comun con poderes suficientes.

Para efectos de la presente licitacion y sin perjuicio del resto de las disposiciones legales y
reglamentanas que resulten aplicables, el acuerdo en que conste la unién temporal debera
materializarse por escritura piblica, como documento para contratar, sin que sea necesario
constituir una sociedad.

' Pagina 12 de Informe acompariado a fojas 3431.
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34 Independiente de la unién temporal, la entidad exigira que cada proveedor debera encontrarse
inscrito en el registro de Proveedoras para suscribir el contrato.

3.5 Al momento de la presentacion de las ofertas, los integrantes de la Union determinaran qué
antecedentes presentaran para ser considerados en la evaluacion respectiva, siempre y
cuando lo anterior no signifique ocultar informacion relevante para la ejecucion del respectivo
contrato que afecte a alguno de los integrantes de la misma.

3.6 Un mismo oferente no podra adjudicarse mas de 3 de las bases objeto de esta licitacion,
en ese sentido se consideraran dentro de la sumatoria las ofertas presentadas por el
adjudicatario en alguna umion temporal. Para el efecto, si alguno de los postulantes presenta
ofertas por mas de 3 bases debe expresar por escrito un orden de prelacion, identificadas en el
Anexo 5.

3.7 Las causales de inhabilidad para la presentacion de las ofertas, para la formulacion de la
propuesta o para la suscripcion de la convencién, establecidas en la legislacion vigente,
afectaran a cada integrante de la Union individualmente considerado. En caso de afectar una
causal de inhabilidad a algdn integrante de la Union, ésta debera decidir si continuara con el
respectivo procedimiento de confratacion con los restantes integrantes no inhabiles de la
misma o se desiste de su participacion en el respectivo proceso.

La vigencia de esta union temporal de proveedores no pedra ser inferior a la del contrato
adjudicado, incluyendo la renovacién que se contemple.

De esta forma, tanto en Chile como en Espana hay circunstancias facticas y juridicas
que determinan que los actores principales de esta industria cuentan con
informacion de la competencia, lo que no ocurre en otros mercados, pero sin que ello

sea ilicito.

En cambio, en el Considerando Septuagésimo Noveno, la Sentencia sélo confiere a ello

una connotacion negativa, considerando a las UTE como instrumentos que facilitarian el
cartel sancionado ya que dispone “Septuagésimo noveno: Que, a mayor abundamiento, a modo
de prueba circunstancial, en el expediente consta que existen caracteristicas del mercado que
facilitan la existencia y sostenibilidad de un acuerdo colusorio en el tiempo, tales como (i) la
frecuente comunicacion entre Faasa y MR, que se origina al formar ambas parte de una
asociacion de empresas que combaten incendios forestales en Espaia, teniendo incluso una UTE

entre ellas en dicho pais...”"°

Es decir, la Sentencia le otorga efectos anticompetitivos a las UTES en circunstancias que
como vimos son figuras necesarias y licitas que son reconocidas y amparadas por la

legislacion espafiola.

Y la razén de ello ha de ser porque seria mas consistente con el supuesto cartel
sancionado, pero en cambio, nada menciona sobre éstas podrian explicar y dar
razonabilidad a que existan un mayor conocimiento entre MR y FAASA vy, por cierto, entre

sus ejecutivos.

16 Enfasis agregado.
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3.2.3. MININ EL NAF conforman un oli ni nunim
poder de compra que disciplina a actores como MR Chile y FAASA Chile.

Otro aspecto sumamente relevante que la Sentencia no considera, es que MININCO,
CELCO y CONAF conforman un oligopsonio con un importante poder de compra, que
disciplina a actores como MR Chile y FAASA Chile.

El TDLC solo se refiere a este asunto tangencialmente y otorgandole un minimo efecto.

Senala en el Considerando Ducentésimo Nonagésimo Séptimo: “Que, con todo, la

concentracion de la demanda en unos pocos actores pudo a lo mds haber puesto una cota superior

al sobreprecio acordado por Faasa y MR Chile, pero, atendidas las caracteristicas del mercado

relevante, en ningun caso pudo haber impedido que el acuerdo entre las dos principales empresas

del mercado tuviera efectos en la competencia, como las Requeridas pretenden argumentar en

autos;”

En los términos de la Sentencia, esta relevante caracteristica del mercado relevante solo
habria permitido impedir un aumento mayor del precio en que FAASA Chile y MR Chile le
habrian ofrecido sus servicios, pero no seria suficiente para impedir que el supuesto cartel

produjera efectos en la competencia.

Aquello no es efectivo, ya que tal como revisaremos a continuacion, este oligopsonio hacia

inviable cualquier -inexistente- acuerdo entre las requeridas pero especialmente, que

tuviere la aptitud para (i) afectar los precios de los contratos (ii) definir las condiciones de

comercializacion; (iii) determinar la participacion de oferentes en procesos de contratacion

publicos o privados; y (iv) para asignarse contratos en el mercado relevante, como dispuso

la Sentencia.

3.2.3.1. Muy relevante poder de compra de MININCO. CELCO y CONAF

Como es reconocido por la FNE y el Tribunal, las empresas Forestales y CONAF
concentran practicamente la totalidad de la demanda de los servicios de combate de

incendios forestales por aviones cisterna.

En lo que respecta a MININCO y CELCO, son las dos principales empresas forestales de

nuestro pais, las que ademas pertenecen a grandes grupos economicos. La primera

pertenece al grupo de empresas CMPC, controlado por la familia Matte, y que cuenta con

el segundo patrimonio forestal mas grande de Chile. Por su parte, CELCO, perteneciente

al grupo Angelini, uno de los 10 grupos empresariales mas grandes de nuestro pais.

En estas circunstancias, estamos en presencia de clientes que cuentan con un importante
r n iacion, el cual ejercen, y ejercieron entre 2009 y 2015, respecto de las
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empresas que ofrecen estos servicios, y entre ellas MR Chile y FAASA Chile.

Esto determina que son ellos quienes, al contratar, definen practicamente la totalidad
de las condiciones comerciales y precios, existiendo una amenaza plausible de una
integracion vertical de los mismos, lo que constituye, al menos, un disciplinador del

actuar de los oferentes, entre ellos nuestra representada.

De hecho, en el ano 2014 la propia FNE reconocia este poder de contrapeso, estableciendo

en la Resoluciéon de archivo de la investigacién por precios predatorios que: “Que, sin

perjuicio de lo anterior, esta Fiscalia estima que ese poder de mercado podria ser menor respecto
de clientes con mayor poder de negociacion, quienes son los principales demandantes de estos
servicios (v.gr. empresas forestales de mayor tamano), desde que la amenaza de una integracién
vertical aguas arriba por estos ultimos podria actuar en parte como un disciplinador de actores

como Faasa.”"’

Es decir, estamos ante lo que la literatura econémica denomina como una estructura de

mercado del tipo oligopsénico, en el que operan escasos agentes compradores, que en

conjunto reunen una cuota muy cercana al total de la demanda.

En estos casos, el poder de compra se traduce en la capacidad de la empresa para
fijar un precio de compra inferior al socialmente 6ptimo, y comprar una cantidad del

bien intermedio (o factor productivo) inferior a la socialmente 6ptima, lo que genera un costo

0 pérdida para la sociedad.

El poder de compra de los agentes del mercado ha sido reconocido reiteradamente por el

H. Tribunal, sefialando que el mismo puede ser usado para obtener menores precios
en desmedro del excedente del productor (en este caso de MR Chile y demas

oferentes), mas alla de lo que ocurriria en un mercado competitivo.®

Pero este poder de contrapeso de las forestales privadas y de CONAF se manifesto — y se

manifiesta -, por ejemplo, en que el servicio de prevencion y combate de incendios

forestales por medios aéreos forma parte del programa de proteccién de incendios definido

previamente por CONAF v las Forestales Privadas, definiendo unilateralmente éstas los

recursos aéreos que se utilizaran para cada temporada, sus caracteristicas y el

presupuesto que se destinara para ello, etc.

Revisemos cada una de estas circunstancias.

7 Considerando Cuarto de la Resolucion de archivo de referida investigacion de FAASA. Documento incorporado en el
dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE en la ruta "F:\Tomo I\76. CD
Expediente 2246-13\Expediente Fisico\33. Minuta de archivo 006.pdf". Enfasis agregado.

8 Sentencia N°9/2004 de 5 de octubre de 2004, causa Rol C 03-2004. Considerando Décimo Octavo.
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3.2.3.2. Las for | riv NAF definen ex an

contratacion

Acreditamos en el proceso que MININCO, CELCO y CONAF definen unilateralmente vy,
en forma previa: (i) el modelo, caracteristicas y nimero de aviones a contratar; (ii) la

cantidad de temporadas; (iii) el nimero de dias y horas comprometidos; etc.

Las siguientes bases de contratacion de MININCO para las temporadas 2012-2013

son especialmente claras:

MoDELO || CANTI- PERIODO DE Dias Yy HoRAs
snsesoe |, 00| o0 | Viesenon | Cowro
OPERACION E:ss""‘ MEEIE .
Inicio |Término| Dias |Horas
TRILAHUE AT BO2 2 A definir |A definir 110 40
Maria DOLORES AT 802 2 A definir |A definir 110 40
ANGOL AT 802 2 A definir |A definir 110 40

e Pero CELCO fue incluso mas alla en su base de licitacion para la temporada 2012,

llegd a fijar las caracteristicas especificas que debian contener los tres aviones cisterna AT

802 que requeria:

Awign air tractor modelo AT-B02.

Especificacidn Unidad Cantidad
Capacidad Real Estangque Cisterna minimo Litros 3000
Autonomia Vuelo minima Horas 3
Velocidad Crucero minima Kilbmetros/hora 200

e En el caso de CONAF, establecio en sus términos de referencia para la contratacion

de emergencia del afio 2015 la cantidad de aeronaves que requeria contratar:

Objetivos

Establecer definiciones, procedimientos, condiciones y caracteristicas a considerar, para la presentacion
de las ofertas destinadas al servicio de combate de incendios forestales mediante 03 aviones cisterna,
con la siguiente distribucion por base de operacion: 02 aviones cisterna en la Region de Valparaiso y 01

avién en Region de la Araucania.

19

A partir de esta realidad operacional, ¢ qué sentido habria tenido un acuerdo entre MR
Chile y FAASA Chile que buscara fijar conjuntamente las condiciones de

comercializacion como plantea la FNE? Simplemente ninguno.

'® Documento incorporado en el dispositivo electrénico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE,
en la ruta "Tomo I\74. Pendrive respuesta Conaf a oficio 0117\2. TRATOS DIRECTOS 2012-2015\Trato Directo 2015\ID-633-

105-SE15\6.Términos_de_Referencia_9-01-2014_arriendo_de_aviones_Cisterna_pa.doc"
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La participacion de MR Chile y demas oferentes en los procesos de contratacion se
limitaba simplemente a ofertar montos que valorizaban los requerimientos
especificos determinados unilateralmente por los clientes, y nada mas. Incluso debia

firmar contratos elaborados por los propios clientes, sin opcidn de intervenirlos.

Por ejemplo, Fernando Parada de CONAF fue claro en sefalar que la redaccién de los

contratos se encuentra a cargo de la Fiscalia de dicha corporacion:

“Mario Garfias (Abogado Martinez Ridao): Eee, Mario Garfias por Martinez Ridao, eee, don
Fernando, usted nos sefialé que al final de estos procesos de licitacion, eee, estos terminaban con
una adjudicacion y que con una Resolucion del Director...

Fernando Parada Astorga: Ejecutivo.

Mario Garfias (Abogado Martinez Ridao): ... Ejecutivo de la Conaf...

Fernando Parada Astorga: Uhum.

Mario Garfias (Abogado Martinez Ridao): ... y luego esto se transforma en un contrato.

Fernando Parada Astorga: Exacto.

Mario Garfias (Abogado Martinez Ridao): Esos contratos, ¢ Quién los redacta?

Fernando Parada Astorga: Fiscalia.

Mario Garfias (Abogado Martinez Ridao): éLa Fiscalia de?

Fernando Parada Astorga: Fiscalia de Conaf, de la Corporacion. Uhum

720

3.2.3.3. Determinan ex ante el presupuesto a destinar para la contratacién de los
vion isterna AT 802 n_plen nocimien | n

incurren | mpr mo MR Chil

a. Tal como emané de la evidencia del juicio, los referidos requerimientos son definidos
unilateralmente por los demandantes de estos servicios, en base al
presupuesto que ellos mismos han determinado previo al inicio de cada

proceso de contratacion.

El testigo Sr. Fernando Parada senal6 que, para el caso de CONAF, el presupuesto para

las labores de combate y/o extincion de incendios forestales viene previamente

determinado por el Ministerio de Hacienda, v a éste, debian ajustarse: Fernando Parada

Astorga: No, el presupuesto estd definido por el Ministerio de Hacienda. O sea, nosotros somos un

presupuesto a través del Ministerio y ese es el presupuesto al que nos debemos ajustar.”?.

En la misma linea, dofia Angeline Castillo, jefa de proteccion de incendios CELCO a la

época de los hechos, sefialé que los planes de prevencion son proyectados con un
presupuesto que es previamente definido por la forestal: “En general, depende por
supuesto de las condiciones, lo primero es definir la estrategia, es decir hacia donde queremos
llegar y queremos cumplir, una vez se hace la evaluacion de cuantos recursos se requieren para
cumplir esa estrategia, se valoran y por supuesto hay un margen que, que nuestro gerente y

directorio establece hasta donde vamos a gastar en proteger el patrimonio”?.

2 Testimonial de Fernando Parada, agregada a fojas 1.220 y siguientes de autos, pagina 20. I'Enfasis,agregado
2 Testimonial de Fernando Parada Astorga, agregada a fojas 1.220 y siguientes de autos, pagina 5. Enfasis agregado.
2 Testimonial de Angeline Castillo Orellana, agregada a fojas 1.254 y siguientes de autos, paginas 19-20. Enfasis agregado.
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En lo que respecta a MININCO, declar6 ante el H. Tribunal don Patricio Santibafiez, a la

época gerente de proteccion de la aludida forestal, quien sefald que todos los planes de

prevencion y combate de incendios se hacian en base a un presupuesto aprobado

previamente, antes de empezar cada temporada de incendios, agregando que incluso
llos valoriz n previamen | contr ntratar con | r r n preci

la propia MININ im mo razonable:

“la_empresa en general tiene un presupuesto, el que se aprueba en octubre, éya?, y ese
presupuesto enero diciembre, la operacion de incendios ocurre noviembre abril, no sé si me ...
media cortada, toma dos presupuestos, por lo tanto a la pre aprobacion de toda la linea, es decir,
ya esto es y esto es lo que se va a presentar pal presupuesto anual.”?

(...)

“Si, lo que yo creo que esas cosas han cambiado en el tiempo no, no sé si hoy en dia son exactamente
iguales, pero, pero lo que nosotros haciamos es tratar de contratar, dar un valor por el contrato
que al operador le significara estar tranquilo, que ha hecho un buen negocio, que es razonable
para él y que es un costo razonable pa nosotros, y eso estaba cubierto en el contrato base y con
eso, para hacer eso nosotros definiamos ese contrato vale tanta plata, involucra tantas horas y
tantos dias, son ciento diez dias, cuarenta horas de trabajo, cuarenta horas de vuelo, de operacion
del equipo.”**

b. Las Forestales Privadas y CONAF fijan este presupuesto con pleno conocimiento
de los costos en que incurren las empresas que prestan estos servicios, lo que

otorga mayor razonabilidad y sustento al presupuesto definido por éstas.

Asi lo declar6é Osvaldo Vera, subgerente de proteccion forestal de MININCO, ante la FNE:
“Declarante: A ver, en el tema de como se definen los precios puedo comentarles, en términos
generales, lo que nosotros conocemos de la estructura de la que tiene un... de costos de un
contrato, pero, bdsicamente, tiene que ver con costos fijos y costos variables. Los costos fijos de
un contrato tipo de una aeronave, helicoptero o avion tienen que ver con el valor de la compra de
la aeronave naturalmente, ahi hay un costo de un leasing o de cuota de capital que la empresa
tiene que poner en el contrato; esta el costo de tripulacion, éno cierto?, cudnto le cuestan los
pilotos, combustible, lubricante, mantenimiento, é¢no cierto?, y logistica doméstica asociada. Esos
son como los grandes items que tiene que incorporar un contrato, y cuando nosotros tenemos que
realizar un valor pedimos que nos abran eso y sobre esos items vemos si estd ajustado a la realidad

y con eso trabajamos.””

Por su parte, dofia Angeline Castillo también declaré ante la FNE y sefald conocer los

costos de las empresas operadoras.?®

2 Testimonial de Patricio Santibafiez, agregada a fojas 2.493 y siguientes de autos, paginas 24-25. Enfasis agregado.

2 Testimonial de Patricio Santibafiez Carmona, agregada a fojas 2.493 y siguientes de autos, pagina 26. Enfasis agregado.
25 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 2 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta "Tomo II\ 28. Transcripcién Declaracion Osvaldo Vera (14-09-2017).pdf", p. 14. Enfasis agregado.

2 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 3 del Cuaderno de Versiones Publicas de la FNE en
la ruta "Tomo 1IN\26. Transcripcién Declaracién Angeline Castillo (17-08-2017)_VP", pp. 22-26. Enfasis agregado.
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Es mas, recordemos que en el correo electronico en que MININCO invita a MR Chile al

mercado nacional sefalan: “Por esa razon, queria saber si tienes un avion disponible para unos
110 dias con 40 horas garantizadas, aunque creemos que lo usaremos por sobre 75 pero por
razones presupuestarias estamos contratando el mdaximo de recursos que podamos a

costo variable.””

khkkkkkkkkhkkkhkkhkhhkhkhkhhkhxkx

Lo expuesto es especialmente relevante y resta total viabilidad a aquello que plantea la FNE

en cuanto a que MR Chile se hubiere concertado con FAASA Chile para subir los precios

de los contratos.

¢Para que estas empresas se concertarian con este fin si a la hora de contratar sus
servicios, sabian que las forestales privadas y CONAF ya habian fijado un

presupuesto inamovible? Creemos que no tiene sentido.

3.2.3.4. MININCO. CELCO y CONAF determinaban unilateralmente los operadores
gue invitaban a participar, para luego enviarles la respectiva invitaciéon que

se materializa en una licitacion publica o privada, o en una solicitud privada
rvici

Por ejemplo, tratandose del cuestionado proceso de contratacion de CELCO del afio 2012,

la FNE le pregunt6 a la ya mencionada personera de esta forestal, dona Angeline Castillo,

“ése recuerda qué empresas se invité a participar?” a lo que contestd “A todas las que estaban

autorizadas por la Direccion General de Aerondutica porque las bajé de la pdgina de la direccion.”

Agregando “Habia muchas, pero estaba Inaer, Helicopter S.A, FAASA, Martinez Ridao, Fly Service.

Todas las que estaban en Chile y, adicionalmente, buscamos en Espafia y ahi mandamos a Avialsa

y Hispdnica Aviacién.” (fojas 3 del Cuaderno de Versiones Publicas de la FNE en la ruta
"Tomo II\26.)

En el mismo sentido, Alfredo Mascarefio de CONAF, declard: TESTIGO: Correspondia

informar a las empresas del rubro los procesos de licitacion que la CONAF iba a comenzar
a publicar, a efectos de que participaran y hubiese, existiese competencia entre ellos. No

asi durante el proceso que se precedia, cerraba la posibilidad de conversar con ellos.”?®

A partir de esta realidad, que la Sentencia omite, MR Chile y FAASA Chile mal podrian

haber acordado la participacion de los oferentes en los mismos, o en todo caso, seria

totalmente inocuo cualquier acuerdo que persiguiera este fin.

27 Documento acompafiado bajo el N° 4 de la presentacion de fojas 3.432. .
2 Testimonial de Alfredo Mascarefio Domke, agregada a fojas 1.137 y siguientes de autos, pagina 3. Enfasis agregado.
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3.2.3.5. Si MR Chile n ntr n_las for | riv n NAF. n

resultaba rentable la inversién de aviones., pilotos y mecanicos. ya que
tendrian gue mantener todos sus costos, no obstante no rentabilizarlos
durante el invierno europeo

Otro aspecto relevante consiste en las forestales privadas y CONAF estan en perfecto
conocimiento de que si MR Chile no contrata con ellas, tendran sus aeronaves, pilotos,
mecanicos, centro de mantenimiento en Chile, etc, sin operaciéon durante el invierno

europeo, lo que sin duda disciplina a nuestra representada e impide que pudiera fijar

condiciones contractuales abusivas como establece la Sentencia.

Lo anterior, porque de no contratar con las forestales privadas o con CONAF mantendria
su infraestructura y equipos ociosos, no obstante que igualmente tendrian que seguir
soportando altos costos fijos, por ejemplo, el leasing o cuota que debe pagar del avion, su

poliza de seguro, patente, remuneraciones de pilotos mecanicos, etc.

De hecho, la propia Sentencia reconoce en el Considerando Ducentésimo Octogésimo

Octavo que estas empresas operadoras que el hecho de requerir “contar con aviones y otros
activos que permitan su operacion en el territorio nacional, y requiere de una alta inversion inicial

lo que genera una estructura de costos con altos costos fijos...”*°

Precisamente esta estructura de costos con altos costos fijos disciplinaba a MR Chile e
impedia que pudiere exponerse a no lograr contratos con las forestales privadas y CONAF
por lo que malamente podria haber subido los costos indebidamente como dispone la

Sentencia.

Por ello, el economista e informante Rodrigo Harrison establecié sobre este asunto que

“Con todo, el costo de tener detenidos los aviones versus ponerlos en operacion en Chile desde
Espaia son mayor, razén por la cual, la necesidad de tener un negocio sostenible obliga a asumir
riesgos de mercado que implican optar por la entrada en Chile en una temporada distinta a la

espafiola.”*°

2 Enfasis agregado

30 pagina 20 de version publica del Informe econdmico titulado “Opinion econdémica sobre ‘Requerimiento de la FNE en contra
de Martinez Ridao™, elaborado por Rodrigo Harrison Vergara y acompafado por presentacion de fojas 3.432. Enfasis
agregado.
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3.2.3.6. Este poder de compra se incrementa, toda vez que entre las forestales
riv NAF ransmiten | reci ndicion mercial n el

Otro antecedente que incrementa el poder de compra de las empresas forestales privadas
y CONAF, es que en este Consejo dichas empresas compartian sus costos, entre los

cuales se encuentran los precios que cobran tanto MR Chile como a FAASA.

En audiencia testimonial de fecha 10 de octubre de 2019, el testigo don Ricardo Rivera

Ibafiez, quien dirigié6 este Consejo por casi 30 afnos, y se desempefiare como jefe de

proteccion contra incendios de Forestal MININCO, sefialé enfaticamente:

“RUBEN URRUTIA (Abogado Martinez Ridao Chile): Perfecto. Y entre estos, entre Mininco, Arauco y,
y Condf, que usted nos menciona, éexistian acuerdos, comunicaciones en aras a la, al combate de
incendios forestales?

RICARDO RIVERA: Existian, yo tuve la, la suerte y la oportunidad de dirigir el consejo técnico
de coordinacion en manejo de fuegos en Chile. El consejo técnico era una instancia que
reunia a Conaf y a las empresas y que, entre otras cosas, haciamos todos los afios una
actividad de evaluacion de la temporada, que duraba dos o tres dias, donde nos
encerrabamos todos los técnicos de Conafy de las empresas a conversar la temporada. Lo
que habia ocurrido, por qué, qué habia que mejorar, qué se yo. Y lo que pretendiamos con
eso era también transparentar, lo que pretendia yo como director de esta, de estas
reuniones era un poco darnos a conocer entre las empresas los valores de las
cosas para que no nos pillaran volando bajo. Pero, no era fdcil. Entre las empresas
habia bastante celo de entregar sus datos de lo, "cuanto me cuesta el avion". Pero, se fue
abriendo poco a poco, y yo diria que S avanzo mucho en transparentar los, los costos
de las empresas para que pudiéramos también como compradores tener un
mayor peso al conocer el mercado completo. Pero ese fue un proceso. Cuando yo
empecé a trabajar en eso, los celos entre las empresas eran muy grandes, era, era complejo. Y
empezamos a incentivar el mostrarnos las centrales, ir a vernos, intercambiar informacion y eso, yo

creo que hoy dia ha, ha sido muy interesante, porque hoy dia se estd trabajando mucho mds
intensamente todavia en, en, en eso.”3!

Incluso, frente a una pregunta de la Sra. Ministro que dirigio la audiencia testimonial, el

testigo agreqo:

“MINISTRA: En el marco del consejo técnico se, se trabajo en aras de trabajar en conjunto para el
combate de incendios, pero, asi mismo, usted sefiald que intercambiaban informacion. ¢ Qué tipo de
informacion intercambiaban?

RICARDO RIVERA: Toda la informacion necesaria para este tema. Por ejemplo, cudles son las causas
de los incendios, cudles son los costos de tus servicios de brigadistas, cudles son tus costos de la
empresa que te rinde servicios aéreos, y esas preguntas de repente eran incémodas, todos
sentian que no podian contarle al, a la competencia cudnto me estaban cobrando por un helicoptero
o0 por un avion. Y eso con el tiempo fue cambiando. En el sentido de, de transparentarse mds los

datos entre las empresas, de los servicios que pagaban para que al otro no se le

31 Testimonial de Ricardo Rivera Ibafiez, agregada a fs 2.811 y sig de autos, paginas 86-87. Enfasis agregado.
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escaparan los valores, mds alla de lo que correspondia. Que es como opera
cualquiera que va hoy dia a comprar a una tienda po [sic], si voy a una tienda y me compré un
pantaldn barato, le digo a mi amigo "oye, estdn baratos los pantalones, hay una oferta". Ahora, de
ahi a, a, a mucha otra informacion.”32

Tan claro es lo expuesto, que el propio testigo reconocié que este intercambio de

informacion sensible se realizaba precisamente para:

. “Que no los pillaran volando bajo”; y
. “Como compradores tener un mayor peso al conocer el mercado
completo”.

Esta circunstancia es muy relevante para entender que incluso en el caso que hubiese
habido algun acuerdo entre las requeridas, que negamos, el mismo no tuvo la aptitud
objetiva para afectar la competencia en el mercado, ni confiri6 a MR Chile poder de

mercado.

Pero, aunque parezca increible, la Sentencia no esgrimié una sola palabra sobre esta
relevante circunstancia. ¢ Por qué ? Probablemente porque contrariaba el cartel sancionado
0, al menos, determinaba que éste mal pudo generar un alza de preciosos como sefiala en

la Sentencia y que luego utiliza para determinar el monto base de la multa.

dkhkkkkkhkkkhkkhkhkhkhhkhhkhhhkhhhhrhrkhhkd

Finalmente, hemos de sefalar que a tal punto llega el poder de compra de los demandantes

de estos servicios, que los mismos han llegado a expulsar a oferentes del mercado.

Nos referimos en particular a la situacién ocurrida con Alazan Limitada, empresa de don
Ricardo Rivera, que habia alcanzado mas de un 13% de participacién de mercado, la cual
no pudo seguir participando del mercado de extincion de incendios forestales por
medios aéreos en Chile, porque, entre otras razones, CONAF nunca pagé dentro de

plazo los servicios contratados. A este respecto declaré el Sr. Rivera ante la FNE:

“Entonces si hay algo que atenta contra la libre competencia es pagar los servicios tarde porque
eso dfecta a las empresas nuevas, entonces se mantienen en el mercado como empresas grandes
no mds po. Esa es una, pero CONAF tiene otra particularidad, tienen multas penales enormes,
leoninas, al nivel de que si uno, como nos paso el primero, nos atrasamos y llegamos con la nave a
tiempo, la base estaba parada, pero nos faltaba la autorizacion de DGAC y esto dilaté 5 dias el inicio
de la operacion porque no teniamos la autorizacion de la DGAC y nos cobraron una multa de 75.000
ddlares, o sea con 20 dias nos conviene mds el contrato completo con multa si no hubiéramos tenido
la aeronave lo que es totalmente desproporcionado, y lo peor es que ese tremendo afio de atraso,
se produjo el atraso porque CONAF entregd los resultados de la licitacion 10 dias después de lo
presupuestado, no sé si me siguen.

32 Testimonial de Ricardo Rivera Ibafiez, agregada a fs 2.811 y sig de autos, paginas 86-87. Enfasis agregado.
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Pero esas cosas destruyen a una empresa que quiere partir y viene a competir con estos
verdaderos monstruos como son FAASA o Martinez que son caballos grandes y tienen dos
temporadas. Eso atenta contra la libre competencia porque sin decirlo elimina a unas ciertas
empresas que no podemos resistir esos embates.”**

iscriminatoriamen medi

3.3.1. Martinez Ridao fue un actor entrante agresivo en el mercado chileno. que
disputa la participacion del actor casi monopélico.

Lamentamos que la Sentencia haya sancionado como agente de una colusion a la empresa
que actud de manera competitiva, incluso agresivamente competitiva, para disputar aquel

mercado que manejaba FAASA.

Si se estimare, como realiza erradamente la Sentencia definitiva en su Considerando
Ducentésimo Octogésimo, que estamos ante un acuerdo de reparto de mercado entre las

requeridas, aquello no se condice con la realidad propia del mercado.
Un acuerdo de esta indole tiene por objeto mantener las participaciones de mercado
que detentaban los agentes al inicio del acuerdo y con ello evitar la incertidumbre

que genera la competencia efectiva en el mercado.

Asi lo senald claramente la Excma. Corte Suprema en el referido fallo por el que sanciona

el denominado “Cartel de Navieras” ya que dispuso “(...) la naturaleza del acuerdo

colusorio acreditado en autos, de reparto de mercado, a través del respeto de cuentas
previamente asignadas, que por su naturaleza no busca aumentar el poder de cada uno
de los agentes economicos sino que, mantener los mdrgenes que cada uno de ellos tenia
individualmente, evitando la incertidumbre que genera la competencia efectiva que puede
determinar para aquellos que tienen altos porcentajes de participacion, bajarla y para
aquellos que tienen grados pequefos, disminuirlos de tal modo que sea inviable seguir

operando como agente econémico.”**

Es decir, este tipo de cartel busca mantener una estable participacion de mercado entre
sus participantes, evitando tanto aumentos como disminuciones de participacién de

mercado.

Nada de ello ocurrié en el mercado del combate de incendios de incendios forestales por

aviones cisterna AT-802, sino que por el contrario, hubo fuertes variaciones de

33 Documento incorporado en el dispositivo electrénico agregado a fojas 3 del Cuaderno de Versiones Publicas de la FNE en
la ruta "Tomo III\ 29. Transcripcion Declaracion Ricardo Rivera (30-08-2017)_VP", pp. 57-59. Enfasis agregado.
% Sentencia de fecha 14 de agosto de 2020, C°27, dictada en los autos Rol N° 15.005-2019. Enfasis agregado
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participacion de mercado entre las requeridas. MR Chile pasé de una participacion del
0% en 2009 a un 60% en el aino 2013, mientras que FAASA Chile pasé de un 100% a
un 33% en igual periodo.

Asi lo demuestra el Grafico N°1 que la Sentencia incorpora en su Considerando

Ducentésimo Octogésimo Tercero:

Grafico N° 1
Participaciones en el mercado relevante
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Nota: Participaciones de mercado medidas en base a montos de servicios garantizados segun
contratos de cada temporada.

Fuente: Elaboracion propia en base a informacién citada por la FNE a fojas 21 y por MR Chile a fojas
3996 y 3997.

¢ Qué acuerdo colusorio tiene esa logica?

Lo anterior determina la improcedencia del cartel denunciado, ya que la realidad del
mercado, y las diferencias en las participaciones de mercado que observaron tanto MR
Chile como FAASA Chile, no se condicen con un acuerdo unico de reparto de mercado que
busca generar un efecto precisamente opuesto, cual es mantener la estabilidad en la

participacién de sus intervinientes.

Tratandose de MR Chile, su participacion de mercado varié todos los afios del periodo
cuestionado. A saber:

(i)  2008-2009: 0%;
(i)  2009-2010: 26,6%;
(i) 2010-2011: 32,6%;
(iv) 2011-2012: 37,8%;
(v) 2012-2013: 58,3%;
(Vi) 2013-2014: 60%;
(Vi) 2014-2015: 60,4%; y
(viii) 2015-2016: 48,8%.
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Claramente el comportamiento de nuestro representado no se condice con un cartel de
reparto de mercado, sino que obedece a una sola realidad, cual es que MR Chile adopta
sus decisiones comerciales en forma independiente y conforme su realidad

operacional de aquel minuto.

. En primer lugar, MR Chile revisa si cuenta o no con los aviones suficientes que

solicita el eventual cliente para su operacion, vy si los mismos alcanzan a estar a tiempo

para el inicio de la campana. Para ello, considera los aviones que estan operando en

Espafia y en nuestro pais, tanto aquellos que estan en pleno ejercicio como aquellos que

se mantienen en reserva o al llamado.

o En segundo lugar, debe evaluarse si cuenta con el contingente necesario de pilotos

y mecanicos capacitados y habilitados para operar sus distintos aviones.

. En tercer lugar, se hace un _estudio respecto a la logistica necesaria para prestar el

servicio requerido, esto es, (i) camion de combustible; (ii) mangueras; (iii) tanques de

combustibles; (iv) pisteros; etc.

o En cuarto lugar, en caso de que MR Chile cuente con los medios disponibles para

operar, realiza un i nomi la_pr , analizando los distintos factores

econdmicos involucrados al efecto, tanto para establecer el valor por dia standby

contratado del avion (esto es de operacidon garantizada) como para asignar el valor a la

hora de vuelo del mismo.

Para establecer el valor por dia “standby’ contratado del avion, nuestra representada

considera, entre otros, los siguientes costos (i) gastos generales de la operacion; (ii)

sueldos de pilotos y mecanicos; (iii) vuelo ferry del avién y del respectivo seguro; y (iv)

homologacién de la nave, esto es, internalizarla para que pueda operar en nuestro pais.

En lo que respecta al valor de la hora de vuelo, se consideran los costos y gastos propios

qgue generan la misma, tales como (i) precio del petréleo; y (ii) desgaste consumible del

avion, como lo son la hélice, motor, neumaticos, entre otros.
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3.3.2. L ntencia simplemen mi nsiderar MR Chil judico |

La Sentencia recurrida reconoce en el Considerando Cuadragésimo Octavo que

“Cuadragésimo octavo: Que, mds aun, respecto al tipo de aviones cisterna que pertenecerian al
mercado relevante, segun da cuenta la informacion contenida en el expediente, otros modelos no
constituyen sustitutos eficaces de los aviones AT-802, siendo este ultimo el estdndar de la

industria.”3%

Llegando incluso en el Considerando Cuadragésimo Noveno a definir el mercado relevante

del producto como “Cuadragésimo noveno: Que, de esta manera, examinada la prueba rendida

en autos, es posible concluir que en este caso el mercado relevante del producto es la prestacion
de servicios de combate y extincion de incendios forestales mediante aviones cisterna modelo AT-

802.”

Entre 2009 y 2015 MR Chile contaba — y cuenta - con los aviones cisterna AT-802 y el
equipo necesario para operarlos, que era precisamente aquel producto requerido por los

clientes, lo que se constituyd como una de las principales razones por las que MR Chile se

adjudico los contratos cuestionados.

Revisemos a continuacion la infraestructura y equipos que mantenia MR Chile durante el

periodo concernido.

a. Martinez Ridao Chile desarrollé la mayor tecnologia en aeronaves. ya que operé
-y opera - en nuestro pais los aviones cisterna AT-802, que son aquellos
principalmente requeridos por los clientes

El siguiente listado muestra las aeronaves Air Tractor 802 con las que ha contado MR Chile

desde el afio 2010 al 2016, las que se encontraban debidamente autorizadas por la DGAC

para operar en nuestro pais?:

3 Enfasis agregado.
% Solamente la aeronave matricula EC-KQV no corresponde a un avién AT-802.
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AERONAVES AUTORIZADAS A OPERAR POR DGAC
Operador: MARTINEZ RIDAO CHILE LIMITADA (TODAS FUERON OPERADAS EFECTIVAMENTE)
ANO MATRICULA PAIS FABRICANTE [ MODELO NUMERO ANO PROPIETARIO
AERONAVE| ORIGEN DE SERIE | FABRICACION
CC-AAF Chile Air Tractor 802 802-0339 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-INH Espafia Air Tractor 802 802-0139 2002 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-HMZ Espafia Air Tractor 802 802-0095 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
2,010 EC-GGQ Espaiia Air Tractor 802 802-0028 1996 ANGEL MARTINEZ RIDAO
EC-HMD Espafia Air Tractor 802 802-0088 1999 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-LCA Espafia Air Tractor 802 802-0326 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
CC-AAF Chile Air Tractor 802 802-0339 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-INH Espafia Air Tractor 802 802-0139 2002 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-HMZ Espafia Air Tractor 802 802-0095 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
2,011| EC-GGQ Espafia Air Tractor 802 802-0028 1996 ANGEL MARTINEZ RIDAO
EC-HMD Espafia Air Tractor 802 802-0088 1999 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-LCA Espafia Air Tractor 802 802-0326 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-HXG Espaiia Air Tractor 802 802-0113 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
CC-AAF Chile Air Tractor 802 802-0339 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
CC-AIE Espafia Air Tractor 802 802-0464 2012 MARTINEZ RIDAO CHILE LIMITADA
EC-JRM Espafia Air Tractor 802 A 802A-0224 2006 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
2,012| EC-HXG Espafia Air Tractor 802 802-0113 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-LCA Espafia Air Tractor 802 802-0326 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-INH Espafia Air Tractor 802 802-0139 2002 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-HMZ Espafia Air Tractor 802 802-0095 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
CC-AAF Chile Air Tractor 802 802-0339 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
CC-AIE Chile Air Tractor 802 802-0464 2012 MARTINEZ RIDAO CHILE LIMITADA
EC-HXG Espafia Air Tractor 802 802-0113 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
2,013| EC-JRM Espafia Air Tractor 802 A 802A-0224 2006 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-LCA Espafia Air Tractor 802 802-0326 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-HMZ Espafia Air Tractor 802 802-0095 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-INH Espafia Air Tractor 802 802-0139 2002 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
CC-AAF Chile Air Tractor 802 802-0339 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
CC-AIE Chile Air Tractor 802 802-0464 2012 MARTINEZ RIDAO CHILE LIMITADA
EC-KQV Espaiia Vulcan Air oTC 444-08/0TC 2008 AIRALT, S. L.
EC-JRM Espafia Air Tractor 802 A 802A-0224 2006 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-LSJ Espafia Air Tractor 802 802-0432 2012 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
2,014 EC-HXG Espaiia Air Tractor 802 802-0113 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-HMD Espafia Air Tractor 802 802-0088 1999 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-INH Espafia Air Tractor 802 802-0139 2002 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-HMZ Espafia Air Tractor 802 802-0095 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-LLT Espafia Air Tractor 802 802-0392 2011 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-HXG Espaiia Air Tractor 802 802-0113 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
CC-AIE Chile Air Tractor 802 802-0464 2012 MARTINEZ RIDAO CHILE LIMITADA
EC-JRM Espafia Air Tractor 802 A 802A-0224 2006 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-KQV Espafia Vulcan Air 802 444-08/0TC 2008 AIRALT, S. L.
2,015| EC-LSJ Espafia Air Tractor 802 802-0432 2012 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-LLT Espafia Air Tractor 802 802-0392 2011 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-MCV Espafia Air Tractor 802 A 802A-0210 2005 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-JLB Espafia Air Tractor 802 A 802A-0206 2005 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-MCX Espafia Air Tractor 802 A 802A-0286 2008 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
EC-HXG Espafia Air Tractor 802 802-0113 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-MCV Espafia Air Tractor 802 802A-0210 2005 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
CC-AAF Chile Air Tractor 802 802-0339 2009 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
2,016 CC-AIE Chile Air Tractor 802 802-0464 2012 MARTINEZ RIDAO CHILE LIMITADA
EC-LS) Espafia Air Tractor 802 802-0432 2012 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-HMZ Espafia Air Tractor 802 802-0095 2001 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-INH Espafia Air Tractor 802 802-0139 2002 MARTINEZ RIDAO AVIACION, S.L.
EC-JRM Espafia Air Tractor 802 802A-0224 2006 SERVICIOS AEREOS Y TRATAMIENTOS AGRICOLAS, SL (SAETA)
37

37 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta "Tomo I\35. Respuesta MR oficio 0368\Anexos MRCH 25-8-17\Anexo F.xlsx"
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ienes r

La siguiente nébmina corresponde a los pilotos que el afio 2015 prestaban servicios para

nuestra representada:

C.- NOMNA DE PILOTOS
R e T 2 g e
1 AGUADO PALACIOS ANGEL 1185 20 5006,
[ 2 [|ALVAREEZ MEAMANDEE FERNANDO ! 1ma n 871
(73 [ALFARD MARTIN ANTO NGO | 100 1 1.807|
[ |BASTOS VELASCO ALREDD : 1687 19 o
[ & |HTZWNA RORENCIO o1 10 L8955
|1 ARcia BUBGH AN 10F amal 2 |  asoo
1| GONZALET SANTANGELO FERNANDO | , 1776 8 | 4TS
P |GOMEZVERDUGO AN CARLO% ' s x| eam|
1 |GOMZALEE CALLEWAS JOSE m| 12 3200
0 |GILSALT HEAMLUA PECRD 1z 12 2553
™ [LABAD MIDALG O FRANC SO0 JAVIER aqul n 6934
#  LOPEZ PONCE, JVRER — 65 9 2191
1 LOMENTE SANCHELICSE ANTONID | = 263 11 2194
14 |PAZ BLANCO ALLIANDRO e 7 i g8 10 2754
15 |POVEDA ALARCON JAVIER 1088 13 2 600
1 |ROMERD PRADOS JAVEER . 1248] 12 1281
" |ROMERO DORA EDUARDD 610] 1 1555
B |MARTINEE MARLENDA FEDERICO 1l n 6303
# | MOREND GONEALET DANIEL O EE 1606
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Se trata de pilotos con una vasta experiencia, que han participado de a lo menos 9

campanas de incendios forestales y tienen una gran cantidad de horas de vuelo.

Ademas, el ano 2015 MR Chile contaba con los mecanicos que se individualizan en la

siguiente tabla:

Nombre Nacionalidad Fecha de otorgamiento
de licencia
Boris Angel Aliaga Veas Chileno 12 de agosto de 1998
Carlos Agtiero Figueroa Chileno 20 de diciembre de 2001
Cristian Gonzalez Contreras Chileno 15 de diciembre de 1998
Danilo Carrasco Flores Chileno 27 de diciembre de 1999
Israel Antonio Silva Cabrales Chileno 20 de enero de 2006
Joel Enrique Pérez Chavez Chileno 4 de junio de 1991

3% Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 5 del Cuaderno de Versiones Publicas de la FNE en
la ruta "VPD - Archivos Digitales. MR Chile. DVD N°2\Tomo I\141. Respuesta MR a oficio 0597\1. Anexo_VP (nueva VPP

2)..pdf", pagina 713.
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Moisés Enrique Rebolledo Chileno 6 de diciembre de 1995
Romero
Rene Antonio Contreras Chileno 20 de noviembre de 2006
Gonzalez
Sergio Alejandro Morales Chileno 15 de noviembre de 1999
Cérdenas
39

Se trata de mecanicos que cuentan con una dilatada experiencia, y que al dia de hoy

cuentan con, a lo menos, 15 afios desarrollando sus actividades en el rubro.

C. Martinez Ri hil rrollé _un centr mantenimien ronauti n

A este respecto, por ejemplo, don Alfredo Mascareio, quien fuera jefe del departamento de

control de incendios de CONAF en las regiones de La Araucania y Metropolitana, destacé
las caracteristicas que diferencian a MR Chile respecto de otros actores en el

mercado, refiriéndose a nuestra representada como “una empresaconsolidada”:

“MINISTRA: (...) ¢ Como se puede reflejar que una empresa esté consolidada?

TESTIGO: Bueno, en el caso de Martinez Ridao tiene instalaciones en Panguilemu. Instalaciones
que implican un gran galpdén, un gran centro de mantenimiento, con una planta de pilotos,
una planta de mecdnicos, con un gerente activo, con instalaciones y con... en distintos
lugares del pais, y que asegura que cuando uno tiene un problema siempre nos da
solucion. Da solucion digamos, a la operacién. Que es lo que nos interesa a nosotros digamos,
que una mdquina esté una hora, o dos horas detenida, hacen mantenimiento de noche. Hacen,
buscan alternativas para que el servicio que se brinda sea posible, digamos, continuar ddndolo al dia
siguiente. Nosotros eso es muy, muy fuerte para nosotros, o sea que tengamos una gran
empresa que no tenga esas capacidades, a nosotros nos complicaria muchisimo.”#°

Otra relevante circunstancia que omite la Sentencia es que MR Chile MR Chile
profesionalizé y desarrolld el servicio de combate de incendios mediante aviones cisterna
AT 802, lo que determind que tanto las forestales privadas como CONAF prefirieran

contratar sus servicios por sobre los de terceros.

% Listado de elaboracién propia en base al documento incorporado en el dispositivo electrénico agregado a fojas 5 del
Cuaderno de Versiones Publicas de la FNE en la ruta "F:\Documentos 358\Cuaderno de Versiones Publicas FNE (fs. 735)
[Completo]\VP 5 C 358-18 (fs. 5)\VPD - Archivos Digitales. MR Chile. DVD N°2\Tomo I\141. Respuesta MR a oficio 0597\1.
Anexo_VP (nueva VPP 2)..pdf", pp. 780-788.

40 Testimonio de Alfredo Mascarefio Domke, agregado a fojas 1.137 y siguientes de autos, pagina 35. Enfasis agregado.
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No lo decimos nosotros, sino que los propios ejecutivos de las forestales privadas y de

CONAF que declararon con ocasion de este proceso.

Don Patricio Santibafiez, ex gerente de proteccién contra incendios forestales de MININCO,

senalo: “las empresas espafiolas llegaron al, al, al mercado chileno y yo creo que fueron, fueron

eficaces, sabian hacer su pega, a precios competitivos y, obviamente, que, que eso era una opcion

que las empresas y las, todas las organizaciones en Chile, publicas y empresas privadas, fueron

tomando estas opciones.”™’

Don Pedro Villar, subgerente de proteccién de CELCO norte, al momento de declarar ante
la FNE senalé que el ingreso de las empresas espainolas se debi6é a malas experiencias
con otros operadores que trabajaban en Chile, ya que sefiald: A ver... 2010 podrdn haber
aparecido [MR Chile y FAASA Chile]... 2009 una cosa asi, 2009, 2010 y capaz que un poquito antes,
capaz que un poquito antes, 2007 pudiese ser... no recuerdo antes porque antes nosotros acd en el
norte, en el norte me refiero a la séptima, ocupdbamos prdcticamente solo helicopteros. En el sur
ocupdbamos, porque la verdad es que tuvimos una muy mala experiencia con unos aviones chicos,
unos Dromader... algo asi se llamaban, que hacian poquito y eran aviones viejos entonces... pero

del 2007 pudiese ser... 2007.”%

o El ingreso de nuestra representada al mercado nacional se debié a

solicitudes expresas de MININCO y CELCO. El siguiente correo electronico enviado con

fecha 8 de septiembre de 2009 por don Ricardo Rivera Ibafiez, de MININCO, a don Angel

Martinez Ridao, muestra lo expuesto:

41 Pagina 16 declaracion rola a fojas 2.493 y siguientes. Enfasis agregado.
42 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 2 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta "Tomo IIN27. Transcripcién Declaracion Pedro Villar (04-09-2017).pdf", p. 9. Enfasis agregado.
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De: Ricardo Rivera lbafiez (Forestal LA) <Ricardo.Riverai@ forestal.crpe.cl=
Enviado el: martes, § de septiembre de 2009 15:00

Para: T.AMartinez Ridao

Asunto: RE: solictud de informacion

Buenos dias Angel:
Muchas gracias por tu respuesta.

Cueria comentarte que en Mininco estamos evaluando la posibilidad de contratar un avion
adicional a la flota.

Por esa razon, gueria saber si fienes un avion disponible para unos 110 dias con 40 horas
garantizadas, aungue creemos que o usaremaos por sobre 75 pero por razones presupuestarias
estamos contratando el maximo de recursos que podamos a costo variable.

FPara que tu oferta sea mejor, podemos pensar en un contrato por 2 temporadas.

Ciuedo a la espera de tus noticias

Un fratemal abrazo

Ricardo Rivera |bafez

Subgerents Proteccion Forestal
Forestal Mininco
@ : rcardo.rivera(@forestal. compe.cl

o Celular : +56-8-130-75083

(Oficina : +558-43-636-475 43

A su vez, en el mes de agosto de 2009 CELCO se comunicd con nuestra representada
para que viniese a Chile a prestar sus servicios, como da cuenta el siguiente correo

electronico:

Dz Juan F Moraleds [mailtha:jmoraled@amuom.d]

Enviado &l: vemes, OF de sgosto de 2005 21:54

Para: Angel Martiner Fidaa

Asunto: Recibio & corres con &l archive del corrats

Ange:

Consulio; ;recbio el comreo enviado con & archivo del confrato y alunas consultas?
Alle

Juan fizo.

Lamentablemente este aspecto relevante tampoco fue considerado por la Sentencia al

resolver este caso.

Esto es asi gracias al modelo de doble estacionalidad o “contratemporada”, en el que los

43 Documento acompafiado bajo el N° 4 de la presentacion de fojas 3.432.
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principales costos operacionales son distribuidos entre las actividades desarrolladas en

Espafia y en Chile, cuyas temporadas se alternan por su ubicacién geografica.

El siguiente cuadro contenido en el Considerando Nonagésimo Primero acredita lo

expuesto:
= L
1.350
(hasta
130),
Faasa 259 500 3.000 950 Faasa
(dia 131
en
adelante)
- 2012-2013 a | 110 dias y 40
4 [Mininco | %5014 2015 horas 1 340
(hasta
130),
MR 258.000 3.000 950 MR
(dia 131
en
adelante)
Espejo 265.000 1.050 | 1.350 -
240.600
120 dias y D (278.600
2012.3013 & — MR comparable| 1-350 | 950 MR
5 Celeo | Spig o017 a Mvialsa)
120dias y 40  pies | 345000 | 1.800 | 1.300 -
horas
. 100 dias y MR 390.000 2200 | 1.200 MR
Araucania 100 horas Alazan 430.000 3.960 | 3.960 -
2014-2015 (contrato de -
emergencia) | Aerotech | 1.242802 | 7.050 | 3.496 -
MR 375.000 2.000 | 1200 MR
B Conaf 100diasy | Alazan | 430.000 | 3.960 | 3.960 ;
alaparaizo 100 horas Aerotech | 1.242.802 7.050 3.496 -
2014-2015 | (contrato Fﬂe} Aeroglobo | 395.000 995 1.680 -
emergencia Z s
Aereo 375.000 1.500 | 2.250 -
vina
44

La propia declaracién de los ejecutivos (0 ex ejecutivos) de las forestales privadas y

CONAF lo confirman. Por ejemplo:

o Raul Ramirez Figueroa, quien trabajéo en CONAF desde el 2006 hasta el 2017,

para luego prestar asesoria a una empresa dedicada al rubro de combate de incendios

forestales por medios aéreos, llamada Ramirez Aviacion:

“ABOGADO FAASA: Pero lo que no me queda claro don Radul, las condiciones que estas compafias
ofrecieron en Chile en el periodo en que usted actuaba, ¢los precios eran mds altos o eran mds bajos
que los que ustedes tenian?

TESTIGO: Mas bajos.

Luego agrego el testigo: “TESTIGO: Mire eh, a ver si ... nosotros consideramos, si una empresa
digamos, en este caso una empresa nacional, consideraba un contrato que costaba 250
ddlares, ellos podian colocarlo a 210, 250.000 mil délares, digamos, la temporada ellos

podian ponerlo a 210 o 190, o te lo damos con horas fijas baratas y horas extras caras, porque

4 Enfasis agregado
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esa es una de las modalidades, entonces se vende barato, pero cuando te pasas sale caro, pero para
las empresas no es problema porque entran en el periodo, en el drea de las emergencias, entonces
ellos, el contrato en si mismo es bajito, cuando ocurre algo grave, claro se dispara pero es una

emergencia, tiene otra connotacion.”#

. Esto fue ratificado por don Ricardo Rivera, ex MINCO, quien afirmo: “Adn

asi, las empresas espainolas eran mds, eran mds baratas. Y yo creo que era por esta doble temporada.”*

dkhkkhkkhkkkhkkhkhkhkhhkhhkhhhkhkhhrhrkhrkd

Conforme revisamos, no fue el -supuesto- acuerdo colusorio lo que determiné que MR
Chile se adjudicara los contratos cuestionados, sino que ello se produjo porque nuestro

representado (i) contaba con los aviones cisterna AT-802 requeridos por los clientes,

ademas de la infraestructura y los medios humanos para prestar el servicio; (ii)

profesionalizd este servicio de combate de incendio forestales; y (iii) los ofrecio a precios

mas convenientes para las forestales privadas y CONAF.

Especialmente clara es la declaraciéon de don Patricio Santibafiez, ex MININCO,

quien sefalod ante el TDLC que: “Y en ese contexto, las empresas espafiolas llegaron al, al, al
mercado chileno y yo creo que fueron, fueron eficaces, sabian hacer su pega, a precios competitivos

y, obviamente, que, que eso era una opcion que las empresas y las, todas las

organizaciones en Chile, publicas y empresas privadas, fueron tomando estas opciones.”*

Tan cierto es lo expuesto, que incluso la Sentencia recurrida reconoce en su Considerando

Ducentésimo octogésimo sexto que la empresa Alazan mantuvo una baja participacion

porque no contaba con aeronaves propias (AT-802), no tenia centro de mantenimiento

como el de MR Chile ni contaba con tripulacion propia:

“Ducentésimo octogésimo sexto: Que, la tercera empresa que presto servicios de
extincion de incendios en las temporadas 2013-2014 y 2014-2015 fue Alazdn, al obtener
un contrato de emergencia con Conaf en cada una de esas temporadas. Es decir, esta
empresa entrd al mercado solo para atender emergencias luego de que los recursos
contratados de manera planificada habian sido superados. Su baja participacion se
explica principalmente porque, en palabras de Alfredo Mascarefio, “Alazdn no tiene
un centro de mantenimiento del nivel como tiene FAASA o del nivel como tiene
Martinez Ridao, o sea, el nivel de permanencia que tienen ellos, son empresas mucho
mds consolidada[s]” (declaracion testimonial de Alfredo Mascarefio, fojas 1170). Lo
anterior se fundamenta en que esta empresa, en el periodo requerido, no contaba
con aeronaves propias ni la certificacion de operador aéreo exigida para operar en
Chile, no tenia centros de mantenimiento de su propiedad ni contaba con tripulacion
propia.”*

45 Testimonial de Raul Ramirez Figueroa, agregada a fojas 1.988 y siguientes de autos, pagina 34. Enfasis agregado.
46 Testimonial de Ricardo Rivera, agregada a fojas 2.811 y siguientes de autos, pagina 85. Enfasis agregado.

47 Testimonial de Patricio Santibafiez, agregada a fojas 2.493 y siguientes de autos, pagina 16. Enfasis agregado.

“8 Enfasis agregado.
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Es decir, una empresa como Alazan mal podia desafiar a MR Chile en la adjudicacion de

estos contratos. Ello, incluso, con independencia de la -supuesta- colusién sancionada.

No obstante la relevancia de este asunto y que determina la pertinencia de la tesis
alternativa planteada por esta parte referida a que no existioé colusion y, especialmente,
que la adjudicacion de los contratos cuestionados no fue el resultado de ésta, la Sentencia
simplemente prefirid6 omitir toda referencia y enfocarse exclusivamente en determinada

prueba que, a su entender, seria suficiente para acoger el requerimiento de autos.

3.4. La sentencia es errada, porgue la conducta de MR Chile no configura los
r Lilici lusion.

3.41. Delilicito de colusiéon — Presupuestos exigidos en el articulo 3° del DL 211

El articulo 3° en su inciso 2° letra a) del DL 211 vigente entre 2009 y 2015, disponia que:

“Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes: a) Los
acuerdos expresos o tdcitos entre competidores, o las prdcticas concertadas entre ellos; que les
confieran poder de mercado y que consisten en fijar precios de venta, de compra u otras
condiciones de comercializacion, limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado,

excluir competidores o afectar al resultado de procesos de licitacién.”*

Por su parte, la_Excma. Corte Suprema establecié recientemente “Que conforme al

contenido de la disposicion reproducida mds arriba cabe consignar que, como se ha expresado
en fallos anteriores sobre la materia, los elementos esenciales del tipo de colusion son los

siguientes: i) la_existencia de un acuerdo; ii) su objeto; iii) la_aptitud objetiva de dicho acuerdo

para producir algun efecto contrario a la libre competencia, pudiendo ser éste concreto o sélo

potencial; y iv) la voluntad y decisién conjunta de llevar a cabo el acuerdo.”*°

Conforme a lo establecido en la citada norma y lo establecido por el Maximo Tribunal, para

sancionar_un_acuerdo colusorio es necesario _que concurran copulativamente los

siquientes supuestos:

. La existencia de un acuerdo entre competidores
. La aptitud objetiva de ese acuerdo para producir un resultado contrario a la libre

competencia en el mercado relevante.

49 Enfasis agregado.
50 Sentencia definitiva de fecha 6 de enero de 2020, dictada en el denominado caso de “Colusion del papel tissue”.
Considerando Décimo Tercero. Enfasis agregado
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° Este acuerdo hubiere otorgado poder de mercado a quienes forman parte.

. Voluntad anticompetitiva.

De hecho, la propia Sentencia recurrida establece en el Considerando Vigésimo que “Que,

asimismo, una interpretacion literal de la norma transcrita y la jurisprudencia (V.gr. Sentencia N@

148/2015, cons. 21°), dan cuenta que los elementos que deben concurrir para confiqurar un acuerdo

colusorio son: (i) la existencia de un acuerdo entre competidores; (ii) que dicho acuerdo tenga por
objeto afectar una variable competitiva; y (iii) que haya otorgado poder de mercado a quienes

participaron de éste;”

A diferencia de lo establecido por el TDLC, la evidencia aportada en el proceso muestra
claramente que no existié un acuerdo ni varios acuerdos entre las requeridas, que éste no
tuvo la aptitud objetiva de afectar la competencia en el mercado relevante y que el actuar

de las Requeridas no se ajusta a un animo anticompetitivo.

Sin perjuicio de lo ya revisado, a continuacion, analizaremos cada uno de estos requisitos

y mostraremos como ellos no se configuran en la especie.

342. N fectiv h Xisti n r 1ni rmanen m

Antes de referirnos en particular a los seis cuestionados procesos de contratacion, desde
ya debemos sefialar que estos hechos no constituyen un acuerdo ilicito Unico y
permanente entre MR Chile y FAASA Chile durante 7 afos, como plantea el

Requerimiento y dispuso la Sentencia recurrida.

Ello, incluso siguiendo el propio criterio adoptado por la Sentencia recurrida en el

Considerando Vigésimo Sexto que dispone “En términos generales, una_infraccién unica y

continua puede suponer la ejecucion de una serie de actos o conductas anticompetitivas

constitutivas de una prdctica concertada o un acuerdo colusorio que, si bien podrian calificarse

como infracciones aisladas, pueden considerarse plausiblemente como partes de una infraccion

Unica _porque, en esencia, buscan un objetivo comun. En otras palabras, ello implica que las

conductas o actos forman parte de un plan global (“Unica finalidad” o “tinico objetivo econémico”;

véase V.gr. Tribunal General, Caso T-89, §204, Enichem Anic SpA v. Commission, ECLI:EU:T:1991:74;
C-411/11 P. Comisidn v. Verhuizingen Coppens, EU:C:2012:778, §41);”

Y la razén de ello radica especialmente en que en autos NO existe un objeto comun o

una unica finalidad en los supuestos episodios sancionados.
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Sobre este punto, es muy relevante lo que dispuso la propia la Excma. Corte Suprema

dispuso al sancionar el denominado “Cartel del Pollo” que: “El criterio de la Corte Suprema,

distinto del desarrollado por el TDLC, puede tener relevancia en futuros casos de libre
competencia, porque no bastaria alegar de modo general la existencia de un acuerdo
colusorio, sino que habria que explicar las variables competitivas afectadas, y, si la colusion
ha mutado a lo largo del tiempo en acuerdos que afectan distintas variables competitivas,
eventualmente podrian ser distintos acuerdos colusorios, de tal forma que el primero de
ellos podria estar prescrito o no ser objeto del requerimiento, a menos que se haya descrito

adecuadamente.”>!

Conforme establece el Maximo Tribunal, si el -supuesto- acuerdo colusorio afecta distintas

variables competitivas ello determina que estamos ante distintos acuerdos y no uno unico

Yy permanente.

a. El propio fallo r rrido recon - - |_habria_af

diferentes variables anticompetitivas lo que determina que no estamos ante un
unico acuerdo como sanciono:

Primero, en el Considerando Vigésimo Tercero sefiala “Vigésimo tercero: Que, conforme se

analizard en las siguientes secciones, la prueba aportada al expediente permite dar por acreditado
la existencia de una voluntad comun entre Faasa Chile y MR Chile que configuraria un acuerdo de
naturaleza colusoria. Respecto del elemento (ii) indicado precedentemente, esto es que dicho
acuerdo recaiga sobre una variable competitiva, como se indica en el Requerimiento a fojas 3, el

acuerdo imputado en este caso tiene como objetivo asignarse contratos a través de la fijacion de

precios, las condiciones de comercializacion, entre otros mecanismos. Por ello recae sobre distintas

variables de competencia, a saber, la participacion de oferentes, el reparto de mercado, la fijacion

de precios y condiciones de comercializacion. Finalmente, respecto del requisito (iii), esto es, que el

acuerdo otorgue poder de mercado a las requeridas, ello se analizard en la seccion H de esta

sentencia;”%?

Luego, respecto de los Episodios N°2 (CELCO 2010) v N°4 (MININCO 2012), agrega en

el Considerando Septuagésimo Quinto que “se buscé afectar directamente el precio o

condiciones comerciales que se estaban negociando con los clientes”.

Y respecto del episodio N°5 (CELCO 2012), sefiala en el Considerando Septuagésimo

Sexto que “las Requeridas se coordinaron para efectos de determinar quiénes participarian en

ellos”

51 Gumucio Juan Cristobal y Astudillo Elias, Doctrina de la C Suprema en la Colusion del Pollo, pagina 350. Enfasis agregado.
52 Enfasis agregado.
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Siguiendo el propio razonamiento de la Sentencia recurrida a la luz del criterio senalado

por esta y aquel asentado por la Excma. Corte Suprema, resultaba necesario concluir que

estamos ante -supuestos- acuerdos destinados a finalidades diferentes v que -

eventualmente- habrian afectado variables competitivas diversas.

Ello se origina en que los supuestos hechos denunciados y sancionados tuvieron diversos

objetos. Por ejemplo:

e Tratdndose del proceso de contratacion de CELCO del afio 2010, la FNE denuncia y

se sancion6 que supuestamente FAASA Chile y nuestra representada se habrian puesto

de acuerdo para subir los precios de sus servicios para las temporadas venideras.

e Mientras que, tratandose del proceso de contratacion de CONAF del afio 2015, la

Sentencia dispone que las Requeridas actuaron coordinadamente en este proceso de
contratacion y que el retiro de la oferta de FAASA Chile se explica por el acuerdo colusorio

que fragud con MR Chile para que esta ultima se asignara este contrato con CONAF.

Sin perjuicio que no son efectivos estos acuerdos colusorios, lo cierto es que habrian tenido

diferentes finalidades como son “fijaciéon de precios” y “reparto de mercado”.

En el Considerando Octogésimo dispone “Octogésimo: Que, a la luz de la prueba analizada

precedentemente y ponderada de acuerdo con las reglas de la sana critica, es posible concluir que
los episodios acusados por la FNE dan cuenta de la existencia de un acuerdo unico entre Faasa
Chile y Martinez Ridao, cuyo objeto era determinar condiciones de comercializacion, precios y la
participacion de oferentes en procesos de contratacion publicos y privados, con el proposito de
repartirse o asignarse contratos para prestar servicios de combate y extincion de incendios
forestales, a través de aviones cisterna, entre los afios 2009 y 2015, acuerdo que fue implementado

a través de comunicaciones realizadas entre un mismo grupo de ejecutivos;”5?

Aquello es una indebida simplificacion de este asunto, lo que transgrede el articulo 3° del
DL 211 y lo dispuesto por la Excma. Corte Suprema, ya que pretende que por el solo hecho
de que estemos ante -supuestos- acuerdos colusorios, ello determinaria per se su identidad

en la finalidad.

53 Enfasis agregado.
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Aquello es incorrecto, porque el propio articulo 3° del DL 211 reconoce como ilicitos
diferentes aquellos acuerdos destinados a fijar precios de aquellos que buscan

asignarse cuotas de mercado, ya que dispone en lo pertinente:

“Se considerardn, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos o prdcticas concertadas que_involucren a competidores entre si, y que
consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién, asignarse zonas o
cuotas de mercado o afectar el resultado de procesos de licitacion, asi como los acuerdos o
prdcticas concertadas que, confiriéndoles poder de mercado a los competidores, consistan en
determinar condiciones de comercializacion o excluir a actuales o potenciales
competidores.”**

Precisamente a partir de dicha diferenciacion legal, la Excma. Corte Suprema en un

reciente fallo al conocer vy sancionar el denominado “Cartel de Navieras” establecié “Los

carteles duros son acuerdos colusorios entre competidores que suelen clasificarse en

cuatro categorias: fijacion de precios, restriccion de produccion, repartos de mercado, y

manipulacion de licitaciones.”s®

Es artificioso e incorrecto que la Sentencia considere como un mismo -supuesto- acuerdo,
aquellos que incluso responden a una clasificacion legal y jurisprudencial diversa, lo que

determina que no estamos ante un unico acuerdo, como dispuso erradamente la Sentencia.

Lo expuesto, es muy relevante, porque determina que, al menos, 5 de los 6 hechos
denunciados se encontrarian prescritos, y por tanto, sin que pudieren ser objeto de

sancién alguna.

Sin perjuicio de lo expuesto, corresponde sefalar que la Sentencia apoya su tesis en 6
correos internos de FAASA, en los que no participa nuestra representada, un correo interno
de MR Chile y un correo electrénico intercambiado entre el Sr. Pacheco (de FAASA Chile)
y Miguel Angel Martinez de (MR Chile) referido a un licito contrato de arrendamiento de un

avion durante el proceso de contratacion de CONAF 2015.

Respecto de ello, como veremos infra, tener por acreditados diferentes episodios
unicamente en base a correos electrénicos que emanan de FAASA Chile y de los que esta
parte no se puede hacer cargo, constituye una infraccion a las reglas de la sana critica y al

estandar de prueba clara y concluyente que debe observar el H. Tribunal. En cuanto a los

5 Enfasis agregado ]
% Sentencia de fecha 14 de agosto de 2020, C°27, dictada en los autos Rol N° 15.005-2019. Enfasis agregado
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correos electrénicos en que efectivamente nuestra representada tiene participacion, todos

responden a operaciones licitas, sin que merezcan reproche en esta sede.
Y, ademas, le otorgd valor de plena prueba a un documento de mayo de 2012, formato
Word, realizado por la propia gente de FAASA y que se referia una supuesta reunion en

las Palmas donde se habrian adoptado acuerdos referidos al mercado chileno.

Sobre este documento, podemos senalar que carece de aptitud para acreditar el supuesto

cartel unico entre 2009 v 2015, al menos por las siguientes consideraciones:

. No esta suscrito por ningin personero de mi representada, no fue incluido en
ningun mail en que hubiere participado algun personero de MR, sino que nuestro
representado jamas reconocié su existencia y/o contenido.

) La FNE ni siquiera le consulté a don Miguel Angel Martinez, representante de
MR Chile sobre la efectividad de esta reunién y especialmente de este
documento, no obstante que lo cité a absolver posiciones.

) En cualquier caso, de acuerdo a lo que sefala la FNE, se trataria de un documento
del ano 2012, por lo que, a lo sumo, puede producir efectos para el futuro, lo que
descarta que pueda ser utilizado, y menos constituir prueba claray concluyente
para determinar la existencia de un acuerdo tnico hacia el pasado, es decir,
entre 2009 y mayo de 2012.

Sin perjuicio de lo ya expuesto, entendemos que esta prueba documental es insuficiente

para acreditar una cuestion tan relevante, especialmente si consideramos que el estandar

de prueba exigido es de prueba clara y concluyente, lo gque no puede ser sorteado con una

conveniente apreciacion holistica como ha pretendido el fallo recurrido.

Sobre este particular nos remitimos a lo sefialado supra, en cuanto a la competencia que
desplegd Martinez Ridao Chile y como ello alteré sustancialmente la realidad del mercado

relevante en Chile, afectando a aquel que detentaba un cuasi monopolio.

3.44. Martinez Ridao no intervino en acuerdo alguno con FAASA Chile entre 2009
y 2015

Ademas de lo referido en el apartado anterior, en cuanto a la inexistencia de un acuerdo
Unico y permanente, somos enfaticos en sostener que no existieron los distintos acuerdos

ilicitos o “episodios” como los denomina la Sentencia.
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manera conjunta las condiciones de comercializacién de los contratos
celebrados respectivamente con MININCO para las temporadas 2009-2010.
2010-2011 ni 2011-2012 — Nuestra representada acordé con MININCO las
condiciones comerciales y precios en forma independiente

La FNE imputdé a nuestra representada haber coordinado el suministro de los servicios
solicitados por MININCO para las temporadas 2009-2010, 2010-2011 y 2011-2012, fijando
supuestamente de manera conjunta las condiciones de comercializacion de los contratos
celebrados con la aludida forestal. Asi, ambas Requeridas habrian celebrado, en el afio

2009, contratos con MININCO con, supuestamente, iguales condiciones comerciales.

Sobre este “episodio”, la Sentencia del H. Tribunal establece en el considerando
octogésimo quinto: “Que, al respecto, la prueba aportada al expediente permite acreditar la
acusacion de la FNE, demostrando, en definitiva, que uno de los hechos que conforman el acuerdo
Unico y continuo alcanzado por las Requeridas se refiere a las negociaciones que estas sostuvieron

con ocasion de los contratos con Mininco para la temporada 2009-2010.”

a. El H. Tribunal tiene por acreditado este episodio en base a un solo correo
electrénico intercambiado entre ejecutivos de FAASA Chile en el gue nuestra
representada no tiene ninguna participacién

En primer lugar, para tener por acreditado este “episodio”, el H. Tribunal cita en el
Considerando 87° de la Sentencia un correo electronico intercambiado entre los Sres.

Héctor Tamarit, Ricardo Pacheco y Manuel Gonzalez, todos ejecutivos de FAASA Chile.

Asi, en base a un correo en el que nuestra representada no es parte, ni como
remitente ni como destinataria, el H. Tribunal concluye: “Que, atendido el contexto expuesto,
del correo transcrito en el considerando 87° es posible colegir que: (i) para el 30 de julio de 20089,
esto es, con anterioridad al Addendum del 2009 y al Contrato MR Chile — Mininco 2009, las
Requeridas ya se habian contactado e intercambiado informacion relativa a las condiciones
comerciales que presentarian al cliente Mininco (“He hablado con martinez [...] me ha confirmado
que el avién para mininco nos lo cede”); y (ii) la comunicacidn entre las Requeridas era continua y
no limitada a ese correo en particular, en tanto Héctor Tamarit agregé que [Martinez] le “dird algo

de la propuesta en los proximos dias”; y (iii) en_la_referida comunicacion participaron Héctor

Tamarit, Ricardo Pacheco y Manuel Gonzdlez, siendo el primer de ellos quien toméd contacto con

ejecutivos de MR Chile, circunstancia que, como se desarrollarad en las siguientes consideraciones,

constituye un patrén en otros procesos de contratacidn con otros clientes;”®

% Considerando nonagésimo sexto de la Sentencia. Enfasis agregado.
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La propia Sentencia reconoce que en este correo electronico no tuvo ningun tipo de
participacion algun ejecutivo de MR Chile, sino que se basa solamente en dichos de
personeros de FAASA Chile.

En la respetuosa opinion de esta parte, resulta completamente insuficiente la existencia de
un solo correo electronico, en el que ademas participa solamente una de las Requeridas,

para tener por acreditado un acuerdo para este proceso de contratacion.
Se trata de un correo electrénico del cual esta parte no se puede hacer cargo, toda vez que
desconoce el contexto en el que fue enviado, las respuestas a dicho correo y, por supuesto,

si lo sefnalado en el correo electronico es veraz.

Ello va en contra de la exigencia probatoria para este tipo de casos, en los que debe existir

una prueba clara y concluyente para sancionar el ilicito de colusién.

Este error es mucho mas grave cuando nos detenemos en el hecho que este seria el primer

“episodio” de un supuesto acuerdo Unico y continuo entre nuestra representada y FAASA
Chile.

b. Respecto de la similitud entre las condiciones comerciales pactadas por las
r n_MININ n r ntr ion — n_condicion

rivan n _contr nterior celebr rla For | con FAASA Chil

En segundo lugar, la Sentencia discurre sobre la identidad en las condiciones comerciales
establecidas en los contratos celebrados por FAASA Chile y MR Chile con MININCO para
sostener que, tal identidad, Unicamente responderia al supuesto acuerdo existente entre

nuestra representada y la otra requerida.

Sin embargo, no solo no es efectivo lo que sefala la Sentencia, sino que refleja un cabal
desconocimiento acerca de la forma en que se prestan los servicios de que trata esta

causa.

La identidad entre las condiciones comerciales acordadas por MININCO con FAASA Chile
y MR Chile, respectivamente, responde a que se trata de un mismo cliente que se

abastece de un mismo servicio.

Recordemos en el periodo abarcado por el Requerimiento de la FNE, esto es, desde los
afios 2009 a 2015, los clientes de nuestra representada unicamente buscaban la provision
de estos servicios a través de aviones AT-802, que son aquellos que MR Chile y FAASA
Chile ofrecian en el mercado. Es mas, en este proceso de contratacion, MININCO

especifico que estas eran las aeronaves que requeria para su operacion.
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Ademas, MININCO, integrante del Grupo CMPC, es una empresa con alto poder de
compra, con lo que disciplina el actuar de aquellas empresas a las que contrata sus
servicios, como lo son MR Chile y FAASA Chile. En esta linea, son en realidad las
empresas forestales quienes definen las tarifas que cobraran a las empresas de
combate de incendios forestales, lo que se ve reflejado en las intensas

negociaciones que llevan adelante para tales efectos.

Ello otorga plena razonabilidad a que las condiciones comerciales acordadas por ambas
Requeridas con MININCO hayan sido iguales. Mas aun si consideramos que se basaron
en las condiciones comerciales de los contratos que previamente MININCO habia
celebrado con FAASA Chile para las temporadas 2007-2008 y 2008-2009.

Asi, los contratos celebrados por ambas Requeridas con MININCO corresponden a
una continuidad en los valores que ya se encontraban reflejados en tales contratos,

considerando las diferencias correspondientes en el IPC.

Es mas, el testigo Patricio Santibanez, quien fuera gerente de proteccién de MININCO,

senalod ante el H. Tribunal que dicha forestal fijaba los precios en base a los contratos que

hasta el momento habia celebrado:

“Perfecto, en términos generales, cuando ustedes desarrollaban un proceso de contratacion con una
empresa y tenian un contrato vigente con otra empresa, en el contexto de la negociacion, ¢ utilizaban
como benchmark el precio que estaban pagando a la que ya tenian andando?

Patricio Santibadfiez: Es decir, es decir, ¢ utilizarlo frente a la?
Tomds Pérez (Abogado Faasa): No, internamente me refiero.

Patricio Santibdfiez: Sin duda, no sé si eso es benchmark. Si yo estoy pagando A por el arriendo de
una casa, obviamente que es un dato pa mi cudnto me va, cudnto voy a pagar en la casa siguiente,
no, no, es un dato que lo tengo arriba de la mesa, no.””’

Al respecto el H. Tribunal sefiala que este no seria el caso, puesto que habria existido un
incremento real entre el contrato FAASA Chile — MININCO 2008 y el que posteriormente
celebraron en 2009, cuyas condiciones comerciales son idénticas a las de nuestras

representadas.

Rechazamos tal aseveracion de forma categoérica, ya que los calculos hechos por el H.
Tribunal en el Cuadro N° 1°® no consideran la estructura de costos y como ésta
impacta en la estructura de precios cobrados por las empresas operadoras de

aviones para el combate y extinciéon de incendios forestales.

57 Testimonial de Patricio Santibafiez, agregada a fojas 2.493 y siguientes de autos. Pagina 28. Enfasis agregado.
%8 \Véase pagina 86 de la Sentencia.
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El H. Tribunal soslaya que los dias y horas garantizadas establecidos en cada contrato
corresponden al valor garantizado del mismo, es decir, el riesgo que asumira el
operador de estos servicios. Ello, por cuanto los dias y horas extras son meramente

eventuales.

Por lo tanto, para hacer frente a sus costos en la operacion en Chile, tales como ferry
de las aeronaves, contratacion de pilotos, mecanicos, centro de mantenimiento,
seguros para las aeronaves, logistica para la operacién, entre otras partidas, debe

hacerse con cargo al ingreso garantizado del contrato.

Atendida dicha necesidad, ante la baja de horas garantizadas, como ocurre en el contrato
celebrado entre FAASA Chile con MININCO en 2009, la rebaja del precio garantizado no
necesariamente sera proporcional, porque existen costos que necesariamente
deben cubrirse con este monto garantizado; de lo contrario la operacion se hace

inviable.

Esto explica la razonabilidad de los precios cobrados tanto por FAASA Chile y MR Chile a
MININCO en el proceso de contratacion del ano 2009 y, por ende, descartan cualquier
posible hipétesis de colusién, incluso aquella sostenida por la FNE y a la que arriba la

Sentencia.

c. Respecto de la racionalidad de la conducta de MR Chile como entrante al
mercado chileno — MR Chile disputé efectivamente a FAASA Chile la
participacién en MININCO, lo que derivé en gue finalmente, terminé operando

con tres aviones para la Forestal en la temporada 2011-2012, tal como lo
reconoce la Sentencia

En tercer lugar, el H. Tribunal hace un andlisis de la conducta de MR Chile, en su calidad
de entrante al mercado nacional, sosteniendo que no tiene una légica competitiva el haber
arrendado un aviéon a FAASA Chile para que ésta prestase servicios a MININCO, en
circunstancias que (i) contaba con una aeronave adicional para tales efectos; y (ii) obtuvo
solamente un 5% de los ingresos por el avién que en definitiva operé FAASA Chile para
MININCO.

Ademas, agrega la Sentencia, que en ese mismo periodo MR Chile ofrecio y se adjudicé
sus servicios con CELCO a precios muy inferiores a aquellos pactados con MININCO, lo
que demostraria que podria haber ofrecido estos mismos precios a esta ultima para asi

adjudicarse los servicios en desmedro de FAASA Chile.

Disentimos de lo expresado en la Sentencia a este respecto. La conducta de MR Chile fue

a tal punto racional que:
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(i) En el periodo concernido arrebat6é constantemente participacion de mercado a

FAASA Chile, cuestion que no se condice con un acuerdo colusorio; y
(ii) En el caso concreto de MININCO, pasé de operar un avién en la temporada
2009-2010 a dos aviones en la temporada 2010-2011 llegando finalmente a

operar 3 aviones en la temporada 2011-2012.

c.1. MR Chile arrebaté participaciéon de mercado a FAASA Chile, lo que demuestra que su

intencion siempre fue competir con la otra Requerida

En efecto, conforme sefala la FNE en el Requerimiento, y es corroborado por la Sentencia,
Martinez Ridao Chile ingres6 en el ano 2009 al mercado nacional, momento en el que
FAASA Chile concentraba el 100% de las ventas de estos servicios en el pais. Sin
embargo, luego del ingreso de nuestra representada al mercado, la participacion de
mercado de FAASA Chile disminuyé drasticamente, alcanzando en algunos periodos
de tiempo a ser menor que la de nuestra representada. Asi se evidencia en el Grafico

N° 1 de la Sentencia, al que ya nos referimos.

Es decir, conforme a la misma informacién avalada por el H. Tribunal, no es efectivo que
la estrategia de MR Chile no se condijera con un entrante al mercado que pretendiese
arrebatar clientela a su competidor directo.

Es cosa de verificar que durante las temporadas 2012-2013, 2013-2014 y 2014-2015, la
participacion de mercado de MR Chile fue mayor que la de FAASA Chile y la adquirié
justamente arrebatandosela a la otra Requerida.

Sobre dicho particular la Sentencia no se pronuncia.

c.2. MININCO solamente solicité oferta por un avion a MR Chile, vy sin perjuicio de ello

nuestra representada logré que la forestal contratara mas aeronaves para las siquientes

temporadas

Lo antes senalado aplica para el caso particular del proceso de contratacion con MININCO,
caso en el que MR Chile, como entrante en la industria nacional, logré la contratacion de

un avion con la mentada forestal en desmedro de FAASA Chile.

Se trata de un solo avion porque MININCO solicité a MR Chile una oferta Unicamente por

un avion, tal como da cuenta el siguiente correo electrénico aportado al proceso:

. Correo electronico enviado con fecha 8 de septiembre de 2009 por don Ricardo
Rivera Ibafiez, de MININCO, a don Angel Martinez Ridao:
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Dhex Ricardo Rivera Ibafiez (Forestal LA) <Ricardo Rivera@forestal. cmpo.cl>
Enviado el martes, B de septiembre de 2008 15:00

Para: T.AMartinez Ridao

Asunto: RE: soligtud de informacion

Buenos dias Angel:
Muchas gracias por tu respuesta.

Cueria comentarte que en Mininco estamos evaluando la posibilidad de contratar un avidn
adicional a la flota.

Por esa razon, queria saber si tienes un avion disponible para unos 110 dias con 40 horas
garantizadas, aunque creemos que lo usaremos por sobre 75 pero por razones presupuestarias
estamos contratando &l maximo de recursos que podamos a costo variable.

Fara que tu oferta sea mejor, podemos pensar en un contrato por 3 temporadas.

Cuedo a la espera de tus noticias

Un fratemal abrazo

Ricardo Rivera Ihafiez

Subgerente Proteccion Forestal
Forestal Mininco
@ : ncardo.rivera@forestal. compe.cl

o Celular : +56-8-130-T503
Oficina : +56-43-638-475

59

Nuestra representada no podia ofrecer mas aeronaves si el requerimiento era por una sola.

Pero ademas de ello, arrendé un avién a la otra Requerida, en una operacion
completamente licita, que le permitia evaluar de mejor forma cual seria el modelo de
negocio que llevaria en adelante en nuestro pais. No vemos que exista contradiccion

alguna entre ello y la entrada de un nuevo oferente al mercado.

Ello se ratifica cuando vemos el comportamiento de MR Chile con MININCO luego de la
temporada 2009-2010, ya que para la temporada 2010-2011 logré agregar un avién mas a
la flota que operaba para MININCO y para la temporada siguiente ya operaba con tres

aviones para esta forestal.

Asi lo reconoce la propia Sentencia cuando dispone que “De hecho, MR Chile prestd servicios
de extincion de incendios a Mininco mediante uno, dos y tres aviones en las temporadas 2009-2010,

2010-2011 y 2011-2012, respectivamente;”®°
Es decir, luego de tomar la determinacion de que su actividad se vincularia con la
prestacion directa de estos servicios a los clientes forestales, MR Chile aposté toda su

flota para trabajar con MININCO, en claro perjuicio de su unico competidor, FAASA Chile.

Nos preguntamos si es aquello un signo de colusion. Creemos que no.

% Documento acompafiado bajo el N° 4 de la presentacion de fojas 3.432. Enfasis agregado.
80 Considerando centésimo cuarto de la Sentencia.
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c.3. Los precios acordados con CELCO son fruto de las negociaciones particulares

mantenidas entre MR Chile y la forestal, por lo que no son comparables con los acordados
con MININCO

En cuanto a los precios cobrados por MR Chile a CELCO, ello dice relaciéon con las
particulares negociaciones que se dieron entre esta forestal y nuestra representada, las
que determinaron un precio menor a pagar por estos servicios. Pero una cuestion es clara,
MININCO estuvo dispuesta a pagar los precios sefialados en el contrato con nuestra
representada de forma independiente y en conformidad con lo que habia sido su

modelo de contratacion en periodos anteriores.

Ademas, se debe tener en cuenta que la contrataciéon con CELCO fue desde un
principio por tres aeronaves, a diferencia de la contratacion con MININCO, la que en un

comienzo solo considerd un avion AT-802.

Esta diferencia determina evidentemente una posible rebaja en el precio a CELCO, por
cuanto los costos fijos en que incurre nuestra representada para prestar sus
actividades en Chile son soportados por el importe pagado por cada una de las

aeronaves arrendadas.

Asi, no existe nada de irracional en la conducta de MR Chile que haga siquiera
sospechar la existencia de un acuerdo colusorio, y mucho menos uno que se
construye en base a un solo correo electrénico que no emana de la Empresa ni fue

recibido por ésta.

d. La prueba rendida en autos demostré la plausibilidad de las explicaciones e
hipétesis alternativas planteadas por esta parte, las que no pudieron ser
refutadas por la FNE ni por el H. Tribunal en su Sentencia

En particular, acreditamos en autos que:

o MININCO determina ex ante las condiciones de comercializacion de los
servicios a contratar y define el presupuesto al efecto, al igual que todas las
forestales de nuestro pais y CONAF®'. Sobre este particular, nos remitimos a lo ya

sefalado supra y a la prueba indicada en su lugar.

Esta circunstancia determina que en ningun caso MR Chile y/o FAASA Chile hayan podido
determinar de manera conjunta las condiciones de comercializacion de los servicios

prestados a MININCO, puesto que dicha forestal ostenta un poder de compra tan

84 Ver escrito de observaciones a la prueba de MR Chile, fojas 4.112 y siguientes.
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elevado que, para una empresa subcontratista como las Requeridas, les resulta

imposible hacer tal imposicion.

Esto seria lo mismo que pretender que un acuerdo entre dos marcas de aceites de oliva
pueda determinar los precios a los que venderan sus productos a las cadenas de

supermercados mas importantes del pais. Un absurdo total.

o El poder de compra de las empresas forestales es tan evidente, que los contratos
que celebra MININCO con los proveedores de estos servicios son, en realidad,
contratos tipo elaborados por la propia forestal y que a las empresas del rubro no

les queda otra opcidn que aceptar®?,

Asi lo senal6 don Patricio Santibafiez, funcionario de MININCO que participaba en la firma

de los contratos:

“Rubén Urrutia (Abogado Martinez Ridao): Perfecto. Y lo ultimo que le quiero preguntar es
... cuando se refirié que participaba también de la firma de, de, de los contratos, que eran
contratos formato o formatos de contrato, éestos eran de, de Forestal Mininco?

Patricio Santibdiez: Si.”%

Esta circunstancia también determina que sea imposible para nuestra representada o
para FAASA Chile, o incluso ambas, determinar ex ante las condiciones de
comercializacion de sus servicios frente a Forestal MININCO, como erradamente lo

entiende la Sentencia.

o Acreditamos que las comunicaciones que efectivamente se dieron entre las partes
dicen relacién con la celebraciéon de un licito contrato de arrendamiento de una
aeronave para que FAASA Chile pudiese prestar sus servicios a MININCO®,

situacion de la que esta ultima estaba en conocimiento.

Este contrato se celebré practicamente tres meses después de que las partes celebraran
sus respectivos contratos con MININCO, el dia 30 de diciembre de 2009, y en virtud de
éste MR Chile arrend6 a FAASA Chile el avién AT-802 Matricula CC-AAF, numero de serie
802-0339, con su debida tripulacién, combustible, etc, por medio del cual FAASA prestaria
los servicios contratados con MININCO en su renovacion de contrato acordada en el ano
2009. La existencia de este contrato no es un hecho controvertido, mas si sus efectos e

intencionalidad.

Al respecto, como ya sefalamos, el H. Tribunal sostiene que este contrato de

arrendamiento carece de légica para un entrante a la industria nacional, puesto que podria

82 Ver escrito de observaciones a la prueba de MR Chile, fojas 4.106 y siguientes. ]
8 Testimonial de Patricio Santibafiez, agregada a fojas 2.493 y siguientes de autos. Paginas 14-15. Enfasis agregado.

84 Ver escrito de observaciones a la prueba de MR Chile, fojas 4.112 y siguientes.
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haber ofertado este avion por su propia cuenta y adjudicarselo con MININCO. Sin embargo,
como hemos sefalado supra, en este momento nuestra representada todavia no decidia
qué modelo de negocios seguir en nuestro pais y, ademas, CELCO solicité a MR Chile

oferta solamente por UN avién.

Ademas de ello, el H. Tribunal sostiene que esto determiné que MR Chile no se llevase
todo el importe de los servicios contratados, puesto que el precio se fijo en la cantidad
anual de US$195.000 + IVA, con un minimo de 40 horas de vuelo y 110 dias de duracion,

pero que FAASA Chile recibiria un 5% de dicha suma.

Sin embargo, la Sentencia no considera que ese 5% dice relacion con gastos que la
operacion generaba, tales como logistica, organizacion, habitaciones para los
pilotos, todos de cuenta y riesgo de FAASA Chile. Ademas, se tuvo que hacer una
boleta bancaria de garantia por un monto de USD $ 10.000, cuestién que también genera

gastos financieros.

Asi, en los hechos, MR Chile recibio todos los ingresos que decian estricta relacién con la
operacion de la aeronave arrendada, y no aquellos referidos a los gastos que tuvo que

solventar FAASA Chile, por ello se produjo esta diferencia econémica.

Tan licito era este contrato de arrendamiento que la propia MININCO estaba en
conocimiento de éste. Asi queda acreditado, entre otros antecedentes, en el correo

electronico de fecha 15 de diciembre de 2010, en el que el Sr. Ricardo Rivera,

administrador del contrato por parte de MININCO, le sefiala a Miguel Angel Martinez

Bonilla: “En relacion al inicio de las operaciones y tal como les indique en mail del pasado 10 de
diciembre, debido a la presencia de precipitaciones, hemos postergado el inicio del avion de Angol
para el dia 29 de diciembre y hemos informado a FAASA la postergacion del avion de Maria Dolores

hasta el 22 de diciembre./ Entiendo que el avion de Maria Dolores es el avién de Uds."®®

La existencia de este licito contrato de arrendamiento justifica la existencia de
comunicaciones entre las partes en este periodo, las que por lo demas no son utilizadas

por el H. Tribunal para tener por acreditado este “episodio”.

*hkkkhkkhkkkhkkhkkkhkkkhkhhkhhkhhkhhx

Asi, descartadas las objeciones del H. Tribunal a las explicaciones e hipétesis alternativas
presentadas por esta parte, y existiendo prueba contundente que las acredita, no puede
tenerse por establecido que FAASA Chile y MR Chile hayan acordado las condiciones de

comercializacion para el proceso de contratacion de MININCO en 2009.

% Documento incorporado en el dispositivo electrénico agregado a fojas 24 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
bajo el nombre “12. Mininco[566553]". Enfasis agregado.
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2010-2011 v 2011-2012 — MR Chil rdé_contr Imen n CEL

La FNE imputé a las Requeridas que, frente a la temporada 2010-2011, habrian sostenido
negociaciones con CELCO, que se materializaron en modificaciones a los contratos que
ya tenia cada una de éstas con dicho cliente. Con ocasién de dichas negociaciones,
nuestra representada y FAASA Chile se habrian comunicado para fijar los precios que

ofertarian a la forestal, logrando —supuestamente—- un alza en sus respectivos contratos.

A este respecto, el H. Tribunal establece en el considerando centésimo quinto de su

Sentencia: “Que, como se verd, los antecedentes probatorios aportados incluyen prueba directa
que muestra la concordancia de voluntades de las Requeridas para fijar los precios cobrados a Celco
en 2010. En efecto, la prueba allegada al expediente demuestra la existencia de este episodio, a lo
menos, desde agosto de 2010. En particular, dicha evidencia acredita (i) la existencia de llamadas
telefonicas entre los ejecutivos de las Requeridas, Héctor Tamarit y Miguel Angel Martinez; (ii) que
dichas comunicaciones tuvieron por objeto intercambiar informacion y fijar los precios de sus
servicios para las negociaciones que estaban llevando con Celco; y (iii) que los precios acordados se

vieron reflejados en aquellos finalmente ofrecidos y convenidos con dicho cliente.”

Como veremos a continuacion, el H. Tribunal incurre en multiples errores al tener por
i i i imar | i i hipotesis al i

dadas en la contestacién, las que han sido acreditadas por abundante prueba en el
proceso.

xpli

a. Nuevamente el H. Tribunal tiene por acreditado un acuerdo en base unicamente

a correos que emanan y son recibidos por ejecutivos de FAASA Chile. sin
intervencion MR Chil

En el considerando centésimo decimonoveno, el H. Tribunal cita cuatro correos
electronicos en los que se basa para dar por establecido este “episodio”, consistente en un
supuesto acuerdo para aumentar los precios de los contratos que ambas Requeridas ya
tenian con CELCO.

Es del caso senalar que dichos correos electrénicos son intercambiados Ginicamente
entre los Sres. Héctor Tamarit y Ricardo Pacheco, ambos ejecutivos de FAASA Chile,
y en ellos no existe ninguna intervencién, ni como remitente ni como destinatario,

de algun personero de MR Chile.
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En base a estos correos electrénicos el H. Tribunal concluye: “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

comercializacién, fijando los precios frente a Celco;"®®

Es imposible que el H. Tribunal determine, en base a correos que no emanan de MR Chile,
un “compromiso consciente de las Requeridas hacia un esquema comun en este proceso
de contratacion”. Los correos citados uUnicamente dan cuenta de lo que serian
intenciones de FAASA Chile, mas en ningun caso de cual fue el comportamiento de

MR Chile en este proceso de contratacion.

Debemos llamar la atencion nuevamente en lo grave que, ahora este segundo
“episodio”, el H. Tribunal tenga por acreditada una conducta en base Unicamente a
correspondencia intercambiada entre personeros de la otra Requerida, que esta
parte no puede reconocer y mucho menos hacerse cargo de su contenido, por
desconocer el contexto en el que fueron enviadas, las verdaderas intenciones de sus

remitentes y si aquello que senalan es veraz.

Y pese acello el H. Tribunal sostiene que “se examinardn las explicaciones que ambas Requeridas
expusieron y como se demostrard, ninguna de ellas entregd una justificacion que pudiera dar una
respuesta razonable a las expresiones contenidas en los correos expuestos. Mds aun, se verd que

dichas explicaciones no son plausibles y no permiten desvirtuar la hipdtesis colusoria;”®”

¢ Como esta parte va a explicar las expresiones del Sr. Pacheco o del Sr. Tamarit, siendo
qgue son ejecutivos de FAASA Chile y no de MR Chile?

Al parecer, el H. Tribunal entiende que esta parte debe hacerse cargo de expresiones
de terceras personas, con independencia de no ser participe de los correos en los
que dichas expresiones fueron vertidas ni conocer lo que pretendian las personas

que los emitieron.

Para salvar esta circunstancia, el H. Tribunal expresa: “Que, finalmente, si bien MR Chile
arguye que dichos correos serian comunicaciones internas entre ejecutivos de Faasa Chile que no
deberian vincularla (MR Chile, observaciones a la prueba, fojas 4131), ello no impide demostrar la
existencia de un acuerdo entre las Requeridas a fin de eliminar la competencia entre ellas. En este

sentido, como ha sido resuelto anteriormente, es posible acreditar la existencia de acuerdos

colusorios entre competidores en base a comunicaciones internas de uno de ellos (véase sentencia

165/2018, cons. 26°). Asimismo, si bien no existen antecedentes que permitan acreditar que

5 Considerando centésimo vigésimo tercero de la Sentencia.
57 Considerando centésimo vigésimo quinto de la Sentencia.
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efectivamente dichos ejecutivos se hubieren reunido presencialmente, como sugieren
algunos de ellos (V.gr. “para vernos y hablar” o “para tu reunion con Martinez”), como se ha

sefialado (cons. 64°), no se requieren encuentros presenciales o la utilizacion de un medio de

comunicacion en particular para acreditar un acuerdo colusorio;”%®

A continuacién, senalaremos los argumentos que desvirtuan a la Sentencia a este

respecto:

o En primer lugar, en cuanto a la posibilidad de acreditar la existencia de acuerdos

entre competidores en base a comunicaciones internas de uno de ellos, ello no ha sido

resuelto previamente asi por el H. Tribunal.

En el caso que se cita, se sefiala expresamente: “Vigésimo sexto: Que este antecedente es

ademds consistente con los siguientes correos electrénicos intercambiados internamente

entre ejecutivos de cada una de las requeridas, todos los cuales dan cuenta que el objeto del

acuerdo era, precisamente, afectar licitaciones de ampollas convocadas por Cenabast...”°

En el caso citado se acredité la conducta colusoria a través de correos electronicos
intercambiados internamente por “cada una de las requeridas”. Es decir, existian correos
electrénicos internos de todas las requeridas que daban cuenta del acuerdo, pero en este

caso son correos electrénicos de una sola requerida y de los que MR Chile no se
h r.car

o En segundo lugar, la Sentencia reconoce que “no existen antecedentes que
permitan acreditar que efectivamente dichos ejecutivos se hubieren reunido

presencialmente”.

Este es un antecedente de suma relevancia porque, todos los correos electronicos que cita
el H. Tribunal, ajenos a esta parte, se refieren a supuestas reuniones presenciales para
adoptar un supuesto acuerdo, pero no existe evidencia que acredite tales reuniones,

porque sencillamente no existieron.
Ademas, no hay ninguna prueba que acredite que efectivamente hayan existido
conversaciones telefénicas entre los ejecutivos de MR Chile y FAASA Chile, como

errébneamente lo plantea la Sentencia.

o En tercer lugar, la Sentencia sefiala que no se requieren acuerdos presenciales o

la utilizacion de un medio de comunicacién en particular para acreditar un acuerdo

colusorio, pero lo que si es requerido, es prueba clara y concluyente al respecto, lo

88 Considerando centésimo trigésimo sexto de la Sentencia. ]
89 H. Tribunal, Sentencia 165/2018, considerando vigésimo sexto. Enfasis agregado.
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que exige, al menos, que exista evidencia en el proceso de la existencia de
comunicaciones por parte de MR Chile que den cuenta del acuerdo acusado, lo que

no existe en autos.

Asi, la Sentencia incurre en un error manifiesto, puesto que no logra dar con el nivel de

prueba clara y concluyente requerida para sancionar este tipo de conductas.

Nos encontramos en el segundo y ultimo episodio del afio 2009, afio en el que habria
comenzado el cartel denunciado por la FNE, y hasta el momento no existe ninguna
comunicacion de MR Chile en la que se pueda siquiera presumir la existencia de un
acuerdo con FAASA Chile.

b. Acreditamos que el alza de precios del contrato celebrado entre CELCO y MR
Chile correspondié nada mas que a un ajuste del IPC, cuestiéon de la que el H.
Tribunal no se hace cargo

Tal como lo hemos sefialado a lo largo del proceso’, el aumento de precio del contrato
con CELCO en ningun caso correspondié a un acuerdo alcanzado con FAASA Chile para
tales efectos, sino que nada mas a un ajuste del IPC contemplado en el contrato original

celebrado en el afio 2009.

Ello puesto que el 25 de noviembre de 2010 MR Chile y CELCO acordaron modificar el
contrato de prestacion de servicios para combate de incendios de fecha 25 de noviembre
de 2009, introduciendo las siguientes modificaciones: (i) incorporar un tercer avion; vy (ii)

aumentar el valor garantizado del servicio en un 2,82%".

Este aumento correspondio a un ajuste del IPC contemplado en el propio contrato, tal como
lo acreditamos en autos. Asi lo dispone expresamente el Anexo N° 7 del contrato

denominado “Procedimiento de actualizacién de precios del contrato”:

"0Ver escrito de observaciones a la prueba de MR Chile, fojas 4.123 y siguientes.
" Tal como lo reconoce el H. Tribunal en el considerando centésimo decimoctavo.
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ANEXO N° 7 (Procedimiento de actualizacion de precios del contrato)

En & caso de modificacon de precos del combustible de kos avienes se procederd a vanar |os precios segin
la siguienss Brmula:

Caleulo de precios para la temporada 2010-2011

Preco de |5 parte garantizada del servicio.

Componentz fijg = US3 180,000 + { LSS 160.000 X % Vanacion del IPC de Chile 12 meses |

Valor hora exira = LSS T80 + (Vanackn de precos combusibis 12 meses X gasto de combustible por hora)

Calculo de precios para la temporada 2011-2012

Precio de la pars garaniizada del senvicio

Compaonanta fiia = US% 180,000 X + { LSS 180000 X % Variacicn ded [PC de Chile 24 mesas )

Valor hora extra = LSS T80 + (Varacion de precios combusibée 24 meses X gasio de combustible por hora)

Donde:

Valor hora exira = USS 760

Gasto de combustie por hora = 300 liros
¥ = Multiplicado por

Variaciin de precios ded combustible 12 meses (USH)= Precio Octubre de 2010 — Precio Nowviembre de 2009,
Wanacahn de precios del combustible 24 mases (LS$)= Preco Octubire die 2011 - Preco Noviembne de 20048

Pariodo vanawan del IPC de Chile 12 meses (% )= Mowembng 2008 a Oclubre 2010

Pariodo varaciin def IPC de Chile 24 meses (%)= Moviembre 20048 a Ochubne 204 1
72

Conforme a este Anexo, el precio del contrato debia reajustarse para la temporada
2010-2011 conforme al IPC experimentado en los ultimos 12 meses, justamente el

periodo para el que las partes modificaron el contrato.

Pues bien, la modificacion del IPC acumulado en dicho periodo fue precisamente de un

2,8%, segun demuestra la informacién del Servicio de Impuestos Internos:

2 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE,
en la ruta “Tomo 11/35. Respuesta MR oficio 0368/Anexos MRCH 25-8-17/Anexo G/15.pdf.” Pagina 25. Enfasisagregado.
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Es decir, conforme al propio contrato firmado por MR Chile con CELCO en el afio 2009,
correspondia este ajuste en el precio, lo que incluso fue reconocido por la propia
Angeline Castillo, funcionaria de CELCO a la época de los hechos, quien sefal6 que el
acuerdo con MR Chile fue “solamente sumar un avién bajo la misma tarifa mds el ajuste del

pC’74

Ello sumado al aumento de los precios del combustible, segun da cuenta el siguiente

grafico elaborado por ENAP:

Brent 1CE [usdbi]
Serie Petrdlea Brent
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i1 ]
gl
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75

Incluso mas, el Sr. Juan Francisco Moraleda, de CELCO, escribio a el Sr. Claudio Alcayaga,

de MR Chile, lo siguiente:

3 Informacién oficial obtenida del sito web del Servicio de Impuestos Internos. Disponible en:
http://www.sii.cl/pagina/valores/utm/utm2010.htm. Enfasis agregado

4 Testimonial de Angeline Castillo, fojas 1289.

5 Documento acomparnado por respuesta de oficio que rola a fojas 1.078 y siguiente y cuyo documento digital esta incorporado
en el dispositivo electrénico a fojas 1074.
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De: Juan F Moraleda

Enviado el: jueves, 02 de diciembre de 2010 17:22
Para: 'daudio alcayaga'

CC: 'mamartinez@martinezridao.com'’

Asunto: RE: Valor combustible

Estimado Claudio:

Entiendo de las imagenes que el valor del combustible fue:

29 de enero 2010 :5378.33
Actual + 5395.37
Diferencia : 517,04
Variacion porcentual  :4.5%

Sin embargo, pese a la evidencia, el H. Tribunal desestima esta explicacion, sefialando al
efecto: “Que, sin embargo, nada de esto desvirtia la prueba analizada anteriormente, que da
cuenta de la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre Faasa Chile y MR Chile para afectar
este proceso de contratacion, y tampoco permite afirmar que el precio de la temporada anterior
ajustado por IPC constituya un escenario contrafactual vdlido, tal como se mencioné en el
considerando 109°. Adicionalmente, en virtud del acuerdo alcanzado entre las Requeridas el precio
base de los servicios ofrecidos por Faasa Chile a Celco experimenté un aumento de 14,8% en la
temporada 2012-2013 respecto de la temporada anterior, muy superior al IPC acumulado entre
finales de 2010y 2012 correspondiente a un 6,6% (informacion obtenida desde el Instituto Nacional

de Estadistica, https://calculadoraipc.ine.cl/. Ultima consulta 21 de enero de 2022);"7®

Nos hacemos cargo de los argumentos aqui expuestos por el H. Tribunal:

. En primer lugar, estos antecedentes si desvirttan la prueba analizada

anteriormente, por cuanto dan cuenta de que el aumento de precio en el contrato de
MR Chile con CELCO se debié efectivamente al alza del IPC acumulado en el periodo,

lo que estaba contractualmente estipulado.
Ademas de ello, la prueba a la que se refiere el H. Tribunal no es suficiente para
acreditar el acuerdo que se denuncia, toda vez que se trata de correos electronicos de

una de las partes, tal y como lo hemos sefialado. Nos remitimos a lo dicho supra.

o En segundo lugar, el H. Tribunal sostiene que la prueba aportada “tampoco permite

afirmar que el precio de la temporada anterior ajustado por IPC constituya un escenario

contrafactual vdlido”.

76 Considerando centésimo trigésimo tercero de la Sentencia.
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Esta aseveracion es completamente errénea, por cuanto, para que los precios cobrados a

CELCO en la temporada anterior no fuesen un escenario contrafactual valido, tendria que

ser el caso que dichos precios hayan sido resultado de un acuerdo colusorio, lo que no se

ha denunciado por la FNE en este proceso y tampoco ha sido declarado por el H.

Tribunal. Tanto asi que el propio H. Tribunal. con ocasién del episodio anterior, tomé
como referencia los precios cobrados por MR Chile en su contrato con CELCO,
dandolos por validos y propios de mercado.

Asi, como no se ha hecho tal denuncia ni declaracion, se debe presumir que los precios
cobrados por MR Chile para la temporada 2009-2010 a CELCO son un escenario
contrafactual valido, y por tanto corresponde su incremento segun IPC de

conformidad al contrato.

o En tercer lugar, es improcedente desestimar el argumento de MR Chile en

cuanto a que el aumento de precio de nuestra representada sea legitimo en base al

aumento de precio del contrato de FAASA Chile.

Desconocemos las razones por las que FAASA Chile aumento en un 14,8% el valor de sus
servicios o si aquello es coherente con el IPC acumulado. Pero lo cierto es que el alza
del precio del contrato de MR Chile con CELCO si respondié al aumento del IPC

acumulado en el periodo.

Lamentamos que el Tribunal no haya querido evaluar esta circunstancia irrefutable.

Es mas, esta diferencia en las alzas da cuenta de que no existe acuerdo colusorio
alguno, toda vez que los comportamientos entre ambos agentes son completamente
disimiles: (i) por un lado MR Chile aumenta sus precios de conformidad al IPC acumulado
y al contrato celebrado con CELCO,; y (ii) por el otro, FAASA Chile aumenta sus precios

mas alla del IPC acumulado.

c. Completa falta de razonabilidad de un acuerdo colusorio gue tenga por
finalidad afectar diferentes temporadas de extincién de incendios.

Hemos sefialado en el proceso’” que resulta extrafia y poco conducente la existencia de
un acuerdo para alzas de precios que se materialicen en diferentes temporadas de
operacion, ya que, tratandose de nuestra representada, dicha alza fue para las temporadas
2010-2011 y 2011-2012, mientras que la de FAASA Chile fue para las temporadas 2011-
2012 y 2012-2013.

7 Escrito de contestacion de MR Chile, foja 387.
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Frente a esto, el H. Tribunal sostiene en su Sentencia: “Que, por su parte, MR Chile también
refutd las imputaciones referidas a este episodio, sefialando que no tendria sentido un eventual
acuerdo con Faasa Chile que genere alzas de precios en temporadas distintas. Sin embargo, esta
Requerida no aportd evidencia alguna que permita descartar la prueba clara y concluyente que se
analizd en los considerandos anteriores, la que, como se ha razonado, acredita que las Requeridas
se comunicaron para acordar los precios que ofertarian respectivamente a Celco. Mds aun, este
episodio debe entenderse dentro del acuerdo tUnico en que participaron las Requeridas, el cual les
confirio 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 analizard en la seccién H;""®

Respecto a este argumento el H. Tribunal prefirié6 no hacerse cargo de la argumentacion
de esta parte y solamente remitirse a la supuesta prueba “clara y concluyente” que

acreditaria la ocurrencia de este episodio.

Reiteramos, tal prueba clara y concluyente no existe, puesto que se trata solamente de
comunicaciones internas de ejecutivos de FAASA Chile en las que MR Chile no tuvo
ninguna participacion. Practicamente se estd condenando a nuestra representada en

base a dichos de terceros.

Asi, a esta parte aun le asalta la duda de la razonabilidad de un acuerdo colusorio que esté
pensado para afectar temporadas de operacion distintas, duda que no fue resuelta por la

FNE ni por el H. Tribunal en su Sentencia y que demuestra lo falso de esta acusacion.

d. MR Chile planteé a CELCO el incremento del precio garantizado sequn IPC

mucho antes de las comunicaciones a que se refiere el H. Tribunal en su
ntencia. De hech llo formé | r iv mercial

ncretaron | lebracion del contr riginal en el afio 2

Por medio carta de fecha 13 de agosto de 2009, MR Chile ya comunicaba a CELCO la

necesidad de ajustar el precio garantizado en el contrato de conformidad al IPC que

se acumulase para las temporadas futuras. Asi consta de la siguiente carta:

78 Considerando centésimo trigésimo cuarto de la Sentencia.
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CELCO _
A LA ATENCION DE D, JUAN FRANCISCO MORALEDA

En contestaciin a su email de fecha 11-03-09 sepuidamente le damos & conocer muestra cotizaciin para
realizar trabajos de prevencion v extincin de incendios forestales con el avion AT-802 segin sus
mdicaciones:

ler. SUPUESTO

- 1 avidn AT-802 por un periodo de 120 dias v 40 hores garantizadas

IMPORTE......oooimimainn 190000008 (CIENTO NOVENTA MIL DOLARES)

El precio de la hora que sobrepase las 40 horas garantizadas es de: 750,008hora (SETECIENTOS
CINCUENTA DOLARES/HORA)

2" SUPLESTO
- 2 aviones AT-802 juntos, por un periodo de 120 dias v 40 horas garantizadas cada avion

IMPORTE...... 185,000,005 (CIENTO OCHENTA Y CINCO MIL DOLARFES) por avidn

El precio de la hora que sobrepase las 40 horas garantizadas por avidm es de: 750,008hora
(SETECIENTOS CINCUENT A DOLARESHORA).

Esperando que nuestra cotizaciom sea de su interds, quedamos a su disposicion v aprovechamos para
saludarle muy atentamernte.

Angel Martinez Ridao o

Ello demuestra irrefutablemente que el aumento de precio de este contrato no se debid a
un acuerdo colusorio entre las Requeridas, ya que todas las comunicaciones que el H.
Tribunal cita en el considerando centésimo decimonoveno son de 3 de agosto de 2010, es
decir, mas de un ano después de que MR Chile planteara y luego acordara con Celco

el aumento de precio por alza del IPC.

Recordemos que, conforme a dichas comunicaciones —todas emitidas y recibidas por
FAASA Chile, por cierto— los ejecutivos de FAASA Chile tenian la intencién de conversar
con MR Chile para aumentar los precios de los contratos. Pero a esas alturas ya hacia
un ano que MR Chile, de forma independiente, ya habia hecho esta solicitud a
CELCO.

Esto demuestra que esta alza de precio se debié a un ajuste del IPC acumulado del periodo
y a lo establecido en el contrato celebrado entre MR Chile y CELCO en 2009 y fue a

iniciativa propia e independiente de MR Chile.

Al efecto, el H. Tribunal sostiene que este antecedente “tampoco desvirtua la conclusion a la

que este Tribunal ha allegado, ni se hace cargo de explicar el contenido y alcance de los correos

® Documento acompafiado bajo el N° 1 de la presentacion de fojas 3.419.
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transcritos procedentemente, enviados el 3 de agosto de 2010, en los que se muestra la

coordinacidn entre las Requeridas precisamente para este episodio,;”®°

Esta conclusion del H. Tribunal es completamente errada. Si MR Chile requiri6 a CELCO
subir los precios de conformidad con el aumento del IPC antes de las comunicaciones de
FAASA Chile, ello claramente demuestra que tal solicitud no se debié en ningun caso a un

acuerdo con la otra Requerida.
Por lo demas, reiteramos que para esta parte es imposible hacerse cargo de correos
electronicos que no emanan de MR Chile ni fueron recibidos por sus ejecutivos, como ya

hemos senalado.

3.44.3. Ter

ntr. LIl r r nl ndicion merciales r ri

La FNE imputa que con ocasion de un proceso de contratacion de aeronaves de
emergencia convocado por CONAF durante la temporada de incendios forestales 2011-
2012, nuestra representada habria compartido con FAASA Chile el precio y otras

condiciones comerciales a ofertar y que FAASA Chile se habria abstenido de participar.

El H. Tribunal tuvo por acreditado este “episodio”, senalando al efecto que “la evidencia
aportada al expediente permite acreditar que las Requeridas, en este tercer episodio, nuevamente
se comunicaron y coordinaron, para efectos de la provision de los servicios que solicito Conaf. En
particular, dicha prueba acredito lo siguiente: (i) que las comunicaciones tuvieron lugar en enero de
2012; (ii) que esta actuacion se gesto a través de comunicaciones directas que tuvieron por objeto
coordinar la actuacion comercial conjunta de las Requeridas, asi como intercambiar informacion
comercialmente sensible y util para el proceso de contratacion convocado por Conaf; y (iii) que esta
coordinacion y actuacion conjunta de las Requeridas permitio a MR Chile adjudicarse la provision

de servicios de Conaf sin enfrentar competencia por parte de Faasa Chile;”®’

Como veremos, la conclusion a la que arriba el H. Tribunal es errada, pues pondera
incorrectamente la prueba allegada al proceso y, en base a ello, descarta las explicaciones
e hipdtesis alternativas dadas por esta parte y tiene por acreditado el acuerdo en este

episodio.

Como ha sido la ténica de la Sentencia dictada, el H. Tribunal tuvo por acreditado este

“episodio” unicamente en base a correos electronicos intercambiados entre ejecutivos de

80 Considerando centésimo trigésimo quinto de la Sentencia.
81 Considerando centésimo trigésimo noveno de la Sentencia.
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FAASA Chile, especificamente los Sres. Héctor Tamarit, Ricardo Pacheco y Manuel

Gonzalez.

En el considerando centésimo cuadragésimo sefiala: “Que, en esta materia, resultan
particularmente relevantes los siguientes correos electronicos del 6 de enero de 2012,
intercambiados entre los mismos ejecutivos de Faasa Chile que intervienen en todos los episodios
del acuerdo tnico imputado en autos, esto es, Héctor Tamarit, Ricardo Pacheco y Manuel Gonzdlez
(ver: documento singularizado como “89, Re_Conaf [177495].msg” ubicado en el dispositivo de
almacenamiento electronico que rola a fojas 24 del cuaderno de documentos publicos de la FNE,
que contiene una cadena de correos electrdnicos intercambiados entre Héctor Tamarit y Ricardo
Pacheco, con copia a Manolo Gonzdlez). En especifico, estas comunicaciones dan cuenta que las
Requeridas coordinaron su actuar en la presentacion de ofertas para el proceso de contratacion
convocado por Conaf para el combate y extincion de incendios forestales, eliminando la

competencia entre ellas.”

Hemos sefalado en reiteradas ocasiones que el H. Tribunal no puede tener por establecido
un acuerdo colusorio solamente en base a correos electronicos de una de las partes, ya
que nuestra representada no se puede hacer cargo de su contenido y no pueden constituir
prueba clara y concluyente como se exige para sancionar este tipo de conductas. Sobre el

particular nos remitimos a lo sefialado supra.

Pero otra cuestion que echa por tierra este supuesto acuerdo colusorio es que los correos
citados por el H. Tribunal para acreditarlo en ningun caso dan cuenta de la existencia de

un acuerdo.

En efecto, en los correos en cuestion los ejecutivos de FAASA Chile sefialan dos

circunstancias:

v" Que en caso de que MR Chile hubiese ofertado a CONAF, ellos no lo harian,
buscando su apoyo “en donde sea”.
v" Que MR Chile ya habia ofertado a CONAF, y sefialan las condiciones comerciales

de tal oferta.
Es decir, conforme a estos correos:
(i) FAASA Chile habia decidido, previo a comunicarse con MR Chile, que no

participaria en este proceso de contratacion en caso de que nuestra representada hubiese

presentado ya una oferta.
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Desconocemos las razones de FAASA Chile para tomar tal determinacion, pero lo cierto
es que en ningun caso se debié a un acuerdo con nuestra representada, ya que a la

fecha no habia tenido contacto con MR Chile para conocer su oferta.

Segun tenemos entendido, si FAASA Chile no participé es porque no contaba con los
elementos necesarios para ello, en particular, porque no tenia disponibilidad de aviones
AT-802 ni la tripulacion requerida para operarlos y, en el marco de un proceso de

contratacion de emergencia, no habia un espacio de tiempo suficiente para conseguirlos.

(i) MR Chile ofert6 a CONAF previo a que FAASA Chile supuestamente tomase
contacto con nuestra representada, por lo que su oferta tampoco respondié a ningun tipo

de acuerdo colusorio.

Posteriormente esta oferta se materializé formalmente el dia 8 de enero de 2012 e incluso
tuvo ciertas variaciones respecto de lo que MR Chile habria informado a FAASA,
incorporando 15 dias garantizados adicionales por exactamente el mismo valor de

USD $300.000. Es decir, una rebaja sustancial de precio.

En este sentido ; tiene logica que MR Chile, conociendo supuestamente que su competidor

en el mercado nacional no va a participar de este proceso de contratacion, haga tal rebaja

en el precio? No tiene sentido ni légica alguna, y menos puede vincularse con alguin

patrén colusorio.

Es mas, uno de los correos electronicos a los que se refiere el H. Tribunal deja en evidencia
que se trata solamente de una idea de los ejecutivos de FAASA Chile. En el correo enviado
por don Ricardo Pacheco a don Héctor Tamarit el 6 de enero de 2012 a las 12:52:26 se

indica:

“Conociendo a patricio, ya deberian estar cotizando con Martinez, tu deberias hablar con Martinez
al respecto, si le estdn cotizando nosotros no cotizamos y el cobre lo que quiera a cambio de su
apoyo en Chile Espaiia o donde sea.

Esa puede ser una idea.
Ahora si no estuvieran cotizando con Martinez que te lo dird... se hace lo que sugieres.....?
Te parece.

PD: deberiamos pensar en comprar aviones...? A lo menos lo que no hemos repuesto.

Un saludo”®

82 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 24 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FN,
nombre “89.Re_Conaf[1477495]". Enfasis agregado.
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Conforme a este correo electrénico, aquello que plantea el Sr. Pacheco es solamente
una idea, nada mas que eso, no un acuerdo que haya sido adoptado con MR Chile,

por lo que malamente se puede tener por acreditado un acuerdo colusorio en base a él.

En segundo lugar, este correo electronico deja de manifiesto la falta de aviones de la que

adolecia FAASA Chile en ese momento y que, al parecer, era aquello que le impedia

postular a este llamado de emergencia convocado por CONAF.

Lo anterior se ve ratificado por el correo electronico que el H. Tribunal cita en el
considerando centésimo cuadragésimo, en el que Héctor Tamarit, ejecutivo de FAASA
Chile, senala: “No nos interesa entrar en una pelea ahora por los aviones que ademds no

tenemos...”

Asi, no existe prueba clara y concluyente en el proceso que permita acreditar el acuerdo
imputado para este proceso de contratacion, como errébneamente lo establecio el H.

Tribunal en su Sentencia.

lici r MININ n 2012

La FNE acusa que, en julio de 2012, MININCO inici6é un proceso de licitacion privada para
contratar servicios de combate y extincién de incendios forestales mediante aviones AT-
802, invitando a FAASA Chile, MR Chile y Espejo y que, en el marco de dicho proceso de
contratacion, nuestra representada y la otra Requerida habrian acordado los precios y la
cantidad de aviones a ofertar y que, ademas, habrian presionado conjuntamente a Espejo

para que retirase la oferta que ya habia formulado en dicho proceso.

A este respecto, el H. Tribunal concluye en el considerando centésimo quincuagésimo
octavo: “Que, analizada la prueba rendida en autos, como se detallard a continuacion, es posible
concluir (i) que en julio de 2012 se materializé el actuar conjunto entre las Requeridas respecto del
proceso convocado por Mininco en dicho afio, episodio que forma parte del acuerdo unico imputado
por la Requirente; (ii) que, respecto de este proceso de licitacion, las Requeridas se comunicaron a
través de correos electrdnicos; y (iii) que estas comunicaciones tuvieron por objeto acordar los
precios y la cantidad de aviones que Faasa Chile y MR Chile ofertarian, como también presionar a

Espejo para que se retirase del proceso;”
A continuacién, veremos como son efectivas las explicaciones e hipdtesis alternativas

otorgadas por esta parte en el proceso y las razones por las que el H. Tribunal erra al

considerar que en este “episodio” existié un acuerdo colusorio.
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a. MININ r ria_of r un _minim vion n_maxim
il 3 ia for

En primer lugar, debemos hacer presente que en este proceso de contratacion MININCO
requeria ofertas por un minimo de 5 y un maximo de 6 aviones por temporada, tal
como lo indicé en el correo electrénico en el que invitd a MR Chile a participar en este

proceso de contratacion:

Estimado Claudio:
Estamos cotizando |a flota de aviones cisterna para el combate de incendios, de la proxima temporada 2012 -2013.
Por lo anterior solicitamos, si es de vuestro interés, nos coticen el servicio que mas adelante se detalla.

Ajunto al presente e-mail, podran encontrar las Bases Técnicas Especificas, del servicio de combate con aviones cisterna y ademas las
Bases Generales de Mininco.

El plazo maximo, para hacernos llegar vuestra propuesta es el 23 de julio de 2012 , sin embargo y si es posible, les agradeceremos que nos
hagan llegar su respuesta a la mayor brevedad y antes de la fecha solicitada.

Deseamos dar respuesta antes del 10 de agosto a su propuesta.
Un requisito esencial del requerimiento, dice relacion con las aeronaves requeridas, las que deseamos sean aviones Air Tractor 802 F
Se deberan cotizar los valores por unidad para la temporada, y el costo del dia extra y de |a hora adicional.

Considerar en la cotizacién que el costo de hora adicional debe ser o mas parecido posible al costo variable de operacion, por lo que las
utilidades y gastos fijos de la temporada deberan estar considerados en la oferta por unidad en el periodo y horas bases de la propuesta.

Considerar que en el caso que las horas efectivas que se ejecuten sean menores a las horas bases consideradas, seran descontadas en la
misma temporada, al valor de costo de hora variable u hora adicional que considere la propuesta.

Agradeceremos considerar vuestra oferta para 1, 2 y 3 temporadas.

Considerar ademas que el requerimiento de Mininco es de un minimo de 5 y un maximo de 6 aviones cisterna

Asi también lo declaré don Ricardo Rivera |bafiez, a la época funcionario de MININCO,

quien sefnalo:

“FNE: Entonces, de esto... para nosotros entender, éera posible postular con solo un avion hasta los
seis o requeria que cada postulante postulara con los seis aviones?

Declarante: Sequramente estabamos buscando que postularan con todos los aviones.

FNE: éEra requisito o podia haber alguien con uno? Una persona que se adjudicara uno y cinco, dos
y tres, porque era con cualquier convencion.

Declarante: Esto era seguramente una cotizacion para saber cudnbto nos iban a cobrar
considerando un paquete de esa cantidad de aviones por tres temporadas porque eso podia ser mds
ventajoso para nosotros, o sea si yo le pido a un tipo por un avion que venga, probablemente todos
sus costos se eleven y sea mds caro, pero si tiene cinco aviones puede ser mds atractivo, cinco o seis
aviones.

FNE: i No era posible, digamos, postular con...?

Declarante: No me acuerdo si ese afio hicimos una postulacion.

FNE: Ya, pero usted nos dice que la intencidon era lograr ‘paquetizar’ esto lo mds posible.

8 Documento N° 30 acompafiado en la presentacion de MR Chile de fojas 3.419. Enfasis agregado.
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Declarante: Si, o sea, entiendo que un contrato por tres temporadas con cinco aviones podia ser
mds barato que comprar, arrendar de a uno por temporada, digamos. Normalmente eso dicen
las empresas, que les interesa los paquetes mds grandes de recursos.”**

Sin embargo, erréneamente el H. Tribunal decidié desestimar esta prueba, sefialando que
las bases de licitacién indicaban que las empresas participantes podian postular con una
0 mas aeronaves y temporadas propuestos por MININCO y que incluso hubo empresas

que ofertaron con menos aeronaves, como fue el caso de FAASA Chile y Espejo.

Pese a que ambas afirmaciones son efectivas, lo cierto es que ello en ningun caso conlleva
a que en este proceso de contratacién se pudiese postular con menos aeronaves. Las
instrucciones de MININCO fueron claras al senalar que se podia postular con un
minimo de 5 y un maximo de 6 aviones. De lo contrario, no lo hubiesen sefialado asi

en el correo citado supra.

b. MR Chile y FAASA Chile no contaban con la cantidad de aeronaves requeridas
por MININCO por lo que idearon un consorcio para postular en este proceso de

licitacion. previo a que MR Chile intentara arrendar las aeronaves a FAASA
Chile

La Sentencia no considera que en la fecha en que MININCO envia la invitacién para
participar de este proceso de contratacion, MR Chile no contaba con los aviones para
responder a los requerimientos del cliente, por lo que en un principio buscé arrendar las
aeronaves faltantes a FAASA Chile. Ello por cuanto las bases de licitacion admitian

expresamente el arrendamiento de aeronaves para esta operacion.

Sin embargo, tal acuerdo no fue posible, lo que determiné que las partes idearan un
consorcio para participar juntas en este proceso. Esta es la unica razon por la que las
partes intercambiaron sus ofertas, para asi verificar que fueran comercialmente

equivalentes para efectos del consorcio.

Si bien esta situacion no le fue comunicada a MININCO, lo que reconocemos como un error
—y en ningun caso un indicio de colusion—, este tipo de asociaciones es completamente
licita. Es mas, lo que se buscaba replicar era una UTE, figura de comun aplicacion

en el mercado de extinciéon de incendios forestales en Espania.

Sobre este punto, finalmente debemos sefialar que en ningun caso existe una consciencia
de ilicitud en el actuar de MR Chile por no transparentar esta situacion a MININCO, sino

que solamente un error en la forma de proceder en este proceso de contratacion, cuestiéon

84 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 3 del Cuaderno de Versiones Publicas de la FNE en
la ruta “Tomo 111/29. Transcripcion Declaracion Ricardo Rivera (30-08-2017)_VP”, pp. 43-44. Enfasis agregado.
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C. El consorci n FAASA Chile n Vv r | finalmen

MININCO decidié contratar tres aviones a nuestra representada, mas uno “al
llamado. el gue debia estar disponible en caso de ser necesario

Luego de presentadas las ofertas, MININCO decidié continuar negociaciones en forma
directa con MR Chile renunciando a las 5 o 6 aeronaves pretendidas, sino que ahora solo

4, 3 en forma permanente y una “al llamado”.

Esto es de suma relevancia, ya que acredita que cualquier eventual comunicacion entre

las requeridas no tuvo la aptitud objetiva ni menos afecté este proceso de contratacion, ya

que, en definitiva, solo se contrataron los aviones que oferté MR Chile.

Finalmente, el precio acordado en el contrato por cada aeronave por 110 dias consecutivos
y 40 horas garantizadas por cada temporada fue de US$ 245.000 mas IVA, es decir, US$

13.000 menos que aquello que ofertd nuestra representada por avion por temporada en un

principio. Se debe considerar que este valor incluye el costo financiero efectivo del “avion
al llamado” que podia ser usado por MININCO, ademas de su traslado desde Espana a
Chile y posteriormente a Espafia nuevamente, su seguro, su tripulacion lista, todo ello con

independencia si el avion era utilizado por la forestal o no.

d. MR Chile jamas presiond a Espejo para gue no participara en este proceso de
contratacion — Esta declaracion del H. Tribunal se sustenta en prueba no
reconocida y testimonios parciales

El H. Tribunal establece que “en lo referido a la imputacion sobre la exclusion de la empresa
Espejo del presente proceso de licitacion, la evidencia aportada al proceso también permite tener

por acreditada dicha conducta;”8®

Sin embargo, como veremos a continuacién, no existen antecedentes probatorios
robustos como para que constituyan “prueba clara y concluyente” para acreditar

esta imputacion.

Las pruebas utilizadas por el H. Tribunal para dar por acreditada esta conducta son dos (i)
correos electronicos intercambiados entre los Sres. Javier Ortiz, de Espejo, y Osvaldo Vera,

de MININCO; y (ii) la declaracion testimonial del Sr. Raul Ramirez.

85 Documento incorporado en el dispositivo agregado a fojas 1 del Cuaderno de Versiones Publicas del Cuaderno de Versiones
Publicas de la FNE en la ruta “Tomo 11I/36. Transcripcion Declaracion Miguel Angel Martinez Bonilla (17-10-2017_VP.pdf”. p.
48.

8 Considerando centésimo septuagésimo sexto de la Sentencia.
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. En cuanto a los correos electrénicos invocados en la Sentencia, estos no pueden

ser considerados como prueba clara y concluyente de la conducta imputada, puesto que:

En primer lugar, se trata de correos electronicos que no fueron reconocidos por sus autores
—ya sea el Sr. Osvaldo Vera o el Sr. Javier Ortiz— en estrados, por lo que no se les puede

asignar valor probatorio en autos.

Ninguna de las personas sefialadas como remitentes y destinatarios de los correos
electronicos que invoca la Sentencia comparecio a estrados a reconocer la efectividad de
su envio ni la veracidad de su contenido, por lo que no pueden constituirse como prueba
“clara y concluyente” de presiones por parte de MR Chile y/o FAASA Chile para que Espejo

no participase de este proceso de licitacion.

En segundo lugar, porque el contenido de los correos electrénicos no es concluyente. Ello

por cuanto el correo electrénico en el que se habrian comunicado estas presiones sefala:

Da; JAVIER ORTIZ <gerancia@iaespejo.net>
Enviade al: martes, 31 de julio de 2012 1139

Para: Orsvaldo Vera Alareon (Forestal LA)

cC; raulramirez@forestair.cl; Tynacio’
Asunto; OFERTA DE TAESPEID

Buenos dias 0. Osvaldo:

Como continyacian a kas conversaciones que estamos manteniendo, bien directamante o através de D, Radl Ramirez,
para presentar nuestra oferta para los trabajos de extincidn de incendios. Habiamas preparado una propuesta final para
poder ofrecerles nuestras servicios para la extincidn de lucha contra incendios, Neo obstante nos vemos obiigados a
retirar nuestra oferta por los maotives que a cotitinuacidn le expongo:

» Enprimer lugar, £n Espafia estamps tepfende una campafia con mucha incertidumbre en ¢uanta a las fechas de
finalizacién de contratos, st bien, esta circunstancia ta teniamos casi salvada.

s Ensegundo lugar y principal, hemas recibido muchas presiones por parte de FAASA y RIDAO en Espaiia para que
no ofrezeamos nuestros servicios en Chile. Con estas dos empresas participarnes mediante UTE en algunos
contratos con ta Administracidn Pohlica y actualmente la situacidn en Espafia es muy delicada, por lo que no nos
podemas permitiv entrar en cenflicto empresarial con ellos.

Lamentamas mucho esta siwacidn, aun cuando es firae nuestro interés en trabajar en Chile, pero en esta acasidn la
situacidn nos abliga a tomar esta decision,

Les pide disculpas par lss malestias que esta nuava postura nuestra les pueda ecasionar y agradecemos 2l interés que
han tomado en nuestra oferta.

Reciban un cordial saludo,
87

Como se puede ver, el Sr. Ortiz sefiala como primera razon para retirar su oferta el hecho
que en Espaia estaban teniendo una campaia con mucha incertidumbre en cuanto
a las fechas de finalizacién de los contratos, situacion que sefalan, habrian tenido casi
salvada.

Luego de ello, sefnala que la razén principal seria las presiones de FAASA y MR Chile en
Espafia, pero sin sefialar cudles fueron tales presiones. Dichas presiones podrian haber

consistido, por ejemplo, en la negativa de que Espejo trajera sus aviones a Chile

87 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta “Tomo I\60. Pendrive respuesta Mininco a oficio 0381\Anexo N°3.pdf"
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porque todavia tenian que cumplir compromisos contractuales con la UTE en

Espana, lo que es completamente legitimo.

Pero, reiteramos, nada permite confirmar la veracidad de las afirmaciones hechas por el
Sr. Ortiz en este correo electronico. Bien pudo ser el caso que Espejo no estuviese en
condiciones reales de prestar el servicio aqui en Chile por la situacién de
incertidumbre en Espaia y que haya sefalado estas supuestas presiones para
justificarse frente a un potencial cliente al que ya habia formulado una oferta y que

le interesaba no ser descartado para préximas invitaciones.

o En cuanto a la declaracién del Sr. Ramirez, esta no puede ser considerada, puesto

que mostré ser un testigo completamente parcial, tener una gran animadversioén
hacia las empresas Requeridas e incluso seial6 estar representando a las empresas

de extincién de incendios forestales nacionales.®®

Pero mas alla de ello, sefiald ser solamente un testigo de oidas de lo que le habria

comentado el Sr. Javier Ortiz, puesto que no contaba con antecedentes que acreditaran

o de los que le constara que las supuestas presiones ejercidas por FAASA Chile y

MR Chile fueran reales:

“ABOGADO MARTINEZ RIDAO: Perfecto. Eh lo voy a llevar a otro tema don Radl, al episodio que se refirié a
esto de la posible venida de Mininco, no perddn de Espejo a Mininco a la oferta del proceso de contratacion
de Mininco. Usted nos sefiald de que Fernando Espejo le habia comentado a usted que no podia venir porque
la unién de empresas no se lo permitia, yo queria preguntarle, ¢ usted conocid los términos de esta unidon de
empresas que supuestamente existia en Espafia?

1esTiGO: No, y que ademds da la impresion que son términos que son conocidos solamente por los
interesados, no ... me da la impresion que no son términos que se publiquen.

ABOGADO MARTINEZ RIDAO: Perfecto conocid algun documento o antecedente en el que sindicara que no
podia venir Espejo a Chile.

TESTIGO: Lo que me dijo la carta nomds.

ABOGADO MARTINEZ RIDAO: Pero usted mds alld de lo que le sefialé o el propio correo que le envia la misma
persona, éconociod algun antecedente o documento en que se, se estableciera esto?

TESTIGO: Es que eso es muy dificil porque como le explicara, es forma parte de ordenamientos internos de las
empresas en Espafia, ellos tienen esas asociaciones a lo mejor estdn autorizadas por el estado, no tenemos
idea nosotros no tenemos como hacerlo. Porque lo Unico que hace uno, digamos como empresa chilena va
hacia alld y dice "yo quiero operar en Espafia" bueno, pero para eso tiene que tener esto, esto y esto otro y no
se lo van a dar porque las empresas no lo van a dejar meterse, no es como acd que a/tiro se traen la empresa,
no alld no se la traen. Entonces obviamente pa nosotros conocer esas cosas es imposible.”%

Sin perjuicio que MR Chile jamas presion6 a Espejo para que no participara en este proceso

de contratacion, cualquier conducta en tal sentido, que la negamos, no habria tenido la

aptitud objetiva para afectar el marcado, y en especial, el resultado de este proceso de

88 \Véase declaracion de Raul Ramirez Figueroa, agregada a fojas 1.988 y siguientes, pp. 2, 3, 9y 11. ]
8 Testimonial de Raul Ramirez Figueroa, agregada a fojas 1.988 y siguientes de autos, paginas 39-40. Enfasis agregado.
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contratacion, ya que la oferta de espejo era econémicamente mas elevada que aquella que

presentd MR Chile y especialmente que el definitivo valor del contrato.

Conforme indica el contrato celebrado entre MININCO y MR Chile, el valor de los

servicios se contraté por 245.000 USD por aviéon por temporada.

Por su parte, la oferta inicial de MR Chile era de 258.000 usd por avion por temporada,
mientras que la oferta mas econémica presentada por Espejo era de 265.000 usd a
292.000 por avion por temporada. Es decir, la oferta era ostensiblemente mas

costosa y que, segun senalaron ejecutivos de MININCO, no hubiese sido aceptada.

3.4.4.5. Quinto Episodio: La celebracién del contrato entre MR Chile y CELCO en
2012 fue el resultado del acuerdo alcanzado por dichas empresas sobre las
condiciones comerciales. fruto ademas del buen servicio prestado por MR
Chile en temporadas anteriores.

La FNE imputa que con ocasion de un llamado a licitacién de Forestal CELCO en 2012 “el
patron colusorio volvié a manifestarse”. Particularmente sostiene que fueron invitadas las
empresas requeridas y, ademas, Avialsa T-35 S.L. (“Avialsa”), y que esta ultima le habria

informado esto a ejecutivos de MR Chile y de FAASA Chile esta situacion.

Ademas, agrega que en virtud de este supuesto acuerdo colusorio:

¢ FAASA Chile no habria ofertado a Forestal CELCO;
¢ MR Chile le habria indicado a Avialsa los precios y las condiciones comerciales a
ofertar a la aludida Forestal con el objeto de favorecer su oferta;

e Avialsa habria ofertado a Forestal CELCO en los términos indicados por nuestra
representada.

e En noviembre de 2012 MR Chile se adjudico el contrato con CELCO, el que se
extendio hasta el afio 2015.

A este respecto, el H. Tribunal establece: “Que, como se explicard, la evidencia aportada
permite dar por acreditado este episodio que forma parte de la materializacion de un acuerdo unico
y continuo entre las Requeridas, que en esta ocasion tuvo por objeto favorecer la adjudicacion de
MR Chile en la licitacion de servicios convocada por Celco el 2012. En particular, la evidencia
aportada acredita que acordaron manipular la adjudicacion del proceso convocado por Celco el
2012, mediante (i) la presentacion de una oferta de cobertura por parte de Avialsa, y (ii) la

abstencion de participacién de Faasa Chile.”°

% Considerando ducentésimo noveno de la Sentencia.
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A continuacion, veremos las hipotesis alternativas que ha sostenido esta parte y cémo la
prueba rendida en autos dan cuenta de ella. Ademas, veremos las razones que esgrimio

el H. Tribunal para descartarlas y cémo ellas son erradas.

a. MR Chile se adjudicé esta licitacion como consecuencia del resultado del
acuerdo alcanzado con CELCO sobre las condiciones comerciales y fruto del
buen servicio prestado por la misma en temporadas anteriores

Como da cuenta la prueba rendida en el proceso, nuestra representada no se coludié para

la adjudicacién de este contrato, v particularmente, no incurrié en las conductas que la FNE

le imputa v que el H. Tribunal establece en su Sentencia.

La adjudicacion del contrato en cuestion fue el resultado del acuerdo alcanzado entre MR

Chile y CELCO sobre las condiciones comerciales vy fruto del buen servicio prestado por

nuestra representada en temporadas anteriores.

En efecto, ya en noviembre de 2009, MR Chile y Forestal CELCO celebraron un contrato
de prestacion de servicios aéreos de extincion de incendios forestales mediante dos
aviones cisterna AT-802, agregandose el afio 2010 un tercer avion, todo ello para las
temporadas 2009-2010, 2010-2011 y 2011-2012.

Dicho contrato se ejecutd integramente, prestando nuestra representada los servicios
contratados de excelente manera. La incorporacion de este nuevo avion ya ilustraba el

grado de satisfaccion del cliente respecto del servicio prestado por MR Chile.

En razén al buen servicio prestado por nuestra representada, en julio del afio 2012 Forestal

CELCO invité nuevamente a MR Chile para que participara en la licitacion privada para la

contratacion de sus servicios, pero ahora mediante tres aviones cisterna y para las
temporadas 2012-2013, 2013-2014 y 2014-2015.

Este proceso se desarroll6 de manera formal, transparente y conforme a las exigencias y
necesidades de Forestal CELCO.

o Es mas, conforme lo sefala don Pedro Villar, subgerente de proteccién de CELCO
Norte en dicha fecha, a dicho proceso de licitacion se invitaron a participar a
entre 10 y 12 empresas distintas, contestando solamente a dicha invitacion
MR Chile y Avialsa:

“FNE: Perfecto y é¢exploraron digamos en el continente, en el subcontinente, en América Latina otros
eventuales proveedores?

Declarante: Me parece que nos pusimos en contacto con alguien de Argentina también, mira, de
lo que recuerdo eran como 10, 10, 12 empresas o una cosa asi las que nosotros logramos
contactar. Ahora, ustedes tienen que tener mds o menos claro que la verdad es que nos contestaron
dos, dos empresas que fueron Martinez Ridao y Avialsa y la verdad es que Avialsa nos contesto en
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términos de numeros duros con una diferencia brutal en términos de lo que nos estaba cobrando
Martinez Ridao, entonces la verdad es que no nos funcioné mucho ir a vitrinear. "

o En similar sentido declaré dofia Angeline Castillo ante la FNE, al sefalar:

“FNE: Ya. Sabemos que ha pasado harto tiempo, pero ése recuerda que empresas se invito a
participar?

Declarante: A todas las que estaban autorizadas por la Direccion General de Aerondutica porque
las bajé de la pdagina de la direccion.

FNE: Ya. (Se acuerda el nombre de estas empresas?

Declarante: Habia muchas, pero estaba Inaer, Helicopter S.A, FAASA, Martinez Ridao, Fly Service.
Todas las que estaban en Chile y, adicionalmente, buscamos en Espaiia y ahi mandamos a Avialsa
y Hispdnica Aviacion.

FNE: Ya, y érecibio respuesta [ininteligible 00:55:29]?
Declarante: De casi todas, recepcionando la invitacion.
FNE: Ya, correcto.

Declarante: Y ofertas, sélo Avialsa y Martinez Ridao.”

Lo expuesto es relevante, porque demuestra que aun cuando MR Chile y FAASA Chile
hubieren acordado que esta ultima no participara en este proceso de contratacion, tal —
inexistente— acuerdo mal podria haber afectado el mismo, porque CELCO habia invitado a

este proceso, al menos, a otras 10 empresas operadoras.

A este respecto el H. Tribunal estima que no es efectivo que la adjudicacién de estos
servicios a MR Chile haya sido producto del buen desempefio de nuestra representada en
temporadas anteriores, sefialando: “Que, en lo que dice relacién con la primera defensa (i) de
MR Chile, la declaracion de la testigo Angeline Castillo refuta este argumento. En efecto, ella sefiald
que, a diferencia de oportunidades anteriores en que Celco recurrio a la contratacion directa, en
2012 decidio convocar una licitacion a fin de diversificar el mercado y bajar los precios, objetivo que
no se logro porque unicamente se recibieron dos ofertas, una de Avialsa que fue “demasiado cara”

y otra de MR Chile que establecia un precio mds caro que el contrato que se vencia...”%?

Sin embargo, mas alla de las intenciones de CELCO, lo cierto es que nuestra representada
presté un servicio de primer nivel en razén del contrato anterior que mantenia con la
forestal, lo que, ademas del precio ofertado por MR Chile, determinaron que fuera
contratada nuevamente. Ademas, como veremos en el proximo apartado, el alza en
precios estuvo completamente justificada, por lo que dichos de Angeline Castillo a este

respecto no son suficientes para desacreditar esta circunstancia.

9 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 2 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta "Tomo IIN27. Transcripcién Declaracion Pedro Villar (04-09-2017).pdf", p. 19. Enfasis agregado.
92 Considerando ducentésimo trigésimo octavo de la Sentencia.
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b. R | alz reci n_el ntr lebr: n CEL n 2012 —
Adema | alza en la for | hizo nuev xigenci racional

| laramente im ron en el preci ia ofr r MR Chil

Nuestra representada presento su oferta en los valores que le resultaban factibles conforme

al nuevo régimen y condiciones que exigia la operacion que requeria CELCO para estas

tres temporadas y los costos que también habian subido su valor, entre ellos, uno de los

principales, el combustible.

En efecto, se aumenté el valor contrato por avién por temporada desde US$186.000 a
US$235.000, es decir, alrededor de un 25%.

Estas nuevas exigencias o condiciones de Forestal CELCO se materializaron, por ejemplo,

en exigir a las empresas invitadas (i) un sistema de gestién de riesgos SMS, (ii) Personal
de logistica de coordinacion de necesidades de los aviones contratados y (ii) Camiones

para carga de combustibles.

Estas exigencias se pueden ver en la pagina 3 de las bases de licitacion para este contrato:

El servicio contratado por Forestal Celco S.A., seran administradas por la Unidad de Proteccion
de Incendios, la cual fundamenta su operacién y eficdencia en el concepto que "a menor tiempo
de arribo, menores son las pérdidas”, para lo cual se han fijado los siguientes objetivos:

+ Tiempo de Salida Aeronave [Aviso a Despegue) = a 7 minutos.

+ Eficiencia en el Uso de las Aeronaves (Salida Avidn Capacidad Maxima de Estangue Agua,
Eficiencia del Piloto en los Lanzamientos, Entrega Oportuna de Informacion Asronaves -
Central de Operaciones, etc.)

# Debe incorporar sistema de seguimiento de flota en linea con la central.

¢« Debe incorporar sistema de monitoreo espacial de lanzamientos en linea.

* Sisterna de cdmara fotografica yfo video para envio continuo de imagenes en linea con la
central.

s Adiciembre de 2012 debe estar certificada SMS.

+ El operador aéreo debe contar con centro de mantenimiento acreditado en Chile.
93

o Al declarar, dona Angeline Castillo, jefa de proteccion de incendios de CELCO,

explicdo como las exigencias en los contratos de esta forestal se han ido

incrementando:

“ABOGADO DE FAASA: Perfecto. En general, segun el conocimiento que usted tiene de las diversas
funciones que usted ha ejercido en Celco y Arauco podria explicar cdmo han ido evolucionando las
exigencias que establece la compaiiia para las empresas que ofrecen estos servicios aéreos,

TESTIGO: En general, lo bdsico, y eso no ha cambiado hasta hoy dia, es que para que una empresa
aérea pueda dar el servicio tiene que contar con aeronaves que estdn debidamente autorizadas por
la Direccion General de Aerondutica. Las aeronaves deben contar con su permiso de
aeronavegabilidad, en lo bdsico écierto? Obviamente pasan por un proceso de andlisis financiero,
para ver sila empresa tiene, digamos, los recursos para poder operar, y adicionalmente en términos
de tecnologia se han ido sumando nuevas variables como que las aeronaves cuenten con GPS en

9 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta "Tomo I\56. CD respuesta Arauco a oficio 0078\3. Licitaciones\ACombate\3. Julio 2012\1. BASES.pdf", p. 3.
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linea para poder saber donde estdn, que antes se usaban teléfonos celulares para que sacaran
fotos de los lanzamientos, hoy dia han evolucionado a camaras que van permanentemente en el
avién mostrando el desarrollo del incendio, pero eso es bdsicamente lo que se exige.”**

“ABOGADO MARTINEZ RIDAO: Perfecto, muchas gracias. Y comparativamente hablando ahora, en
cuanto al proceso del 2009, referido a Martinez Ridao, y ahora el 2012, icomo eran las exigencias

operacionales?

TESTIGO: Yo creo que la tnica, lo mds relevante tiene que ver con que les exigimos que certificaran
el SMS que es el sistema de seguridad aerondutica. No es exclusiva de aerondutica, pero es la que
hoy dia se utiliza para certificar calidad y seguridad en temas aeronduticos. Que es un proceso en
realidad.

ABOGADO MARTINEZ RIDAO: Solo para precisar, y estas nuevas exigencias, en cudl, de los dos,
porque dijo que esa era la unica diferencia, éen cudl de los dos se incorporé?

TESTIGO: En el 2000..., lo empezamos a incorporar en el 2010 mds o menos, 2011, empezdé como
todo el proceso. Por lo tanto, fue una exigencia en esta licitacién del 2012.”%

o Por su parte, el costo del combustible subié considerablemente, tal como muestra el

siguiente grafico elaborado por la ENAP:
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Todas estas circunstancias fueron informadas por MR Chile a CELCO mediante comunicacion
de fecha 28 de agosto de 2012.%" Luego, con fecha 13 de septiembre de 2012, MR Chile envi6
una nueva oferta a CELCO®%, reduciendo sus precios y explicando acabadamente los gastos

que implican el aumento de precios en relacion con el contrato anterior.%

9 Testimonial de Angeline Castillo Orellana, agregada a fojas 1.254 y siguientes de autos, pagina 24. Enfasis agregado.

9 Testimonial de Angeline Castillo Orellana, agregada a fojas 1.254 y siguientes de autos, pagina 38. Enfasis agregado.

% Documento acompariado por respuesta de oficio que rola afojas 1.078 y siguiente y cuyo documento digital esta incorporado
en dispositivo electrénico a fojas 1074.

97Véase Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 5 del Cuaderno de Versiones Publicas de la
FNE en la ruta “VPD - Archivos Digitales. MR Chile. DVD N°2\Tomo 11\141. Respuesta MR a oficio 0597\1. Anexo_VP (nueva
VPP 2)..pdf", p. 810.

% Véase Documento incorporado en el dispositivo electrénico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de
la FNE en la ruta "F:\Tomo \56. CD respuesta Arauco a oficio 0078\3. Licitaciones\ACombate\3. Julio 2012\2. Ofertas
Recibidas\2. MARTINEZ RIDAO\OFERTA FORESTAL CELCO 13-09-12.pdf".

% Ambas circunstancias explicadas en escrito de observaciones a la prueba de MR Chile, fojas 4.188 y siguientes.
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Sin embargo, el H. Tribunal desatendi6 las razones expuestas por esta parte, y senalo:
“Que, en cuanto al argumento (ii) de MR, sefialado en el considerando 237°, debe ser descartado
por las mismas razones sefialadas en el considerando 133°, referido al “episodio N° 2”. Mds aun, el
contrato de 25 de noviembre de 2010 (“Modificacion Contrato Martinez Ridao 2010-2011 (sin
firma).pdf”) establecia en su Anexo N°7 que “en el caso de moficacion de precios del combustible”
el precio base del contrato se reajustaria segtn el valor acumulado del IPC entre noviembre de un
afio y octubre del siguiente. Asi, es posible establecer que el IPC correspondié a un 6,6% entre
noviembre de 2010 y octubre de 2012 (informacion obtenida desde el Instituto Nacional de

Estadistica, https://calculadoraipc.ine.cl/. Ultima consulta 21 de enero de 2022) y que, sin embargo,

el valor base del contrato aumento un 27% respecto de la temporada anterior, mientras que el
precio por dia extra casi se triplicé y el precio por hora extra también aumentd, como se muestra en
el Cuadro N° 4. Lo anterior, sin perjuicio de que estos valores no pueden considerarse competitivos
pues la contratacion de Celco en 2010 también fue objeto de acuerdo entre las Requeridas
(“episodio N° 2”). Con todo, el argumento (ii) esgrimido por MR Chile no logra desvirtuar que el alza
del precio examinada surge directamente de la coordinacion entre las Requeridas y Avialsa, segun

consta explicitamente en la prueba que se ponderd en las consideraciones precedentes;”%

En este razonamiento, el H. Tribunal incurre en dos errores graves, a saber:

o En primer lugar, considera que los ajustes de precio debian ser conforme al contrato

que, a la fecha, mantenian CELCO con MR Chile. Sin embargo, justamente dicho

contrato perdia su vigencia y por ello se inicié este nuevo proceso de contratacion.
Es decir, las partes no se encontraban obligadas a respetar los métodos de reajuste
que se habian estipulado en el anterior contrato, por tratarse de una nueva relacion

contractual que las ligaria a futuro.

o En segundo lugar, y mas importante, el H. Tribunal solamente considera como

justificacion en el alza de precios la variacion del IPC, que en el periodo fue de un 6,6%.
Sin embargo, deja de lado los nuevos requerimientos operacionales de CELCO para
este proceso de contratacion, los que importaban una significativa inversion para
MR Chile.

Los precios ofertados al alza por MR Chile se debieron al alza en los precios de los
combustibles, el ajuste del IPC y los nuevos requerimientos operacionales,
reconocidos por los ejecutivos de CELCO al declarar en juicio, puesto que de lo

contrario la operacion no era viable.

Ello demuestra que cualquier alza de precios en ningun caso se debidé a un acuerdo

colusorio, como lo imputa la FNE en autos y lo sostiene el H. Tribunal en su Sentencia.

19 Considerando ducentésimo trigésimo noveno de la Sentencia.
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licitacion

La propia evidencia que sefiala el Requerimiento demuestra que la decision de FAASA
Chile de no participar fue propia, y que nada tuvo que ver en ello nuestra representada. Es

113

mas, el propio correo electrénico enviado por el ejecutivo de dicha empresa indica

nosotros no vamos a ofertar.”'""

Esta parte jamas supo las razones para que FAASA Chile tomase tal determinacion. Sin
embargo, posteriormente, en el periodo probatorio, tomamos conocimiento que tal decision
se debio a que FAASA Chile no contaba con los aviones necesarios para participar en este

proceso de licitacién.

Asi lo comunicd en la carta enviada con fecha 17 de agosto de 2012 por don Ricardo

Pacheco Campusano, representante de FAASA Chile en nuestro pais, a dofia Angeline

Castillo Orellana, en la que sefald: “Lamentablemente, nuestra capacidad excedente, medida

esta en disponibilidad de aeronaves para poder llevar a cabo la temporada de extincion de incendios

en Chile, ha lleqado momentdneamente a un punto limite, en concreto, en las empresas operadoras

de nuestro Grupo no tenemos aviones AT 802 disponibles, y cualquier incremento en este tipo de
aeronaves en la operacion de nuestro pais, nos obliga a tener que comprar o alquilar aviones tnica

y exclusivamente para la campaiia chilena. Ello conllevaria el imputar a dicha operacion todos y

cada uno de los costos en los que se incurren, lo que no seria factible sin un importante y muy

significativo _incremento en los precios de venta./ En consecuencia, con lo anteriormente

mencionado, nos resulta imposible ofertar, en condiciones econdmicas competitivas, al proceso de

licitacién al que se nos invita.”1%?

Conforme a lo expuesto, nuestra representada no intervino en la decision de FAASA Chile

de no ofertar en este proceso licitatorio, sino que tal determinacion se debié a su falta de

aeronaves para ello, tal como quedé demostrado con los correos electronicos citados supra

respecto al caso de CONAF en el afo 2012.

Y, ademas, en cualquier caso, si FAASA Chile hubiese ofertado en este proceso de
contratacion, atendida su falta de aeronaves, habria tenido que hacerlo en condiciones
comerciales que no resultaban competitivas, lo que hubiese determinado que de todas

formas nuestra representada se adjudicase los servicios en este proceso de licitacion.

10" Correo incluido en pagina 11 de Requerimiento. Enfasis agregado

102 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 3131 de autos, en la ruta "F:\Documentos
358\Documentos publicos exhibidos por FAASA en audiencia (dispositivo a fs. 3131) (acompafiadas a fs. 3132)\2.4\Respuesta
Licitacion Faasa.pdf". Enfasis agregado.
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d.

ndicion mer:

Como explicamos en nuestra contestacion'®y en nuestras observaciones a la prueba'®,

la principal actividad de Avialsa se vincula con la venta de aviones y repuestos (entre ellos

los modelo AT-802), siendo el unico proveedor de nuestra representada.

Tal es asi, que a partir del ano 1996 Avialsa, a través de su filial Air Tractor Europe S.L., se
convierte en el proveedor exclusivo de Air Tractor Inc. para el suministro de aviones
cisterna Air-Tractor 802 en Europa, norte de Africa Medio Oriente, por lo que MR

Espafia solamente podia comprar aviones a esta Compainia.
Por ello es que MR Chile ha mantenido una permanente relaciéon comercial con Avialsa,
empresa a la que ha comprado un numero significativo de aviones y repuestos

necesarios para su giro comercial.

Por lo mismo, y no siendo su actividad comercial principal, Avialsa no contaba con la

infraestructura para prestar servicios en el combate aéreo de incendios forestales, menos

en un pais alejado como Chile, ya que recordemos que para prestar estos servicios no solo

basta tener aviones, sino que es necesario estar constituido como empresa chilena y tener
la dotacion correspondiente, tanto en cuanto a pilotos y mecanicos, como en lo que dice

relacion con la infraestructura material, bases, camiones de combustible, etc.

Por lo pronto, podra apreciarse que Avialsa, ni antes ni después de esta licitacion, salvo
un periodo muy corto de tiempo, ha prestado estos servicios en nuestro pais, sin que

en ello tenga injerencia MR Chile.

Avialsa tan solo operé en Chile entre 1996 y 1998, afio en que decidié dejar el mercado
nacional porque, al parecer, consideraba que los precios que pagaban las empresas
forestales eran mas bajos que aquellos que ellos cobraban en Espana, y especialmente,
porque, como mencionamos, prefirieron volcarse a su giro primordial, transformandose en

proveedores exclusivos de la empresa Air Tractor Inc. para Europa Africa y Medio Oriente.

Por estas razones Avialsa no tenia un interés real de venir a participar en este proceso de
licitacion de CELCO. EIl propio correo electrénico enviado por don Vicente Huerta a
Francisco Alandi es claro en tal sentido, al sefialar que es interesante la invitacién recibida
por CELCO, pero “no para ir’ sino para que “vean [MR Chile y FAASA Chile] (sobre todo

103 Escrito de contestacion de MR Chile, fojas 409 y siguientes.
104 Escrito de observaciones a la prueba de MR Chile, fojas 4.173 y siguientes.
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de faasa) que tienen que portarse bien con nuestros territorios y comprarnos los

aviones a nosotros.”'%®

El correo electrénico en cuestién es el siguiente:

De: Vicente Huerta <v.huerta@avialsa.com>

Fecha: 7 de agosto de 2012 10:39:20 GMT+02:00
Para: Francisco Alandi Escrig <p.alandi@avialsa.com>
Asunto: Re: RV: Invitacidn Licitacién Privada

Interesante, no para ir sino para que vean (sobre todo faasa) que tienen que portarse bien con

nuestros territorios v comprarnos los aviones a nosotros, Hazles llegar la inviacion,

El 07/08/2012, a las 09:02, Francisco Alandf Escrig <p.alandi@avialsa.com> escribid:

Nos han llamado en dos ocasiones la empresa que contrata los aviones de Ridao y
de FAASA en el perfodo de Noviembre a Abril en extincién.

A ellos también les han hecho llegar la peticién de ofertas pero estan muy
insistentes en que nosotros tamblén les hagamos una propuesta,

Me preguntaron en nimero de aviones que tenemos, es lo {inico que les dije,
ningtlin otro.

Contratarfan hasta 3 aviones dependiendo del precio.

No dan mucho mas detalle en el pliego, ademas de pistas, calendario y
caracteristicas técnicas.

Supongo que quertds compartir la informacién con Faasa y Ridado. Yo les pregunté
ablertamente si les pidieron ofertas a ellos y me comentaron que sf, que a ellos y
hasta un total de 5 empresas.

Comenté que el departamento comercial estaban con una visita internacional y que

hasta final de semana no podrfamos contestarles nada. Incluso me dijeron que si
habia que cambiar algtin plazo de presentacién del concurso se lo dijésemos.

106

Es decir, sin que hubiese injerencia de MR Chile en dicha decision, Avialsa tomé una
decision comercial de informar a MR y a FAASA de que habia sido invitados a
participar del proceso de contratacion de CELCO e intenté sacar el maximo provecho

a ello.

A partir de ello, y considerando que Avialsa no tenia claridad acerca de lo que implicaba el
desarrollo de una operacién como la que estaba siendo objeto de la licitacidn, se comunicé
con el representante de MR Chile y le solicité que le informara los precios del mercado, para

realizar una oferta que se ajustara a esto.

195 Correo electrénico citado en pagina 11 de Requerimiento. Enfasis agregado

1% Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 1 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE,
en la ruta "Documentos Fisicos Publicos\Tomo 1\48. Acta declaracion F. Alandi (Chile) 09.03.2017 (con correos).pdf", p. 14.
Enfasis agregado.
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Avialsa le solicito esta informacion a don Miguel Angel Martinez porque MR Chile mantenia

en aquel entonces un contrato vigente con CELCO para la prestacion de estos servicios
entre las temporadas 2010-2011 y 2011-2012.

Fue en dicho contexto, y en especial en razén de las buenas relaciones existentes entre
nuestra representada y su proveedor que, de buena fe, y sin buscar un beneficio propio,
MR Chile le indico a dicha empresa los precios del mercado chileno para esta nueva
licitacion, pero considerando que dicha empresa debia instalarse en nuestro pais,

partiendo de cero, y que la licitacion exigia nuevas y mayores exigencias.

Sobre este asunto se pronuncia el H. Tribunal, sefialando “Que, a su vez, respecto a la
explicacion alternativa del significado del anterior correo, en cuanto a que MR Chile estaria
informando a Avialsa de “las condiciones y precios propios del mercado chileno para esta nueva
licitacion” (MR Chile, contestacion, fojas 411), el intercambio de precios entre rivales constituye una
conducta que desnaturaliza la competencia que debe existir en un proceso licitatorio que supone
competencia ex ante. Mds aun, los correos analizados dan cuenta de manera explicita y precisa de
las instrucciones que impartio MR a Avialsa respecto de la oferta que esta ultima debia presentar
en este proceso licitatorio. En cualquier caso, las condiciones ofrecidas por MR Chile a Celco en esta
licitacion fueron significativamente menores a aquellas ofrecidas por Avialsa (el precio base
comparable de Avialsa era un 24% mayor que la oferta inicial de MR Chile y un 47% mayor que el
valor base finalmente estipulado en el contrato con MR Chile), lo que finalmente facilité que pudiera
adjudicarse la presentacion de servicios a Celco. Por ultimo, en un correo entre Miguel Angel
Martinez Bonilla y Claudio Alcayaga (ejecutivo de MR), el 13 de agosto de 2012, en que evaltan la
oferta a presentar a Celco, el primero reconoce que el valor base de USS 293.840 (menor que el que
finalmente oferto MR Chile) “es demasiado incremento” en comparacion con el contrato que
mantenia vigente a esa fecha (...), lo que demuestra que las cifras referenciales que segun la
requerida manejaban como “propias del mercado” se alejaban de los USS 345.000 que, en

definitiva, ofrecieron a Avialsa;"%

En este Considerando el H. Tribunal incurre en | iguien fal rminan

° En primer lugar, seiala que “el intercambio de precios entre rivales constituye una

conducta que desnaturaliza la competencia que debe existir en un proceso licitatorio que supone

competencia ex ante”. Aquello en abstracto es cierto, pero en el caso concreto no lo es.

Ello por la sencilla razén que en este proceso licitatorio Avialsa no tenia ningun interés en
participar. Es mas, Avialsa no tenia interés de participar en el mercado chileno, que es

aquel mercado relevante definido por el H. Tribunal en su Sentencia. Asi, MR Chile y

17 Considerando ducentésimo cuadragésimo primero de la Sentencia.
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Avialsa no pueden considerarse rivales en este proceso en particular ni tampoco en
la prestacion de servicios de extincion de incendios en nuestro pais y, por tanto, el
intercambio de informacion a este respecto no desnaturaliza la competencia que

debe existir en el proceso licitatorio.

o En segundo lugar, las cifras que MR Chile informé a Avialsa para que ésta

presentase a CELCO si responde a los precios propios del mercado nacional, pero de una

empresa de condiciones diferentes a las de nuestra representada.

Como hemos senalado, Avialsa es una empresa gue no esta constituida en nuestro
i n n n rtifi r r_aér r tanto n 3
riz rla DGA r rar en Chil no tien ntr mantenimiento,

entre otros, todo lo cual conlleva una inversion inicial que encarece el valor de los servicios
que podia ofrecer Avialsa en este proceso de licitacion. Esta cuestion no fue considerada

por el H. Tribunal en su Sentencia, lo que constituye un claro y evidente error.

Asi, conforme a la prueba rendida, es imposible determinar que en este “episodio” existio
el acuerdo que imputa la FNE en su Requerimiento y que establece el H. Tribunal en su

Sentencia.

3.4.46. Sexto Episodio: MR Chile y FAASA Chile no se concertaron para la
adjudicacién del contrato con CONAF en 2015 ni compartieron susingresos

ra el arrien n ronav r ntar con el numer vion
ri NAF

—

La FNE imputa que, en el marco de un proceso de contrataciéon de emergencia convocado
por CONAF en enero de 2015, las Requeridas habrian acordado que FAASA Chile se
desistiera de su oferta presentada previamente a CONAF para favorecer la asignacion de
este contrato a MR Chile, lo que habria aumentado, al menos, el precio que pago la

Corporacion por un avion.

Al respecto el H. Tribunal, en el considerando ducentésimo cuadragésimo sexto de la
Sentencia, establece: “Que, establecidos los hitos fdcticos anteriormente descritos, en lo que
respecta a la prueba acompafiada al proceso que acredita la conducta imputada, esta demuestra
de manera clara y concluyente que las Requeridas actuaron coordinadamente en este proceso de
contratacion y que el retiro de la oferta de Faasa se explica por el acuerdo colusorio que fragué con

MR Chile, como se analiza a continuacion;”

A continuacién, veremos como los hechos que tiene por acreditados el H. Tribunal
respecto de este episodio no son efectivos:
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a. El propio H. Tribunal no tiene clari r la fech |
acuerdo que tiene acreditado en este episodio

Como cuestion preliminar, consideramos de la mayor gravedad que el H. Tribunal haya
tenido por establecido este “episodio”, en circunstancias que él mismo indica: “Ducentésimo
septuagésimo segundo: Que, a este respecto, la prueba aportada con ocasion de este episodio

también permite descartar directamente esta afirmacion. Si bien los correos del 7 de abril de 2015

dan cuenta de un acuerdo entre las Requeridas en la licitacion de Conaf, éstos no permiten

establecer la fecha especifica en la que las Requeridas fraguaron dicho acuerdo.”%¢

Es decir, el H. Tribunal tiene por establecido el acuerdo colusorio, pero no le consta cuando
se habria -supuestamente- concretado. Esto, nuevamente, se debe a la apreciacién
“holistica” de la prueba y a los resultados que derivan de ella, puesto que tal apreciacion
de la prueba se basa en una preconcepcion de ella y, con ello, tener por acreditado aquello

que el juzgador ya tenia predispuesto antes de hacer revision de toda la prueba.

b. CONAF habia tenido una buena experiencia con el servicio que MR Chile le
habia prestado en temporadas anteriores. 1o gue determiné que fuese invitada
a participar de este proceso de contrataciéon de emergencia

La suscripcion del contrato en cuestion fue el resultado del acuerdo alcanzado entre MR
Chile y CONAF sobre las condiciones comerciales y fruto del buen servicio prestado por

nuestra representada en temporadas anteriores.

Lo anterior queda de manifiesto en el siquiente correo electronico de fecha 26 de febrero

de 2013, por medio del cual un funcionario de CMPC transmite las felicitaciones de CONAF
a MR Chile (y otras empresas del mercado) por la buena gestion realizada en la

extincion de un incendio forestal en la regién de la Araucania:

108 Enfasis agregado.
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De: Ricardo Rivera Ibafiez (Forestal LA) <Ricardo.Rivera@forestal.cmpc.cl>

Enviado el: martes, 26 de febrero de 2013 10:12

Para: Gerardo Cerda ; claudio alcayaga; calcayaga@martinezridaochile.cl; Carlos Barrie

cc: Patricio Santibafiez Carmona (Forestal LA); Ratll Serrano M. (Forestal LA); Osvaldo Vera
Alarcon (Forestal LA); Cristian Rodriguez Velasco (Forestal LA); Alfredo Mascareno

Asunto: Transmite agradecimientos por el apoyo buena gestién en incendio, FELICITACIONES.

Estimados Empresarios:

Transmito los agradecimientos del Jefe de Programa de de Control de incendios de CONAF
Araucania Sr. Alfredo Mascarefio, por la buena gestion de sus recursos en el incendio de Los
Sauces. En la operacion hubo buena: coordinacién, participacién y oportunidad..

Felicitaciones para Uds. y para su personal.
Participaron en el combate de incendio:
De Forestal Cerda

Brigada 316 San Oscar y Skidder

De Martinez Ridao

El avién cisterna Zulu 3 de Angol

De Consorcio Patagonia del Pacifico
El UH-1H bombardero de Angol W-8
Saludos

Ricardo Rivera Ibanez

109

La satisfacciéon de CONAF por los servicios de MR Chile se evidencia cuando comprobamos
que ha continuado invitando a MR Chile a participar de licitaciones de este tipo, incluso
aquella del ano 2018 se adjudicé un avién, contrato que se prorrogd para la temporada

siguiente.

Pues bien, producto de dicho buen servicio, CONAF se contacté directamente con MR
Chile y otros operadores —por tratarse de un proceso de contratacion por via de trato
directo— requiriendo tres aviones para dos bases de la Corporacion en Valparaiso y una en
la regién de La Araucania. CONAF invitd a participar a este proceso de contratacion a MR
Chile, FAASA Chile, Alazan y a Aerovina.

C. MR Chile no contaba con los 3 aviones necesarios para prestar servicios a

NAF en | Arminos r ri rl rporacion

Dado el buen servicio prestado por nuestra representada, en enero del afio 2015 CONAF

invitd nuevamente a MR Chile para que participara en un proceso de negociacion privado

para la contratacion de los servicios en cuestion, esta vez mediante tres aviones cisterna

durante 100 dias standby y 100 horas de operacidén garantizada.

199 Documento acompafiado bajo el N° 29 de la presentacion de fojas 3.419. Enfasis agregado.
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o Las bases comerciales este proceso de contratacion (términos de referencia), que

fueron enviadas el dia 9 de enero de 2015 por correo electrénico, muestran que
CONAF requeria la operacion de tres aviones.

TERMINO S DE REFERENCIA (TDR)

Objetivos

Establecer definiciones, procedimientos, condiciones y caracteristicas a considerar, para la presentacion
de las cfertas destinadas al servicio de combate de incendios forestales mediante 03 avienes cisterna,
con la siguiente distribucion por base de operacion: 02 aviones cisterna en la Hegion de Valparaiso y 01
avion en Regian de la Araucania. 110

o Esto fue a su vez ratificado por don Alfredo Mascareio, funcionario de CONAF que

estuvo a cargo de esta contratacion, quien declard en el proceso lo siguiente:

“FNE: Perfecto. Y solo si lo conoce, en este proceso de licitacion, écon cudntos aviones, se podia
presentar oferta?

TESTIGO: Tres.

FNE: Tres, perfecto.

TESTIGO: Dos en vifia, uno en Temuco.

FNE: ¢ése solicitaban?

TESTIGO: Si.

FNE: Tres aviones.

TESTIGO: Dos en vifia, uno en Temuco.

7111

Es mas, el propio Sr. Mascarefio, al declarar ante la FNE, sefiala que MR Chile solamente
pudo ofrecer dos aviones, porque eran las aeronaves con las que contaba en ese

momento:

“ENE: Ok, perfecto. Pero, ¢ Martinez Ridao si le contesté que tenia...

Declarante: Si.

FNE: ...disponibilidad inmediatamente?

Declarante: Si, el respondid inmediatamente que tenia, y de hecho lo acabo de leer digamos, que
tiene uno disponible y que podia llegar con otro.”

o Tal como sefiala el referido documento “Términos de referencia’, de estos tres

aviones, uno de ellos, el que se incorporaria a la base de operacion de la
Araucania, debia ser con disponibilidad inmediata (15 de enero de 2015),
mientras que los otros dos, que estarian en la Base de Valparaiso, debian estar

disponibles el 31 de enero de 2015:

10 Documento incorporado en el dispositivo electrénico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la
FNE, en la ruta: ““Tomo I\122. Pendrive Conaf en respuesta a oficio 0505\0C 633-105-SE15 TRATO DIRECTYO MARTINEZ
RIDAO\Términos_de_Referencia_9-01-2014_arriendo_de_aviones_Cisterna_pa.doc™. Enfasis agregado.

"1 Testimonial de Alfredo Mascarefio Domke, agregada a fojas 1.137 y siguientes, pagina 70. Enfasis agregado.
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Disponibilidad

34. Para los efectos de este trato directo, las aeronaves ofertadas deberan quedar en condiciones de prestar
el servicio para COMNAF bajo el siguiente programa:

Regidn de Valparaiso: 31 de enero de 2015

Regidn de la Araucania: 15 de enero de 2015.

35. Las aeronaves deberan estar disponibles para volar en cualquier momento entre el CCCM y el FCCV.
Asimismo, deberan tener una disponibilidad al inicio del periodo de operaciones equivalente al 90% de la
inspeccion de 100 horas o anual.

112

El H. Tribunal, pasando por alto esta prueba, determina que en este proceso de contratacion
no era necesario que las empresas postulasen con tres aviones, senalando al efecto que
(i) en el marco de la investigacion la FNE pregunté a CONAF si era obligatorio postular con
todos los aviones, a lo que la Corporacion habria contestado negativamente; (ii) que varias
empresas invitadas habrian formulado ofertas con menos de tres aeronaves; (iii) que el 6
de enero de 2015 MR Chile y CONAF sostuvieron conversaciones en las que esta ultima le
consulté por la posibilidad de que ofertasen menos aviones y cédmo se veria impactado el
precio por ello; y (iv) los términos de referencia no habrian exigido una postulacién con tres

aviones.!"3

o En primer lugar, lo sefalado por CONAF en la investigacion seguida ante la FNE se

estrella directamente con lo que sefialaban los términos de referencia, puesto que en ellos
se indicaba perentoriamente que sus objetivos eran “Establecer definiciones, procedimientos,
condiciones y caracteristicas a considerar, para la presentacion de las ofertas destinadas al servicio

de combate de incendios forestales mediante 03 aviones cisterna, con la siguiente distribucion por

base de operacion: 02 aviones cisterna en la Region de Valparaiso y 01 avion en Region de la

Araucania.”
Consideramos que este documento es lo suficientemente claro como para dar por
establecido que el requerimiento real de CONAF, o al menos el que comunicd a los

operadores, fue la necesidad de 3 aviones cisterna.

o En segundo lugar, el que varias empresas invitadas a participar de este proceso

hayan ofertado con una menor cantidad de aviones no descarta el hecho de que CONAF
requeria ofertas por 3 aviones. Por algo fue MR Chile, la unica en presentar la oferta

completa, la que se adjudicé el servicio.

o En tercer lugar, en cuanto a las conversaciones sostenidas entre MR Chile y CONAF

con fecha 6 de enero de 2015, éstas fueron previas a que la Corporacioén enviase los

Términos de Referencia definitivos. Asi, la posibilidad de ofertar con menos

2 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta "Tomo I\74. Pendrive respuesta Conaf a oficio 0117\2. TRATOS DIRECTOS 2012-2015\Trato Directo 2015\ID-633-
105-SE15\6.Términos_de_Referencia_9-01-2014_arriendo_de_aviones_Cisterna_pa.doc”, p. 5. Enfasis agregado.

13 Véanse considerandos ducentésimo quincuagésimo octavo, ducentésimo cuadragésimo noveno, ducentésimo sexagésimo
y ducentésimo sexagésimo primero de la Sentencia.
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aeronaves que las 3 senaladas en dichos Términos de Referencia quedé

desestimada, atendido su claro tenor.

o En cuarto lugar, no vemos cémo los Términos de Referencia no habrian exigido la

postulacién con 3 aviones, siendo que asi lo sefialan expresamente, tal y como lo

expusimos supra.

En adicién, cabe sefalar que este proceso de contratacion tenia el caracter de emergencia,

toda vez que se origino por los dos graves incendios ocurridos en nuestro pais en la época,

particularmente en las regiones de Valparaiso y La Araucania.

MR _Chile no contaba con los tres aviones que requeria CONAF para operar, ya que le

faltaba uno, por lo que se contacté con la empresa FAASA Chile para arrendarle un

avion, y asi, poder prestar los servicios de emergencia requeridos por CONAF.

A partir de dicha circunstancia, nuestra representada se comunica con FAASA Chile para
arrendar el avion AT-802 placa patente EC-JTF. En ningun caso existié alguna
comunicacion para intentar que ésta no participara en este proceso de contratacion como

sefala el Requerimiento. De hecho, no existe ninguna prueba documental en el proceso

que acreditare lo expuesto vy, por cierto, ningun testigo declard en tal sentido.

con CONAF — Ello determiné que nuestra representada tuviese que sustituir un
vion en MININ nun avion FAASA Chil r r n NAF

Como senalamos, MR Chile arrendo el avidn cisterna a FAASA Chile placa patente EC-JTF

para completar la aeronave faltante para prestar servicios a CONAF.

Sin embargo, no era posible utilizar este avion arrendado en el contrato de CONAF,

por las siguientes dos razones:

e En primer lugar, porque CONAF no permitia operar su contrato con aviones

arrendados.

¢ Los ya mencionados_“Términos de referencia” exigian que la empresa que ofertare

fuere propietaria de los aviones que incorporaria a la Operacion:
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Las caracleristicas y anlecedentes de las aeronaves ofetadss deben ser informadas completands &
farmmularic indicado an el Anewso N2

CONDICION DE LAS AERONAVE S

Esfada ganeral

31, Las asronaves con las cuales se prestard o sendicia deberdn estar desde & inicio del pericda da
apersatn an opimas cordidones de funcicramienls en cuanks 3 Sus camponsenies estucilurabes,
prapulsicn, scamadaconss, estanoues, carpadimenios de caga, eguipss de combale adnea,
oomUnicacianes, navegacon, seguidad, aic,

Certincatlonss
2. Tanio s ssronaves de matriculs nacional como extranjem, asi como el Adjudicataio, deberdn oantar
y cumplir, & inico de las opeacionss adudicadas ¥ contratadas, con todas les cedificacones y

Autarizaciones requeridas y depueestas par la DEAL para la oparacion y el Bpa de trabaje a realizar

En la oferis el Clerente deberd abligabansmeris:

- Acpmpanar copia del Caroicado op Operaciones Adreas (A 0C) viganbe, que suloriza & Cderente,
o @ una a mds de sus sociog, & abagpr como Empresa Asrocomencial Chilena de Trabajos Aémeas
[ewfinon de incendios farestales ¢ rabajos ssociados) 0 @n su defecta, acampaiiar un cetificada de
a DGAC que o acredibe a &l o & una o mas de sus oo que estd en posesion de ura ADC pa
prasiar ks servicios a ks oue pasiula

] Avraditsr, medante s ooopia del ostificads  mespeciea, que costla con oun CenNam e
Manmanimienio Aumnizace (CWA), a en su defecta, adunlar uns copia de un coniraln Ssuscrita con
ur CRA sutorizadio por la DGAC para realizar el manlenirnienta al material de voeln ofertads

] Anompariar, para cada asronaee ofrecida, una copia del cedificade vigenbe de matricula a objeta
de inforrmar de la prapiedad aclual de la asranave

«  Acompariar, para cada asronave afrecida, una capia del cedificada vipente de asranavegabiidad,
a phjeta de demastrar que, al momenio de la ofeta, @sta se enceentra legalmente acraditads y
Apta para volkar

+  Presentar, iratdndose de aemonaves ocon matriculs extramem, los cetificados de malricula y
asronavegabilidad emitides por b autoridad sercndutica del pais de angen, traducdoes al idioma
aspafal o nglés v debidamente legalizados v autentificados anbe nolario 114

¢ Confirman lo expuesto, los tres contratos celebrados por MR Chile con CONAF con
ocasion de esta operacion. Asi, la Clausula Décima incorporada en los tres contratos

prohibe expresamente la subcontratacion de los servicios acordados:

e En el contrato correspondiente a la aeronave que prestaria servicios en la regién de
La Araucania, se estipul6 la siguiente clausula:

: PROHIBICION DE CESION DEL CONTRATO Y DE SUBCONTRATACION.

no podra en ningun caso, ceder o traspasar la realizacion parcial o total de los
icio§] contratados. Los derechos y obligaciones que nacen del contrato seran
ffribles. Sin perjuicio de ello, los documentos significativos de los créditos que de él
ey seran transferibles de acuerdo con las reglas del derecho comiin.

115

14 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la
FNE, en la ruta: ““Tomo I\122. Pendrive Conaf en respuesta a oficio 0505\0C 633-105-SE15 TRATO DIRECTYO MARTINEZ
RIDAO\Términos_de_Referencia_9-01-2014 arriendo_de_aviones_Cisterna_pa.doc™. Enfasis agregado.

5 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la
FNE, en la ruta: "Tomo I\122. Pendrive Conaf en respuesta a oficio 0505\0C 633-105-SE15 TRATO DIRECTYO MARTINEZ
RIDAO\CONTRATO_ARAUCANIA pdf'. Enfasis agregado.
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o Enlo que respecta al contrato correspondiente al avién que operaria en la_

primera base de Valparaiso, se acordo:

“DECIMO: PROHIBICION DE CESION DEL CONTRATO Y DE SUBCONTRATACION.
grl-a empresa no podra en ninguin caso, ceder o traspasar la realizacién parcial o total de los
sservicios contratados. Los derechos y obligaciones que nacen del contrato seran

intransferibles. Sin perjuicio de ello, los documentos significativos de los créditos que de él
*emanen serén transferibles de acuerdo con las reglas del derecho comdin.

116

¢ Finalmente, para la segunda base de Valparaiso, el contrato disponia lo

siguiente:

—

DECIMO: PROHIBICION DE CESION DEL CONTRATO Y DE SUBCONTRATACION.
no podri en ningiin caso, ceder o traspasar la realizacién parcial o total de los
tratados. Los derechos y obligaciones que nacen del contrato seran
i in ansferibf;s. Sin perjuicio de ello, los documentos significativos de los créditos que de él
%e ansferibles de acuerdo con las reglas del derecho comtn.

117

o Esto fue senalado también por don Claudio Alcayaga al momento de declarar ante la
FNE:

“... en CONAF no puedes sub arrendar aeronaves entonces yo no puedo meter un
avion de un tercero a operar ese contrato, pero si lo puedo hacer en Mininco,
entonces, saco, lo que te explicaba antes, saco un avién de aqui y lo opero en el otro
lado.”

. Incluso mas, el propio correo electréonico incorporado en el Requerimiento y que la

FNE cita para intentar fundar su acusacion, confirma lo aqui sefalado. Particularmente, en

el quinto parrafo del mismo (que no fue citado por la FNE en su Requerimiento) Miguel

Angel Martinez indica a Ricardo Pacheco, ejecutivo de FAASA Chile, lo siguiente:

“La situacién actual es tal como que nosotros no tenemos ningun avién con Mininco
trabajando, en unos dias Celco nos parara también los aviones y en Conaf no lo podemos
meter vuestro avion por el razonamiento del primer parrafo y no me permite

subcontratar segun contrato Adicionalmente dudo que Conaf cumpla con los dias

™6 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la
FNE, en la ruta: "Tomo I\122. Pendrive Conaf en respuesta a oficio 0505\0C 633-105-SE15 TRATO DIRECTYO MARTINEZ
RIDAO\Contrato_Valparaiso_A.pdf". Enfasis agregado.
"7 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 44 del Cuaderno de Documentos Publicos de la
FNE, en la ruta: "Tomo I\122. Pendrive Conaf en respuesta a oficio 0505\0C 633-105-SE15 TRATO DIRECTYO MARTINEZ
RIDAO\Contrato_Valparaiso_B.pdf". Enfasis agregado.
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consecutivos. Dejar los dias restantes para el afio siguiente no tiene sentido ya que

desgraciadamente el contrato de Conaf es solo y tinicamente para un afio.”'

v' En _segundo lugar, porque FAASA Chile tenia algun tipo de inconvenientes

previos con CONAF. Lo expuesto fue reconocido por la propia FAASA Chile en su

escrito de Contestacion''®

Sin embargo, ninguna de estas consideraciones fue entendida por el H. Tribunal quien
sefald que, a su parecer, en este proceso si se podia operar con aeronaves arrendadas,
sefalando al efecto que “la cldusula 127 del TDR — Conaf 2015 confirma las conclusiones antes

expuestas: “Montos y duracion del contrato: (...) Prohibicién de subcontratacién: No.”'?°

Mas alla de lo que hayan sefalado los términos de referencia, es clara la prohibicion de
subcontrataciéon en los contratos celebrados entre MR Chile y CONAF, tal como se
expuso supra, por lo que era imposible operar con aeronaves arrendadas a FAASA Chile

en este contrato.

v En tercer lugar, toda esta operacion fue perfectamente conocida y autorizada

por MININCO, y permitida en las propias bases de licitacion, a saber:

Solo como referencia, v para evitar atrasos en la obtencion de las autorizaciones
respectivas, se indica la documentacion gue serd exigida a las empresas aéreas por la
DGAC v gue debe ser presentada con la anticipacion suficients:

a)El titulo con el gue operaran las aeronaves (propistarios, contratos de
amendamisnto. subarrendamiento, COMODATO, FLETAMENTO, etc.)

b} Contratos en orginales o copias autorizadas, no en copia simple.

¢} Acreditacion de las facultades para firma, de los representantes que aparscen
firmando los confratos, (vigencia de los poderes no debe ser superor a 30 dias).

d) En caso de documentos firmados por, en el extranjero, éstos deben dar fe de su
autenticidad, ya sea por medio de la apostila en caso de paises gue hayan
guscrito el Convenio de La Haya de 1961 sobre la materia, o bien cumpliendo
con las formalidades del Art. 345 del Codigo de Procedimiento Civil.

e) En caso de contratos de subamendamientos, ae debe acreditar gque las empresas
propistanas son consientes n el subarmendamiento, 1o que pusde estar indicado
en forma expresa en 2 confrato de amendamisnte principal, o bizn una
autorizacion en un documento aparte.

fi Loz plazos de los contratos (fechas de inicio v térming) indicados expresaments.

)En caso de arrendamisntos, cumplir con todas las formalidades sefialadas en los
articulos 101 y siguientes del Codigo Aeronautico.

h) En los casos de dry lease y wet lease, al DGAC revisara caso a caso su
contenido v determinara =i se ajustan o no al ordenamiento juridico vigents.

En efecto, este_cambio de avidn fue un hecho transparente, ya que los documentos de cada

aeronave indican a su propietario y deben ser entregados a la empresa forestal y, tanto el

avion como el piloto cuentan con los logos de la correspondiente operadora.

8 Documento incorporado en el dispositivo agregado a fojas 24 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE bajo el
nombre “25. Re_ Finalizacion aviones Mininco. Finalizacion avion EC-JTF[495272]". Enfasis agregado.

% Contestacion de FAASA Chile rola a fojas 98 y siguientes, pagina 56. Enfasis agregado

120 Considerando Ducentésimo sexagésimo cuarto de la Sentencia.
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Es mas, ya hemos referido como en otros casos MININCO ha permitido a operadores

aéreos, incluidos MR Chile, operar con aeronaves arrendadas a terceras personas.

e. El desistimiento de FAASA Chile en este proceso de contratacién se debid a
las nuevas exigencias por parte de CONAF y a no contar con los recursos
necesarios para la operacién

En ningun caso FAASA Chile se retir6 de este proceso de contratacion por algun
supuesto acuerdo con nuestra representada, sino que, conforme a la prueba rendida en
autos, se debid a que no contaba con la cantidad de tres aviones requeridos por
CONAF.

En primer lugar, debemos sefalar que previo a la interposicion del Requerimiento e incluso

hasta antes de finalizarse el término probatorio, esta parte no tenia informacién acerca de

si FAASA habia presentado oferta en este proceso de contratacion.

Sin embargo, al analizar la prueba aportada en autos, esta parte comprobd que FAASA

Chile si habia presentado una oferta, la cual fue posteriormente retirada.

Esto se debié a que en un principio FAASA Chile no estaba enterada de que el
requerimiento de CONAF era de tres aeronaves, por lo que respondié a esta solicitud por

medio de carta de 9 de enero de 2015, poniendo a disposicion de esta Corporacion

solamente dos aeronaves.'?'

Esta carta constituyod la formalizacion de una oferta ya enviada previamente por correo

electrénico de fecha 6 _de enero del mismo ano, el cual respondia a un requerimiento

hecho el dia anterior por via telefénica por funcionarios de CONAF, en el cual en ese

momento solo se solicitaban dos aviones cisterna.

Sin embargo, una vez que FAASA Chile tomé conocimiento de que el requerimiento
de CONAF era de tres aeronaves y de disponibilidad muy préxima, decidié desistirse
de la oferta presentada, toda vez que no contaba con dicha cantidad de aeronaves.

Esto se materializ6é por medio de la siguiente carta de fecha 12 de enero de 2015.

Sobre este particular es muy relevante lo declarado por el testigo don Alfredo Mascarefio,

quien estaba a cargo de este proceso de contratacion y mantenia las relaciones con las
empresas operadoras ofertantes, ya que reconocio que los ya mencionados “Términos de
Referencia” correspondientes a este proceso de contratacion fueron elaborados y

entregados con posterioridad a que FAASA enviase su primera oferta:

21 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 3131 de autos en la ruta "F3.4\v. Carta de fecha 09
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de enero de 2015.pdf".
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“ABOGADO FAASA: Una pregunta nada mds, a partir de lo que se ha sefialado ahora, a mi me
gustaria preguntarle a don Alfredo, si es que este correo y el anterior que se le exhibio, si quieren
se lo pueden volver a exhibir, el que esta trascrito en la contestacion.

MINISTRA: O sea a fojas 152, sefior abogado.

ABOGADO FAASA: A fojas 152, ¢ fueron enviados antes o después, que estaban elaborados los
términos de referencia de ese proceso de contratacion?

TESTIGO: Antes.”?

Por tanto, la decision de FAASA de desistirse del proceso de contratacién de CONAF para
esta temporada no fue motivada por acuerdo alguno con nuestra representada, sino
que respondié a que dicha requerida no contaba con los recursos suficientes para

dar respuesta a los requerimientos de la Corporacion.

Y la circunstancia que hubiere ofertado previamente en nada varia lo expuesto, ya que,

como se acreditdo en el proceso, FAASA Chile realizé su oferta en forma previa a que

CONAF enviara las bases de su proceso de contratacion (Términos de referencia) por las

que no solo requeria tres aviones, sino que ademas, uno para el dia 15 de enero de 2015,

lo que no podia realizar dicha requerida.

Previo al envio por parte de CONAF de los Términos de Referencia, nuestra representada
jamas tomé contacto con FAASA Chile. Fue solamente después de ello que las partes
tuvieron comunicaciones para (i) que MR Chile contara con un avién mas para poder
formular la oferta; y (ii) que el avién sobrante de FAASA Chile no quedase ocioso. Nada

mas que eso.

f. L Ir mpaia la FNE i | H. Tribunal n n n |
acuerdo que se imputa en autos

Para intentar acreditar este hecho, la FNE cita en la pagina 13 de su Requerimiento el
siguiente correo electrénico, el que posteriormente es utilizado por el H. Tribunal para

fundar su decision:

122 Testimonial de Alfredo Mascarefio Domke, agregada a fojas 1.137 y siguientes de autos, pagina 71. Enfasis agregado.
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De: Angel Martinez <mamartinez@martinezridaoc.com>

Fecha: martes, 7 de abril de 2015 18:03

Para: Ricardo Pacheco <rpacheco@faasachile.cl>

CC: Lopez Jaime <jlopez@faasachile.cl>, Claudio Alcayaga <alcayagaclaudio@gmail.com
Manuel Gonzalez Gabaldon <mgonzalez@faasa.com:=, "ANGEL. Martinez MOV
<amartinezi@martinezridao.com:

Asunto: Re: Finalizacidn aviones Mininco . Finalizacion avion EC-ITF

Buenas tardes Ricardo,

Salgo de un bello pais pero voy a otro igual e incluso en algunos aspectos mejor

Con respecto al indicado efectivamente tenemos un acuerdo con Manolo por el cual
vuestro avion estaria hasta el 10 de mayo Recordar gue inicialmente estaba previsto
gue vuestro avion fuese al concurso de ConAf con base Vina pero por vuestros
problemas con ellos preferias que fuéramos nosotros con los tres aviones
Consecuentemente se quedo gue vuestro avioén iria a nuestro contrato de Mininco en
vez de Conaf y nosotros sacabamos un avion de Mininco para Conaf

Para nosotros hubiese sido mejor la primera opcion para evitar problemas pero como
jugamos en el mismo equipo lo hicimos de esa forma

123

Luego, por presentacién de fojas 599, la FNE acompafid una cadena de correos
electrdnicos en la cual se incorpora el siguiente, que también daria cuenta —en su concepto-

de esta imputacion:

El 07-04-2015, a las 17:28, Ricardo Pacheco <rpacheco@faasachile.cl> escribid:

Estimado Miguel Angel;

Mis disculpas pero no comparto tu punto de vista, ya gue la idea inicial propuesta por
FACH, fue potenciar tu postulacidn y posterior adjudicacion de vuestra empresa en
COMAF para 100 dias con 100 horas, “Garantizadas” mas lo extra que esto

implicara. Con ello nosotros evitar traer dos aviones, que los tenfamos, dejando uno de
ellos en Espaiia.

Como lo indicas haz realizado un acuerdo con Don Manuel, pues creo pertinente que
con &l deberas buscar el mejor acuerdo para ambas partes, ya que ustedes conoceran el

detalle de lo conversado en su momento.

Por el momento dime que deseas realizar con el avion, ya que bajo mi punto de vista
dispones de él hasta el dia 10 de Mayo. Quedo a la espera de tu resolucidn.

MNos hablamos cuando estés en Chile, si asi lo deseas, encantado de saludarte.

Atentamente, te saluda

Ricardo Tomas Pacheco Campusano
Gerente General
Faasa Chile. Grupo Faasa 124

Sin embargo, la FNE solamente hace eco de frases sacadas de contexto pero que nada
tienen que ver con alguna colusion, sino que se relacionan solamente con un licito contrato

de arrendamiento de una aeronave entre las Requeridas, tal como ya se ha sefialado.

123 Documento acompariado bajo el N° 25 de la presentacion de fojas 599 de la FNE.
124 Documento incorporado en el dispositivo agregado a fojas 24 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE bajo el
nombre “25. Re_ Finalizacion aviones Mininco . Finalizacion avion EC-JTF[495272]". Enfasis agregado.
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Dicho contrato de arrendamiento se volvié necesario, toda vez que, como ya hemos dicho,

MR Chile no contaba con las tres aeronaves requeridas perentoriamente por CONAF.

Ademas, la aeronave arrendada a FAASA Chile no podia operar bajo el contrato con

CONAF, toda vez que (i) dicha Corporacién establecido expresamente en los contratos

celebrados la prohibicidon de subarrendar los servicios; v (ii) por conflictos existentes entre

FAASA Chile y CONAF por un proceso de contratacién anterior. Esta es la unica razén

por la cual la nave arrendada a FAASA Chile tuvo que operar en MININCO, tal como

ya lo hemos senalado.

Todo lo anterior se encuentra confirmado por abundante prueba que obra en el proceso:

. Al declarar ante la FNE, don Miguel Angel Martinez se refirid a los correos arriba

citados, senalando respecto de la expresion “potenciar tu postulacion’ que la misma
solamente hace referencia a que este contrato de arriendo permiti6 a MR Chile

participar del proceso de contratacion de CONAF:

“FNE: Ya y por ultimo en relacion a esta cadena de correos electrénicos queremos fijar su atencion
en la respuesta del sefior Ricardo Pacheco del 7 de abril de 2015 a las 17:28 hrs. Que le sefiala: “mis
disculpas, pero no comparto tu punto de vista, ya que la idea inicial propuesta por FACH fue
potenciar tu postulacion y posterior adjudicacion de vuestra empresa en CONAF para 100 dias con
100 horas garantizadas mds lo extra que esto implicard” la pregunta es don Miguel ¢de qué forma
FAASA potenciaria la propuesta de Martinez Ridao?

Declarante: La potencializacion de esa propuesta nuestra era de que si_nosotros no le
arrenddbamos esa aeronave a FAASA o al grupo FAASA era imposible que nosotros pudiéramos
atender a la licitacion de la CONAF porque por mucho que nosotros quisiéramos las base pedian
tres y indudablemente necesitaba tener esa aeronave. Sin esa aeronave no podia postular, no
podia postular a la contratacién de CONAF.”**

o Lo anterior es confirmado por el Sr. Claudio Alcayaga, quien sefal6é que la forma en

que FAASA Chile potencio6 la postulacion de MR Chile fue por medio del arriendo de

esta aeronave, para cumplir con los requerimientos de CONAF:

“FNE: En otro correo de la cadena eh...estamos hablando del primero, o sea el ultimo en realidad de
pdgina 1, 7 de abril de 2015 a las 17:28 horas, eh... don Ricardo Pacheco sefiala que “la idea inicial
propuesta por Fach” entendemos que se refiere a FAASA Chile “fue potenciar tu postulacion y
posterior adjudicacion de vuestra empresa en CONAF”. Eh... si lo quiere se lo puedo, lo puede ver de
nuevo, pero dice esto el correo, entonces la pregunta es éen qué se traduce que FAASA potenciara la
adjudicacion de, de Martinez Ridao en CONAF?

Declarante: Eh... vuelvo a la misma explicacion de antes; si FAASA me renta una aeronave éya? Yo
puedo tomar la otra aeronave y completo las 3 para poder presentarme, por lo tanto, me estd
potenciando éno cierto? para poder presentarme que fue lo que... en el fondo lo que se hizo, se
saco un avion de un lado se coloco en el otro, de esa manera me potencia para yo poder
presentarme con los 3 aviones a... los tres aviones requeridos por CONAF.

125 Documento incorporado en el dispositivo electrénico agregado a fojas 1 del Cuaderno de Versiones Publicas de la FNE en
la ruta "F:\Documentos 358\Cuaderno de Versiones Publicas FNE (fs. 735) [Completo\VP 1 C 358-18 (fs.1)\Tomo IIN36.
Transcripcion Declaracion Miguel Angel Martinez Bonilla (17-10-2017)_VP.pdf", pagina 62. Enfasis agregado.
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FNE: Y dado que la idea inicial propuesta era potenciar su postulacion y posterior adjudicacion,
entonces... le pregunto, esto indi... implica que si la idea fue potenciar su postulacion ¢ésignifica que
estas comunicaciones se llevaron a cabo antes de la postulacion de Martinez Ridao en CONAF?

Declarante: Tiene que, claro, del minuto que a mi me pidieron aviones yo pido a Espaia los 3
aviones, no hay 3 aviones pa poder presentarse, é¢de donde saco el otro avion? éQuién lo tiene?
élo tiene FAASA? Para salir de inmediato, ok.”*?

Por tanto, mas alla de las expresiones desafortunadas, las mismas en ningin caso se
refieren a algun ilicito y menos a la colusién que plantea la FNE, sino que solamente

a este licito contrato de arrendamiento.

Por otra parte, entendemos que la FNE pretendié en su oportunidad hacer eco de la

expresion “jugamos en el mismo_equipo” contenida en el primer correo electronico, Sin

embargo, debemos ser enfaticos en sefalar que dicha expresién, por inapropiada que

parezca, en nada se relaciona con el inexistente cartel denunciado.

° Asi lo explicé don Claudio Alcayaga ante la FNE:

“FENE: Mjum. Después, siguiendo con la comunicacion, el sefior Martinez le dice “para nosotros
hubiese sido mejor la primera opcion para evitar problemas, pero como jugamos en el mismo equipo
lo hicimos de esa forma”. Nos llama la atencion esa esa expresion éen qué se manifiesta esto que
sefiala el sefior Martinez de que “como jugamos en el mismo equipo lo hicimos de estaforma.”

Declarante: Claro, lo entiendo yo de de... de esta manera, “jugar en el mismo equipo” que estamos
eh... trabajando con el mismo eh... con el mismo cliente llamémoslo asi. O sea, nuestros aviones
en es... su avion en este caso estaba puesto en... en nuestro contrato por lo tanto operativamente
es un solo equipo, o sea, de hecho, el piloto tiene que basarse también bajo nuestras normas, bajo
nuestros requerimientos.

FNE: Ya, pero esto, esto que jugamos en el mismo equipo...
Declarante: Por eso, pa’ eso...
FNE: Por eso se decidid que el avion entrara a trabajar en Mininco en vez de que fueran a CONAF.

Declarante: Claro, operativamente claro, operativamente si pu’. Operativamente no, no, no, nos
convenia mucho mds que ese avion volara en... en Mininco y no en CONAF porque insisto, en CONAF
no puedes sub arrendar aeronaves entonces yo no puedo meter un avion de un tercero a operar
ese contrato, pero si lo puedo hacer en Mininco, entonces, saco, lo que te explicaba antes, saco un
avion de aqui y lo opero en el otro lado.”**’

En todo caso, se trata solamente de una expresiéon de uso comun en el medio, referido

a la situacion en que dos o0 mas empresas proveen servicios de combate de incendios a un

mismo cliente, ya sea por la figura del subarriendo —como en este caso— o bien cuando el

cliente contrata de forma simultanea a dos o0 mas empresas.

126 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 2 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta "Tomo I\ 31. 32. Transcripcién Declaracién Claudio Alcayaga (28-09-2017).pdf", p.34-35. Enfasis agregado.

27 Documento incorporado en el dispositivo agregado a fojas 2 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE en la ruta
"C 358-18\Documentos Fisicos Publicos\Tomo 11\32. Transcripcion Declaracion Claudio Alcayaga (28-09-2017).pdf", paginas
33-34. Enfasis agregado.
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. Esta realidad se refleja en el correo electronico de fecha 3 de marzo de 2011,
emanado de Forestal MININCO vy dirigido a personeros de MR Chile, FAASA Chile y otras
empresas del rubro, en el que sefiala que al operar de forma conjunta existe un solo

equipo combatiendo el fuego:

Ilrom: Ricardo Rivera Ibanez (Forestal LA) [mailto:Ricardo.Rivera@forestal.cmpe.cl I
Sent: Thursday, March 032011 6:54 PM

To: Carlos Barrie] Ricardo Pacheco;|Lizascain, Rodrigo (INAER CHILE); T.A.Martinez Ridao I

Cc: Claudio Mora; Claudio Araya; Jaime Lopez B; CHRISTIAN DAHLI] ; Claudio Alcayaga ; Osvaldo Vera Alarcon
(Forestal LA); Arturo Ahumada Hernandez (Forestal TA); Marco Munoz Quezada (Forestal LA); Raul Serrano (INMEDIAT)
Subject: Solicita que exista maxima fluidez, entre empresas aéreas, en el apoyo con combustible durante las

emergencias.

Estimados:

El lunes 28 de febrero recién pasado, tuvimos el KAMCV de la empresa Inaer, por cerca de 1 hora
sin poder operar, por falta de combustible y en espera de su mévil de carguio, en un incendic
complejo ocurrido al oeste de Galvarinoe.

Lo lamentable del caso, es que, en el lugar, habia un movil de carguic de otra empresa aérea. La
cuestion es gue, por alguna razén que desconozco, pasaron 60 minutos sin poder hacer
combustible, hasta que llego el movil de carguio del Kamov y éste pudo autoabastecerse.

Otra situacién similar (aeronave sin combustible, no pudo cargar en el mévil de combustible de otra
empresa aérea) le ocurrid a un helicoptero de la empresa Helicdpteros del Pacifico, el domingo 13
de febrero, en el sector de Mingre en la region del Maule.

Comprendo las razones, dadas en cada caso, para explicar las descoordinaciones, pero quiero
pedirles un especial esfuerzo y maxima voluntad, para evitar que esto se repita, ya que habla mal de
nuestra (la de todos) capacidad de gestion.

Y la verdad, no tiene presentacion, gue una aeronave, cualquiera que sea, no pueda operar por falta
de combustible habiendo moviles de carguio cercanos INDEPENDIENTE gue estos moéviles sean de

propiedad de otra empresa aérea. Finalmente frente 3 un incendio. este es un solo egquipg

combatiendo el fuego_.

Mucho les agradeceré instruir a su personal (pilotos, choferes, otros ) sobre el COMO y a2 QUIEN se
debe pedir el combustible de cada empresa aérea, para que en las emergencias esta operacion
fluya sin contratiempos.

Les ofrezco, si lo desean, utilizar a la CEMCO (Central de Mando y Control) para canalizar las
solicitudes de combustibles durante la emergencia, cuando tengan la necesidad y por alguna razon,
no logren contacto directo con quienes autorizan el uso de combustible en cada una de las
empresas aéreas.

Saludos cordiales,
Ricardo Rivera Ibanez

Subgerente Proteccion Forestal
Forestal Mininco
@ : ricardo.rivera@forestal.cmpc.cl

= Celular : +56-8-139-7593
& Oficina ; +56-43-636-475

128

o Ademas, Patricio Santibafiez, ex trabajador de MININCO, sefialé que en ocasiones

se contraté de forma simultanea a MR Chile y FAASA, debiendo hacerse un trabajo

128 Documento acompafiado bajo el N° 28 de la presentacion de fojas 3.419. Enfasis agregado.
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conjunto y colaborativo, en el cual ambas empresas pasaban a formar “un gran

“Tomas Pérez (Abogado Faasa): Y ¢;en el periodo en el que usted, en el periodo puntual
2009 a 2015, ocurri6 que Faasa y Martinez Ridao prestaran servicios simultaneamente a
Mininco?

Patricio Santibafiez: Si, si, todas las, todas las prestadoras que le mencioné operaban
simultaneamente.”?

“Rubén Urrutia (Abogado MR Chile): Perfecto. No sé si entendi bien. Es decir, es como,
es como que fuera un gran equipo, todo.

Patricio Santibafiez: Absolutamente, absolutamente.”'*°

Lamentamos que la FNE, con el propdsito de dar fundamento a su Requerimiento,
descontextualice por completo estos correos electrénicos, los cuales Unicamente dan
cuenta de la existencia del licito contrato de arrendamiento al cual ya hemos hecho
referencia, y que el H. Tribunal haga eco de ellos para tener por acreditados acuerdos que

jamas han existido.

3.4.4.7. No es efectivo que entre MR Chile y FAASA Chile hubieren acordado no

competir respecto de la contrataciéon reciproca de personal para sus
empresas

Pese a que se trata de un hecho que queda fuera del requerimiento, el H. Tribunal sefala
que se trataria de “un indicio grave y preciso acerca de la intensidad de la coordinacion de

ellas en Chile, durante el periodo imputado.”'3'

Debemos dejar en claro que no es efectivo que se hubiere acordado no competir respecto

de la contratacion reciproca de personal para sus empresas.

La unica prueba aportada por la FNE al efecto es una cadena de correos electronicos, que

inicia con el siguiente correo enviado por don Miguel Angel Martinez Bonilla:

129 Testimonial de Patricio Santibafiez, agregada a fojas 2.493 y siguientes de autos. Enfasis agregado.
130 Testimonial de Patricio Santibafiez, agregada a fojas 2.493 y siguientes de autos, pagina 31. Enfasis agregado.
131 Considerando septuagésimo octavo de la Sentencia.
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El 03-01-2011, a las 14:22, "T_A.Martinez Ridao"
<mamartinez@martinezridac.com:> escribia:

Buenos dias a todos ;

En primer lugar quisiera aprovechar esta ocasién para mandaros un

cordial saludo v desearos un feliz afio 2011.

Ricardo , segin me han llegade rumores ,uno de nuestros mecanicos se
va a citar contigo o con alguno de tus responsables de mantenimiento
para intentar trabajar con Faasa Chile . Esta persona esta actualmente

trabajando con nosotros en una de nuestras bases de Mininco.

Al igual que noszotros este afo hemos negado los servicios de varios
trabajadores vuestros tanto pilotos como mecanicos; y manteniendonos en
la postura que acordamos el pasado afio en el Hotel Los Lebreros |, nos
gustaria gque vuestra respuesta fuese la misma , no contratarlo en

vuestra

organizacian .
132

Sin embargo, esta cadena de correos electrénicos no responde a un supuesto

acuerdo entre las Requeridas para no contratar personal de su competidora.

Como podra apreciar el H. Tribunal, este correo electrénico fue enviado el dia 3 de enero
de 2011, es decir, en plena campafa de incendios forestales, por lo que el “levantamiento”
de un trabajador de una operadora aérea en dicho momento puede resultar altamente

perjudicial, imposibilitandole prestar los servicios que sus clientes han contratado.

De hecho, Miguel Angel Martinez sefiala expresamente en su correo que el mecanico en
cuestién “esta actualmente trabajando con nosotros en una de nuestras bases de

Mininco.”

Tanto asi, que incluso esta conducta podria llegar a constituir un acto de competencia

desleal.

Sin embargo, fuera de temporada de incendios forestales, la contratacién de trabajadores
que otrora fueren de companias competidoras es sumamente habitual, y por cierto se ha
dado entre MR Chile y FAASA Chile. Tal es el caso de:

132 Documento incorporado en el dispositivo electronico agregado a fojas 24 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
bajo el nombre “109. Re_ Fwd_ Campafa chilena 2010-2011[136446]". Enfasis agregado.

102



4838

v René Antonio Contreras Gonzalez, mecanico chileno que previo a ser contratado
por MR Chile trabajé para FAASA Chile y posteriormente, en octubre de 2018, dej6 la
empresa para trabajar en la empresa de don Raul Ramirez

v Boris Angel Aliaga Veas, mecanico chileno que antes de ser contratado por MR
Chile trabajé en FAASA Chile.

v' Jorge Marcel Navarrete Mena, mecanico chileno que comenzoé trabajando para MR
Chile, posteriormente trabajé para FAASA Chile y actualmente volvié a desempenar
funciones para nuestra representada.

v Carlos Segundo Agiiero Figueroa, mecanico chileno que actualmente trabaja en
FAASA Chile y que previo a ello trabajo en MR Chile hasta el afo 2017
aproximadamente

v Andrés Marmol Criado, mecanico espafol que se formé y trabajé con FAASA y
luego se incorporo a MR hace 3 afios

v' Carlos Guijardo Gonzalez, mecanico espariol que se formd y trabajé en FAASA y
que actualmente se encuentra contratado por MR.

v Rodrigo Lépez Bubert, piloto chileno que trabajo con FAASA Chile hasta el afio 2017
y luego se incorpora a MR Chile en octubre de 2017. Actualmente tiene su propia
empresa de aviacién operando aviones AT-802.

v Pedro Montainés, piloto espafiol formado en MR que posteriormente fue contratado
por FAASA hasta el dia de hoy.

v Leon Caballero Gonzalez, piloto espafiol formado en MR que posteriormente trabajé
para FAASA.

v Onofre Rodriguez Fernandez, piloto de MR Chile que posteriormente fue contratado
por FAASA Chile.

v Jaime Rodriguez, piloto de MR Chile que posteriormente fue contratado por FAASA

Chile hasta el dia de hoy.

Como podra ver el H. Tribunal, hay nueve trabajadores, entre mecanicos y pilotos, que
han trabajado tanto para FAASA como para MR, por lo cual el acuerdo senalado por la
FNE a este respecto carece de todo fundamento y no da pie para un indicio grave de la

coordinacién entre las Requeridas, como lo sefiala la Sentencia.

*kkkkhhkhkkk *kkkkk

Conforme a lo expuesto, los hechos que relata el Requerimiento son insuficientes para dar

cuenta de la existencia del cartel denunciado, por lo que es un error que el H. Tribunal los

haya tenido por establecidos. Ademas, los mismos son totalmente refutados por la

abundante prueba que ha sido rendida en estos autos.

Estos hechos son el resultado de un analisis parcial del asunto, sin_considerar las

innumerables circunstancias y antecedentes que se relacionan con cada uno de los eventos

planteados por la FNE, los que demuestran:
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. La existencia de las hipétesis alternativas planteadas por esta parte al
supuesto acuerdo colusorio;
o MR Chile operé en todo momento conforme a la legislaciéon nacional;

. Nuestra representada actué sin voluntad anticompetitiva.

3.4.5. El inexisten rdo no h r r mer MR Chil r
n m vo | i jetiv ra_af rl m ncia en el
mer relevante — La propi ntencia r n no exi videnci

r rminar | f nticompetitiv I r

La Sentencia establece en el Considerando Ducentésimo Octogésimo Noveno que: “Que,

en consecuencia, Faasa y MR Chile tenian una altisima participacion en el mercado de prestacion

de servicios de combate y extincion de incendios forestales mediante aviones cisterna en el territorio

nacional, entre las temporadas 2009-2010 y 2015-2016, sin enfrentar competencia de otros

incumbentes ni ver amenazado su posicion en el mercado por la entrada de nuevos competidores.

Asi, el acuerdo unico y continuo adoptado entre estas empresas tuvo la aptitud objetiva de afectar
la competencia en dicho mercado, al conferir a las Requeridas poder de mercado en todos los
procesos de contratacion planificada que enfrentaron en el periodo estudiado, como se explica a

continuacion,”

Y luego agrega en el Considerando Ducentésimo Nonagésimo: “Que, en particular, la

actuacion conjunta entre Faasa y MR Chile eliminé por completo la competencia en los procesos

de contratacion indicados en el Requerimiento (...)”

Revisemos a continuacion los diferentes argumentos que determinan que no es efectivo

aquello sefialado por el TDLC.

3.4.5.1. Cuestidn previa: La propia Sentencia reconoce que no existe evidencia para
determinar los efectos anticompetitivos del acuerdo

Lo primero que debemos destacar es que en el Considerando Ducentésimo Octogésimo la

Sentencia reconoce expresamente que “Como se vera, no existe evidencia que de

yenta de manera t isa de la magnitud ¢ anticompetiti

del acuerdo y, por tanto, el poder de mercado de las Requeridas debera determinarse
considerando las caracteristicas propias de los procesos de contratacion 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 extincion de incendios forestales mediante aviones cisterna,”
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Este reconocimiento es relevante e impide establecer con prueba clara y concluyente que

el -supuesto- acuerdo hubiere conferido poder de mercado a MR Chile y que por tanto

hubiere tenido la aptitud objetiva para afectar la competencia en el mercado relevante.

3.4.5.2. El inexistente acuerdo no ha otorgado poder de mercado a MR Chile

a. N fectiv | r nunci habri rmiti

concentrar todas las ventas de estos servicios en el mercado relevante

El propio Grafico N°1 que la Sentencia incorpora en su Considerando Ducentésimo
Octogésimo Tercero muestra que en el periodo previo a la colusion, uno de los
integrantes del supuesto cartel ya concentraba el 100% de las ventas de estos

servicios.

Incluso mas, nuestra representada ni siquiera habia ingresado al mercado en aquel
entonces, con un 0% de participacién de mercado. De hecho, y por lo mismo, MR Chile

desarrolld su actividad comercial por medio de estrategias comerciales que no se condicen

con la conducta que se denuncia, obteniendo un importante crecimiento en desmedro de

sus competidores, y muy especialmente en desmedro de la otra requerida.

Confirma aun mas lo improcedente de lo planteado en el Requerimiento, el que conforme
al mismo grafico, en el periodo concernido incluso ingresé un nuevo competidor, Alazan
Ltda., que alcanzé cerca de un 15% de participacion en el nicho de la prestacion de

servicios aéreos de extincion de incendios forestales mediante aviones cisterna.

Alazan dejé de participar en el mercado por los constantes incumplimientos
contractuales de CONAF, particularmente en lo que dice relaciéon con el pago de los
servicios prestados, segun se desprende de la declaracién testimonial de su representante

legal Ricardo Rivera.®
Es decir, este supuesto cartel no solo no impidié que ingresaran actores al mercado
relevante, sino que tampoco excluyé del mismo a los competidores que ya participaban en

éste.

Es mas, la propia Sentencia reconoce en su Considerando Ducentésimo Nonagésimo que,

tratandose del episodio de CONAF 2015, “En este ultimo episodio participaron otros oferentes,
empero sus propuestas fueron descartadas por Conaf en favor de MR Chile ya sea porque
resultaban menos atractivas economicamente o, en el caso de Servicios Aéreos Vifia S.A., porque
uno de sus aviones “presenta una compuerta del tipo manual, que no permite parcializar el

lanzamiento del agua, por lo que no se tiene control sobre la descarga” y porque “no aparece en

133 Testimonial de Ricardo Rivera, agregada a fojas 2.811 y siguientes, paginas 10-11. Enfasis agregado.
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listado de las empresas de trabajos aéreos de extincion de incendios forestales en la pdgina de la
DGAC” (Documento “Andlisis Econdmico Técnico de Conaf 2015”, pdgina 3, referido en el

considerando 245° supra);”13*

O bien, y tal como ya revisamos previamente, en el Episodio N°5 de CELCO 2012, la propia
Sentencia reconoce en el Considerando Ducentésimo Décimo que dicha forestal convoco
a todas las empresas que prestaban servicios aéreos, tanto en chile como en el extranjero,

pero tal como declaré dofia Angeline Castillo sélo ofertaron MR Chile y Avialsa.

Es decir, no es efectivo que este acuerdo hubiere impedido que otras empresas ingresaran
al mercado o que pudieran participaran en los cuestionados procesos de contratacion. Otra
cosa distinta es que no pudieren adjudicarselos por sus falencias técnicas o porque sus

propuestas econdmicas eran muy elevadas.

b. Tampoco es cierto que el supuesto acuerdo denunciado hubiere suprimido la
competencia entre MR Chile y FAASA Chile

Sin animo de reiterar lo ya dicho especialmente al revisar cada uno de los episodios
cuestionados, recalcamos que la prueba mas clara y concluyente de que las requeridas
compitieron férreamente es el propio Grafico N°1 que incorpora la Sentencia, el que
demuestra que en el periodo en que supuestamente existié un cartel, MR Chile partié con
una participacion del 0% y llegé incluso a un 60%, en desmedro de FAASA Chile, la que
inicio este periodo con un 100% de participacion de mercado, bajando incluso hasta un
26%.

Claramente no puede hablarse de ausencia de competencia o de un acuerdo que hubiere

buscado mantener participaciones de mercado estables como pretende el fallo recurrido.

3.4.5.3. Tampoco es efectivo que este inexistente acuerdo hubiere conferido a MR
Chile y FAASA Chile poder de mercado que le habria permitido afectar las

variables competitivas denunciadas — Existencia de un oligopsonio con
r ntr. inexistenci rrer la_ entr.

Por otra parte, tampoco es cierto que este supuesto cartel habria permitido a las requeridas

afectar precios, condiciones de comercializacion y determinar la participacion de oferentes

en procesos de contratacion publicos y privados para asignarse contratos en el mercado

relevante.

En cuanto al poder de mercado, este H. Tribunal establecié recientemente en la Sentencia

174/2020: “(...) El primer elemento es la posicién de dominio. Esta posicion supone que el

134 Enfasis agregado.
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comportamiento debe ser desplegado por un agente econémico que tiene un poder de mercado
sustantivo y que puede actuar con independencia de otros competidores, clientes y proveedores,
porque no existe una presion competitiva eficaz que pueda ser ejercida contra él — esto es, un
poder disciplinador por parte de los competidores actuales o potenciales o bien, de un eventual
poder de contrapeso-, de modo que estd en posicion de fijar condiciones que no habrian podido
ser obtenidas de no mediar la existencia de ese alto poder de mercado (v.gr. J. Faull y A. Nikpay,

The EU Law of Competition, 3ed, Oxford University Press, 2014, p. 358 y 359).”1%°

En este mercado, existié y existe un oligopsonio conformado por CELCO, MININCO y
CONAF con poder disciplinador que impedia a MR Chile fijar condiciones

contractuales antimonopélicas.

Si bien este asunto ya fue tratado previamente, tanto al referirnos las caracteristicas del
mercado relevante no consideradas por la Sentencia como al tratar cada episodio
sancionado, a continuacién nos referiremos Unicamente a aquello que se relaciona

directamente con este asunto, y que en definitiva demuestra que los — inexistentes —

acuerdos no detentan la aptitud objetiva para afectar la libre competencia en el mercado

relevante.

Lo anterior, principalmente por las siguientes razones:

v' En primer lugar, porque la demanda de estos servicios se concentra principalmente

en tres actores CONAF, MININCO y CELCO, quienes cuentan con importante poder de
compra y que los demandantes de estos servicios cuentan con los medios para

integrarse verticalmente.

v En segundo lugar, porque las forestales privadas y CONAF determinan las

condiciones comerciales en forma previa a solicitar ofertas a MR Chile y demas

oferentes. Entre estas, encontramos:

. Si la contratacion de estos servicios se realiza mediante licitaciones publicas,
licitaciones privadas o negociaciones directas;

. La cantidad de aeronaves que contrataran en la temporada;

. El tipo de aeronaves a contratar;

o Las zonas en que las mismas seran apostadas;

. La cantidad de dias y horas a contratar;

o La cantidad de temporadas en las que se prestara el servicio;

) Los recursos adicionales con los que deberan contar las empresas a contratar
(camiones de combustible, entre otros); y

135 Considerando 88°. Enfasis agregado.

107



4843

. La tecnologia con la que deben contar las aeronaves.

De esta forma, tratandose del proceso de contratacion de MININCO del afo 2009, mal

podria haber acordado FAASA Chile y MR Chile fijar de forma conjunta las condiciones
comerciales de sus respectivos contratos como dispuso la Sentencia. O al menos, un

acuerdo de esta indole jamas habra aptitud para afectar nocivamente dicha contratacion de

servicios.

v' En tercer lugar, porque al definir el Programa de proteccion contra incendios

forestales, CONAF y Forestales Privadas determinan el presupuesto que destinaran
para la contrataciéon de los recursos, y entre ellos de las aeronaves, para combatir

los incendios forestales.

Pues bien, en gran medida CONAF vy las Forestales Privadas tienen la capacidad de fijar
dicho presupuesto porque tienen pleno conocimiento del valor de estos servicios y de los
costos que involucran los mismos, toda vez que (i) CONAF y las Forestales Privadas se
intercambiaban los precios y condiciones comerciales contratadas; y (ii) CONAF conoce los
costos de esta operacion porque a su vez es operadora aérea, contando con aviones

propios.

Conforme a lo expuesto, los supuestos acuerdos de MR Chile y FAASA Chile de subir los

precios de sus servicios en los procesos de contratacion de CELCO correspondientes a los

anos 2010 y 2012, carecen de aptitud objetiva par afectar los mismos.

v' En cuarto lugar, e intimamente vinculado con lo indicado en el punto anterior, porque

como acreditamos CONAF y las Forestales Privadas se intercambiaban los precios y
condiciones comerciales contratadas con el objeto de no pagar demas por la

contratacion de estos servicios.

Sobre este asunto, nos remitimos a lo ya sefialado previamente en este recurso, recordando
que el Sr. Ricardo Rivera, en el seno de las reuniones sostenidas entre las empresas
forestales, sefalé que se avanzé mucho en “transparentar” los precios ofertados por

nuestra representada y las otras empresas del rubro.

4 En _quinto lugar, porque son los demandantes de estos servicios quienes

definen a qué operadoras invitan a participar, para luego, enviarles la respectiva
invitacion que se materializa en una licitacion publica o privada o una solicitud

privada de servicios.

De esta forma, aquellos acuerdos sancionados en virtud de los cuales supuestamente MR

Chile_ y FAASA Chile habrian determinado quienes participan en los procesos de
contratacion de CONAF, CELCO y MININCO para los anos 2012 no tendria la aptitud real
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para afectar los mismos, ya que no es una circunstancia que determine ni nuestra
representada ni FAASA Chile.

v' En sexto lugar, y vinculado con lo anterior, porque CONAF y las Forestales Privadas
evaluaban al momento de invitar a participar, y especialmente al contratar los
servicios a un determinado oferente, el desempeio previo de la operadora, su

infraestructura y recursos y su experiencia en el rubro.
En base a estas circunstancias, resulta evidente que los supuestos e inexistentes acuerdos
entre las requeridas de autos carecen de la aptitud objetiva de lesionar la libre

competencia que se exige para sancionar un ilicito anticompetitivo.

En este caso en particular, (i) no podrian afectar los precios de los contratos (ii) no podrian

definir las condiciones de comercializacion; (iii) no podrian determinar la participacion de

oferentes en procesos de contratacion publicos o privados; y (iv) no_podrian_asignarse

contratos en el mercado relevante.

Porque, como revisamos, constituyen materias determinadas exclusivamente y ex ante
por las forestales privadas y CONAF, las que incluso detentan un enorme poder de
compra y que poseen medios propios por lo que disciplinan a MR Chile y demas

oferentes bajo el riesgo de integrarse verticalmente, como lo reconocié la propia FNE.

3.4.5.4 No existen sianificativas barreras a la entrada gue pudieren fortalecer un
eventual poder de mercado — La Sentencia contraria lo seialado

reviamen r el TDL intamen reten | r_un

inexisten rrer

Tal como definié la Excma. Corte Suprema en Sentencia del afio 2018, una barrera de

entrada puede definirse como “el costo en que debe incurrir una empresa que busca ingresar a

un mercado pero que no es soportado por las empresas que ya estdn en dicho mercado y que

implica en una distorsién en la asignacion de recursos.”'*®

En lo que respecta a una eventual posicion de dominio, el H. Tribunal sefialé en la ya
referida Sentencia 174/2020 que “Que, como sefiala la literatura, es improbable que una firma
con una alta participacion de mercado pueda comportarse de manera independiente de sus
competidores y consumidores en un mercado donde las barreras a la entrada o a la expansién son
bajas; en contraste, cuando las barreras son significativas, es mds fdcil que la firma dominante

pueda abusar de su posicién (O’Donogue y Padilla, op. cit, p. 151);”%37

136 Sentencia de fecha 25 de junio de 2018, en los autos Rol Excma. Corte N°73923-2016. Considerando 13° citando a German
Coloma, “Defensa de la Libre Competencia”, pag. 53.
187 Considerando 127°. Enfasis agregado
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Es decir, en un mercado en que las barreras a la entrada no son significativas, mal podria

entenderse que un agente alcanzé o detenta poder de mercado, aun presentando una

importante participaciéon en el mismo.

Tal ya habia sefialado anteriormente el H. Tribunal y acreditamos en el proceso, en el

mercado de combate de incendios forestales por medios aéreos no existen significativas

barreras a la entrada, sin que nuestra representada hubiere podido comportarse de manera

independiente de sus competidores y consumidores durante el periodo concernido.

En cambio, la Sentencia recurrida plantea que existirian barreras a la entrada en el

mercado relevante, disponiendo en el Considerando Ducentésimo Octogésimo Octavo:

“Que, por su parte, segun consta en el proceso, el mercado relevante de autos presentaba
condiciones que dificultaron, y en la prdctica impidieron, la entrada de nuevas empresas al
mercado en el periodo en que Faasa y MR Chile acordaron asignarse contratos en el periodo

referido (...). En especifico, de acuerdo con dicha evidencia, para operar en este mercado se debe (i)

cumplir con la normativa establecida por la DGAC; (ii) contar con aviones y otros activos que
permitan su operacion en el territorio nacional, y requiere de una alta inversion inicial lo que
genera una estructura de costos con altos costos fijos; y (iii) tener disponibilidad de pilotos
habilitados para el combate aéreo de incendios, lo que ha generado problemas de escasez en la
industria, por cuanto requiere de formacion especifica y experiencia acreditada por la autoridad
aerondutica, ademds de otros cambios ocurridos en industrias relacionadas que han disminuido aun
mds la disponibilidad de pilotos para la prestacion de los servicios objeto del Requerimiento
(Declaracion de Manuel Gonzdlez ante la FNE, pdgina 10). Asimismo, para competir eficazmente
en el mercado se requiere contar con contratos “espejo” en ambos hemisferios, de manera de
rentabilizar la elevada inversion realizada en un “activo tan especifico y de limitado uso

alternativo, como es el caso de un AT-802” (FNE, observaciones a la prueba, fojas4477);”138

Tal decision vulnera lo que ha seifalado este Tribunal, la FNE y la prueba de autos. A

saber:

a. Lo previamente establecido por el H. Tribunal al conocer de la industria del
combate de incendios forestales por medios aéreos, ya que en ya referido proceso

seguido en esta sede, establecié en el Considerando Trigésimo Séptimo: “Que

entonces, y a modo de conclusion sobre la existencia o no de barreras significativas a la

entrada para competir en el mercado relevante, este Tribunal estima que, si bien la

participacion de CONAF como oferente directo en este mercado tiene el efecto de reducir la
demanda nacional disponible para el resto de empresas privadas oferentes, no_se han

aportado en estos autos antecedentes suficientes que permitan a este Tribunal dar por

acreditada la existencia de barreras de entrada aptas para entorpecer la libre competencia

138 Enfasis agregado.
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en el segmento de mercado de contratos por temporada;”**

b. Lo indicado anteriormente por la propia FNE cuando informé en dicho proceso.

ya que sefald “El mercado relevante estudiado [combate y extincion de incendios

forestales por via aérea] no presenta barreras legales significativas o costoshundidos.”*°

C. La prueba rendida en el proceso que determiné que no existen barreras
significativas a la entrada, existiendo en nuestro pais “una politica de cielos

abiertos’. Revisemos:

v Primero, los Sres. Carlos Rojas Ormazabal y Juan Henriquez Lambert, ambos altos

funcionarios de la DGAC, se refirieron en extenso a los requisitos necesarios para

desarrollar operaciones aéreas en nuestro pais cuando declararon ante la FNE y que éstos

pueden obtener en un periodo de 4 a 6 meses, lo que calza perfectamente con el periodo

en que los servicios prestados por las Requeridas no son demandados.:

Declarante 1: Las aeronaves que se registran pueden ser chilenas, de matricula chilena, o de
matricula extranjera. Y a esas aeronaves se le pide algunos requisitos fundamentales, tener un
certificado de matricula, un certificado de aeronavegabilidad y una serie de aspectos técnicos que
validan esos certificados.

Declarante 2: La parte certificacion la veo yo, y en general puede variar entre cuatro y seis meses.
Porque, lo que dice Carlos de este reloj, lo que pasa es que yo tengo 90 dias para yo trabajar en el
tema, pero cuando yo le digo al usuario: mire, necesito este documento. Ahi mi reloj se detiene.
Entonces estd en funcion del otro que estd trabajando en el documento para satisfacer mi requisito,
ese juega a favor del usuario y no es tiempo mio. Pero mds o menos lo general son cuatro a seis
meses. Ahora la... 1

v' Segundo, contar con aviones y pilotos tampoco se constituye como una barrera

a la entrada. Tal es asi que el propio Requerimiento ni siquiera las menciona.

También acreditamos en el proceso que empresas chilenas operaron en nuestro pais sin

contar con aviones ni pilotos propios, como fue el caso de Inversiones y Asesorias Alazan

Limitada, la que llegd a alcanzar cerca de un 15% de participacion de mercado en el afio
2014.

Particularmente, en el mes de septiembre de 2014 celebrd un contrato de joint venture con

las empresas Hispanica de Aviacion S.A. y Trabajos Aéreos Aeropacifico Limitada, lo que

les permitié finalmente adjudicarse servicios en CONAF.142

139 Sentencia definitiva de fecha 17 de junio de 2008. Enfasis agregado.

140 Informe FNE de fecha 26 de diciembre de 2007 presentado en proceso Rol CN° 124-2007. Enfasis agregado

41 Documento incorporado en el dispositivo electrénico agregado a fojas 2 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta "Tomo I\ 33. Transcripcién Declaracion Carlos Rojas Ormazabal y Juan Henriquez Lambert (03-08-2017).pdf", p.
9. Enfasis agregado.

42 Documento incorporado en el Cuaderno de Documentos de Inversiones y Asesorias Alazan Limitada a fojas 103.
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Incluso, propios episodios sancionados N°1 y N°6 demuestran que primero FAASA
Chile y luego MR Chile pudieron ofertar y adjudicarse contratos con MININCO y
CONAF respectivamente, mediante el arriendo de aeronaves y pilotos a la otra

requerida cuando carecian de suficiente disponibilidad.

v' Tercero, la existencia de “contratos espejo” en otras partes del mundo no

constituye una ventaja significativa, ni su ausencia una barrera de entrada.

La Sentencia también dispone que el hecho de no contar con “contratos espejo” en el
hemisferio norte en periodos en que las aeronaves no operan en nuestro pais, dificultaria
el ingreso de una firma que no cuente con los mismos a la hora de ofertar precios

competitivos.

Entendemos que esta circunstancia no se vincula con una barrera de entrada al mercado

relevante nacional, sino que, mas bien, a la distribucion de costos que pudiere hacer una

respectiva empresa que opere en ambas latitudes.

Por lo demas, la contratacion de contratos espejo en el hemisferio norte no ha sido

impedimento para que ingresen a la industria nacional de combate aéreo de incendios

forestales empresas que, segun entendemos, no los detentan, como es el caso, entre otros,

de (i) Servicios Aéreos, Asesorias e Inversiones Helifire Ltda.; (ii) Helicopteros del Pacifico
Ltda.; (iii) Inversiones y Asesorias Alazan Ltda.; y (iv) Raul Tomas Ramirez Prado Trabajos
Aéreos EIRL.

Es mas, la posibilidad de celebrar contratos espejos en el verano del hemisferio norte
permite a las entrantes que les sea mas atractivo participar en este mercado, e incluso,

disminuye su costo de salida que pudiera disuadir a potenciales competidores.

d. Tan cierto es que no existen significativas barreras a la entrada, que muchas
empresas extranjeras decidieron no venir a competir a nuestro pais, porque no
les resultaba rentable de acuerdo a los precios que pagaban las empresas

forestales.

En efecto, consta en autos que, por ejemplo, empresas canadienses se abstuvieron de
venir a operar a Chile, prefiriendo incluso mantener sus aeronaves inactivas durante 5 0 6
meses, toda vez que ello les saldria menos costoso que venir a nuestro pais para operar

en su contratemporada.

A esta circunstancia se refirio el Sr. Daniel Arispe, propietario de la empresa Heliworks, al

declarar ante la FNE: “Declarante: Pero cudl es la diferencia, que en Canadd ellos no van a aceptar
decir “ok, vamos a Chile por poca plata pa generar el saldo acd”. Yo cuando traje a los Queen Bee

con los Air Tractor me dijo “compadre, por esa plata yo prefiero parar los aviones esos 4 o 5 meses,
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los paro, les hago mantenimiento, los gquardo, los pilotos se van, no cierto, a hacer lo que quieran

hacer, bajo mi operacidn, suspendo el sequro, pongo sequro en tierra y listo; pero yo no voy a venir

a volar, no cierto, por una hora de vuelo a 500 ddlares como la estdn vendiendo, no cierto, los

B212, no voy a volar por eso.”**

3.4.6. MR Chile no actud con voluntad ni decisién de llevar a cabo el acuerdo

| ri leci rli ntenci

Otra circunstancia que determinaba el rechazo del requerimiento es que MR Chile no actué

con voluntad ni decisién anticompetitiva.

Para constituir una infraccion a la libre competencia, las conductas cuestionadas se deben
haber desarrollado por el sujeto ejecutor con la intencion y propdsito de restringir o
entorpecer la libre competencia. Es decir, debe haber un dolo especifico tendiente a la

comision del ilicito.

Respecto de la voluntad anticompetitiva, la Excma. Corte Suprema nos sefiala que dentro
de los elementos esenciales del ilicito de colusién se encuentra “(...) iv) la_voluntad y

decision conjunta de llevar a cabo el acuerdo.” 14

Sin perjuicio que esta materia la desarrollamos largamente al refutar la configuracién de

cada uno de los seis episodios sancionados, solo reiteraremos que la actuacién de nuestra

representada carece de toda intencionalidad anticompetitiva y en ningun caso se ha

pretendido alterar el mercado relevante, si no es para incrementar aquella participacion que

tenia, en desmedro claro de sus competidores. De hecho, cuesta comprender un
supuesto acuerdo colusorio cuando uno de los actores (MR Chile) evidencié de
manera palmaria su intenciéon de competir e incrementar su propia participacion, lo

que afectaba directamente a su competencia.

Tanto es asi que si nuevamente consideramos el Grafico N°1 que la Sentencia incorpora

en su Considerando Ducentésimo Octogésimo Tercero, podemos observar que en un

periodo en que supuestamente existid un cartel, MR Chile partié con una participacion del

0% v llegd incluso a un 60%, en desmedro de FAASA Chile, la que inicié este periodo con

un 100% de participacion de mercado, bajando incluso hasta un 26%.

Por lo mismo, resulta forzado argumentar que nuestra representada tuvo la intencion de
vulnerar la libre competencia en colaboracion con FAASA Chile, cuando esta empresa vio
disminuir su participacion de mercado como consecuencia del crecimiento de nuestra

representada.

143 Documento incorporado en el dispositivo electrénico agregado a fojas 2 del Cuaderno de Documentos Publicos de la FNE
en la ruta "Tomo I\ 38. Transcripcion Declaracion Daniel Arispe (06-09-2017).pdf", pp. 14-17. Enfasis agregado.
144 Sentencia de fecha 6 de enero de 2020, dictada en el denominado caso de “Colusién del papel tissue”. Enfasis agregado
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Por otra parte, también ya nos hemos referido al conocimiento que cada competidor tiene

acerca de los medios e infraestructura de sus rivales, lo cual se acrecienta cuando

verificamos que en Espaina hay una directa colaboracion licita en las denominadas UTES,

figura que va tiene un equivalente en nuestro pais.

Es decir, hay un vinculo legitimo a partir del cual se accede a informacion de los

competidores.

De la misma forma, estamos ante una industria en que los propios clientes requieren del

trabajo colaborativo de los competidores para satisfacer el interés de los primeros.
Ninguna de estas circunstancias se puede confundir con un afan anticompetitivo y, por otra
parte, genera en los actores del mercado la conviccion de estar obrando conforme a

derecho.

3.5. En

3.5.1. Anadlisis basico de la Sentencia sobre la materia

La Sentencia rechaza la excepcion de prescripcion opuesta por MR Chile, atendiendo

fundamentalmente a que entiende en el Considerando Tricentésimo Tercero que la

conducta sancionada “el acuerdo tnico alcanzado entre Faasa Chile y MR Chile generd sus efectos
al menos hasta el término de vigencia del ultimo contrato suscrito con ocasion del llamado

convocado por Conaf en diciembre de 2014, esto es, hasta el 9 de mayo de 2015.”

Luego, sefiala en el Considerando Tricentésimo cuarto que el plazo de prescripcion
comenzo a correr el 10 de mayo de 2015 y se encontraria pendiente hasta el 10 de mayo
de 2020, en circunstancias que el requerimiento fue notificado a MR Chile el 9 de octubre
de 2018.

Por ultimo, sefiala que el plazo de prescripcion de 5 anos no se habria cumplido.
3.5.2. La Sentencia simplifica erréneamente el caso para llevarlo a un acuerdo
unico.

No es efectiva aquella clara unidad o patrén Unico -inexistente por lo demas- a que se refiere

la Sentencia.

Incluso, y como revisamos previamente, la propia Sentencia reconoce que estos supuestos

acuerdos habrian afectado a distintas variables competitivas (ejemplo: fijacion de precios,
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participacion de oferentes, etc).'®

Lo anterior tiene una incidencia clara en cuanto a la prescripcién, ya que para el caso que
se entendiese que hay conductas que pudiesen determinar dicho ilicito, las supuestas
acciones constituyeron conductas separadas, divisibles, que no constituyen una sola

conducta de caracter permanente.

Lo anterior, desde que los hechos denunciados en ningun caso constituirian una sucesién

de actos en el tiempo ni infracciones permanentes, sino que, muy por el contrario, la propia

evidencia acompafiada por la FNE muestra que dichas conductas, las que por ningun

motivo revisten el caracter de acuerdos colusorios, constituyen hechos aislados.

De esta forma, y tal como revisamos, no estamos ante actuaciones respecto de las
cuales exista una unica finalidad u objetivo comun para entender que nos

encontramos frente a un plan comun que interconectara las mismas.

Lo expuesto tiene una consecuencia importante, toda vez que estan prescritas las acciones

que persiguen todos los hechos, actos o acuerdos que ocurrieron o cuyos efectos en el

mercado finalizaron con anterioridad al dia 9 de octubre de 2013, v por tanto 5 de los 6

casos denunciados y sancionados.

revisaremos por separado cada uno de los hechos cuyas acciones para perseguir su

responsabilidad se encuentran prescritas:

a. Los efectos del contrato celebrado con Forestal MININCO de fecha 7 de octubre de

2009, cesaron el dia 30 de abril de 2012 que finalizé dicho contrato, tal como

establecia su Clausula Décimo Quinta del mismo, por lo que esta prescrita la accion

que persigue la responsabilidad por los hechos.

b. Los efectos de la modificacion de contrato celebrado con Forestal CELCO de fecha

25 de noviembre de 2010, cesaron el dia 30 de abril de 2012 que finaliz6é este

contrato, tal como establecia la Clausula Tercera de su modificacion, por lo que esta

prescrita la accion que persigue la responsabilidad por los hechos.

C. Los efectos del contrato celebrado con CONAF de fecha 17 de enero de 2012,

cesaron el dia 17 de abril de 2012 que finalizé el contrato, tal como da cuenta su

Clausula Tercera, por lo que esta prescrita la accidon que persigue la responsabilidad

por los hechos.

d. La supuesta coordinacion para la contratacion con Forestal MININCO no produjo

145 Considerando Vigésimo Tercero del fallo recurrido.
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efecto alguno, y considerando que las comunicaciones que invoca la Sentencia
son de julio de 2012, el computo de la prescripcion debe iniciarse en el mes de

agosto de dicho afo, estando también prescrita la accion que persigue la

responsabilidad por estos hechos.

e. La supuesta coordinacién para la contratacion con Forestal CELCO tampoco

produjo efecto alguno, y considerando que las comunicaciones que invoca la
Sentencia son de agosto de 2012, el computo de la prescripcion debe iniciarse

en el mes de septiembre de dicho afo, estando también prescrita la accion que

persigue la responsabilidad por estos hechos.

Conforme a lo expuesto y de conformidad a lo establecido en el articulo 20 del DL 211, para
el improbable caso que se estimare que los hechos denunciados por el Requerimiento son

constitutivos del ilicito de colusion, se encuentran prescritas las acciones deducidas por la

FNE respecto de cinco de los seis episodios que lo configurarian.

Lamentamos que la Sentencia haya simplemente soslayado la realidad que emana de autos

para los efectos de aplicar una sancion injusta.

3.6. En subsidio de lo expresado. para el caso que se sancione a MR Chile. la multa
ha de rebajarse sustancialmente.

En el caso que la E. Corte decida sancionar a nuestra representada, solicitamos que se

reduzca sustancialmente la multa por las siguientes razones y circunstancias, tanto de

forma como de fondo.

3.6.1. La multa impuesta a MR Chile debe reducirse, ya que excede lo pedido por la
ENE. vulnerando el principio de congruencia — La Excma. Corte Suprema ya
redujo una multa impuesta que superé aquello solicitado por la FNE.

Sin perjuicio de los argumentos que expondremos a continuacion sobre los aspectos de
fondo que han de determinar la reduccion de la multa, nos encontramos con un vicio
relevante en la Sentencia, cual es que sanciona a nuestra representada al pago de una

multa sustancialmente superior a aquella pedida por la propia FNE.

En efecto, al condenar a MR Chile al pago de una multa de 6.100 UTA, la Sentencia otorgd

a la FNE una pretension superior en mas de un 50% respecto de aquello que solicité en su

Requerimiento, ya que ésta solicitd que se le impusiera una multa de hasta 4.000 UTA,

considerando los mismos factores que estimo la Sentencia al momento de fijar la multa.

Esto se demuestra de la siguiente forma:
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v" Primero, tal como reconoce la Sentencia en el Considerando Tricentésimo Octavo:
“Que, la FNE solicita en su Requerimiento que la multa sea de 4.000 UTA para MR Chile y 3.000
UTA para Faasa Chile, tomando en cuenta la gravedad de la conducta, la duracion del acuerdo y
el efecto disuasorio. Sin embargo, la requirente no precisa cdmo se ponderaron estos factores ni da

cuenta de los cdlculos que sustentan dichos montos;”

v' Segundo, la FNE precisé en su escrito de observaciones a la prueba que
“determinacion [del valor diferenciado de la multa solicitada para MR Chile y de FAASA Chile] se
ha tomado en consideracion la diferencia de ingresos percibidos por las Requeridas durante el

periodo de ejecuciéon de la conducta”*

Para luego agregar en el pie de pagina N°814 que respecto de MR Chile se utilizé “En el
caso de MR, véase archivo excel “1. Anexo N21_nueva_VP [v.2]”, que consta a fs. 1 del Cuaderno

de alzamiento parcial de la confidencialidad de la FNE.”'4"
v' Tercero, la Sentencia recurrida fijo el monto base de la multa a partir de la misma
informacion que seialé la FNE en sus Observaciones a la Prueba y que a juicio de

dicho organismo determinaba una sancién pecuniaria menor.

A este respecto, la sentencia establecio en el Considerando Tricentésimo Vigésimo Tercero

que: “Que, en linea con la Sentencia N° 171/2019 y atendido que no constan en el expediente

informes econémicos que estimen el sobreprecio derivado del acuerdo colusorio, en el caso de autos

se usard la estimacién de beneficio economico indicada en el (ii) anterior correspondiente a un
16,7% (es decir, considerando un sobreprecio de 20%) y la informacion de ingresos por ventas
asociados de los seis episodios objeto del Requerimiento para determinar el monto base de la
multa. Esta informacion fue allegada al expediente por la FNE y se encuentra contenida en los
documentos: (i) “1. Punto N2 1 Resumen aviones_VP.xIsx” (contenido en el 4722 dispositivo de
almacenamiento electrénico que rola a fojas 30 del cuaderno de versiones publicas de la FNE,
ubicacion dentro del soporte: “Tomo 11\136. CD Faasa en respuesta a oficio 0598”); (ii) “5. 5. Ingreso
Aviones VP [v.2].xIs” (que rola a fojas 1 del cuaderno de alzamiento parcial de la confidencialidad

de la FNE); y, (iii) “1. Anexo N°1_nueva_VP [v.2].xIs” (que rola a fojas 1 del cuaderno de alzamiento

parcial de la confidencialidad de la FNE);”

Pero ello no fue suficiente para el sentenciador, ya que luego, sin justificacion alguna,
procede a multiplicar por dos veces el monto base obtenido de 3.050 UTA en base
precisamente a aquello utilizado por el Requerimiento para fijar la muta a solicitar, es
decir, (i) la gravedad de la conducta; (ii) la duracion del acuerdo; y (iii) el efecto

disuasorio, ya que establecié en el Considerando Tricentésimo Trigésimo Sexto: “Que, en

146 pagina 224 de escrito de observaciones a la prueba de la FNE. Enfasis agregado
47 pagina 224 de escrito de observaciones a la prueba de la FNE. Enfasis agregado
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este escenario, es posible concluir que no se ha acreditado en autos circunstancia alguna que permita
que las multas calculadas sean reducidas. Por el contrario, en razon del efecto disuasivo que deben
perseguir las multas, la gravedad de la conducta y su duracion, antes expuestos, la multa final a
imponer debe superar el monto base calculado, que como se dijo corresponderia a la estimacion
de los beneficios asociados al acuerdo. Asi, este monto base serd multiplicado por dos, de modo
que la multa final ascienda a 1.900 UTA para Faasa Chile y 6.100 UTA en el caso de MR Chile, lo
que resulta razonable en consideracion con los montos mdximos de las multas que permite la
legislacion aplicable al caso de autos e incluso se condice con los mdximos que incorpord el legislador

en 2016;7148

De esta forma, la Sentencia no solo otorga a la FNE una pretension superior a la contenida

en el petitorio de su Requerimiento, sino que, ademas, lo hace en base de los propios

factores que ésta utilizdé para pedir la multa a MR Chile por 4.000 UTA.

Es claro que la Sentencia otorga mas de aquello pedido por la FNE, imponiendo una
multa que supera en mas de un 50% de lo solicitado en el Requerimiento, infringiendo
el principio de congruencia procesal, lo que es improcedente y debe ser enmendado por

la Excma. Corte Suprema.

Ademas, el principio de congruencia se ve afectado, porque el H. Tribunal establece una
radical diferencia entre las multas impuestas a las Requeridas, en circunstancias que las

multas solicitadas por la FNE solamente se diferencian en 1.000 UTA.

4 Demostrando la pertinencia de lo expuesto. el Maximo Tribunal acoqioé recursos
de reclamacién que planteaban lo expuesto y rebajé la multa impuesta a las

r ri n 1] n ro | lici r la FNE en
requerimiento.

En efecto, al conocer y sancionar el denominado “Cartel de Laboratorios”, esta E. Corte

entendié que el sentenciador debia atender la peticion de la FNE al solicitar la aplicacion

de una determinada suma por concepto de multa. A saber:

“Vigésimo primero: Que, en segundo lugar, corresponde razonar en torno a la influencia que,
en este cdlculo de multas, tiene la circunstancia de haber _solicitado la Fiscalia Nacional
Econdmica en su requerimiento, multas de montos precisos y menores a los finalmente impuestos
por la sentencia recurrida.

(...)

A la luz de las normas transcritas, en concepto de esta Corte, cuando la Fiscalia Nacional
Econdmica opta por ejercer sus funciones de representacion del interés general econdmico, fija la
competencia del tribunal. En efecto, se trata del organismo técnico a quien el ordenamiento
juridico otorga el ejercicio — si bien no exclusivo — de la accidn en estas materias que, en este caso
en particular, estuvo precedida por una investigacion administrativa, de modo que la Fiscalia es
aquella parte que precisamente se encuentra en la posicion de aportar al tribunal los

148 Enfasis agregado.
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antecedentes precisos y concretos sobre eventuales afectaciones a la libre competencia, la
influencia de éstas en el mercado de que se trate y, consecuentemente, la determinacion
del castigo pecuniario u otras medidas que, conjuntamente con cumplir finalidades preventivo
generales y especiales, propendan al restablecimiento de las condiciones competitivas. Solo de
esta forma se entiende que el Decreto Ley N°211 exija al requerimiento el cumplimiento de
los_mismos requisitos que una demanda, incluso remitiéndose al articulo 254 del Cddigo de
Procedimiento Civil que, entre sus exigencias, contempla “la enunciacion precisa y clara,
consignada en la conclusion de las peticiones que se sometan al fallo del tribunal”,
presupuesto que demanda la referencia, en caso de solicitarse multas, de una suma
precisa a la cual los sentenciadores deben atender.

“Vigésimo cuarto: Que, a la luz de lo razonado hasta ahora, fluye una total congruencia
entre el beneficio econdmico obtenido, la necesidad de fijacion de un castigo pecuniario que sea
superior a ese beneficio y los montos solicitados por la Fiscalia Nacional Econdémica en
su requerimiento, de 18.000 UTA para S. y 2.000 UTA para Fresenius, razon por la cual
esta Corte estard a _aquellos.”

“Vigésimo séptimo: Que, en consecuencia, corresponde el acogimiento de los recursos de
reclamacion, unicamente en cuanto solicitan la rebaja de las multas impuestas, a la cual se
accederd en los términos que se expresardn en lo resolutivo, teniendo en cuenta las
cantidades pedidas por la FNE en su requerimiento.”'*

En la especie, como es evidente, la Sentencia no s6lo hace caso omiso de aquello

pretendido por la FNE, sino que excede sustancialmente aquello que fuera pedido.

Entendemos que la E. Corte habra de ratificar el criterio que ya ha seguido sobre este

particular.

3.6.2. La multa impuesta a MR Chile transgrede el principio de proporcionalidad y el

Conforme ha establecido la Excma. Corte Suprema’®, tanto la sancion penal como la

administrativa, son manifestaciones del Unico ius puniendi del Estado, donde el principio de

proporcionalidad actua como un importante limite en la imposicién de los castigos.

Por su parte, la aplicacion de este principio de proporcionalidad obliga al sentenciador a

encontrar una solucion justa, frente al espectro de posibilidades sancionatorias que se le

pueden imponer al demandado, considerando las circunstancias del caso con el objeto de

alcanzar la necesaria y debida proporcion entre los hechos imputados v la responsabilidad

exigida.

En linea con lo sefialado, la Excma. Corte Suprema ha sefalado: “Noveno: Que la doctrina

se ha referido a la importancia del respeto al principio de proporcionalidad en la imposicion de

sanciones administrativas. Sefiala el autor J.B.S. que: “La aplicacion de este principio (de

149 Sentencia de fecha 27 de enero de 2020, dictada en los autos Rol N°278-2019. Enfasis agregado
%0 Sentencia de fecha 14 de marzo de 2017, Ingreso a Excma. Corte N° 68.723-2016.
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proporcionalidad) obliga a encontrar una solucion justa, frente al espectro de posibilidades
sancionatorias que tiene la administracion” (...) “La potestad sancionadora de la Administracion
debe ejercerse ponderando las circunstancias concurrentes, a objeto de alcanzar la necesaria y
debida proporcion entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida. Las sanciones deben
determinarse para el caso, en congruencia con la entidad de la infraccion cometida y segun un
criterio de proporcionalidad en relacion con las circunstancias de hecho”. Especificamente interesa
la que denomina “regla del dafio causado. La infraccion administrativa se entiende cometida con la
sola vulneracion, sin que el dafio o perjuicio causado por la conducta forme parte imprescindible de
la tipificacion del ilicito. Sin embargo, siempre deberd tomarse en cuenta la existencia o no de un
dafo, la naturaleza del mismo y la cuantia de éste, al momento de la aplicacion de la sancidon
correspondiente a la infraccion” (Derecho Administrativo General, A. Perrot-Thomson Reuters,

segunda edicion actualizada, afio 2011, pdginas 290 y siguientes).”°?

Por su parte, el H. Tribunal reconocio la aplicacion del principio de proporcionalidad al

sancionar recientemente el “Cartel de los Laboratorios” mediante sentencia N°165/2018:

“Centésimo cuadragésimo tercero: Que, asimismo, la aplicacion de dicho régimen legal no importa
una aplicacion retroactiva del D.L. N° 211 porque la conducta se verifica del todo bajo la vigencia de
la citada ley, por tratarse de un acuerdo unico compuesto de multiples acuerdos particulares.
Ademds, tampoco se afecta el principio pro reo porque la ley mds favorable tiene que ser posterior
al hecho al cual se aplica. En tercer lugar, existiendo una sola conducta de cardcter continuo a la cual
se le aplicardn las sanciones vigentes a la época de su término, mal puede vulnerarse el principio de
non bis in idem. Por ultimo, la proporcionalidad es un elemento que se debe tener en consideracion
al momento de calcular la multa, lo que este Tribunal hard, segtin se explica en los considerandos
siguientes. En suma, en casos de acuerdos permanentes no existe aplicacion retroactiva de una ley
mds gravosa y posterior a la conducta, sino sélo un régimen legal que muta durante su ejecucion y

cuya variacion fue conocida por el hechor;”"®?

Ademas, recientemente la Excma. Corte Suprema también reconocié el principio de

proporcionalidad como limite para imponer las multas al sancionar a las cadenas de

supermercados en el denominado caso de “colusién de supermercados”, ya que establecio:

“(...) las unicas limitaciones a la hora de fijar un castigo pecuniario estdn en el limite legal de
20.000 Unidades Tributarias Anuales — aquel contemplado por la ley vigente durante el periodo
en que se extendiod el acuerdo —y, por cierto, en la aplicacion del principio de proporcionalidad,

a la luz de los criterios contemplados en el inciso final del articulo 26.”%3

Ahora bien, entendemos que la sancién pecuniaria de 6.100 UTA que impone la
Sentencia a nuestra representada infringe o al menos desatiende este principio,

porque no existe la necesaria y debida proporcion entre los hechos imputados y la

51 Sentencia definitiva de fecha 19 de mayo de 2016, Ingreso Excma. Corte N° 7.560-2015. Enfasis agregado
192 Sentencia definitiva de fecha 8 de noviembre de 2018. Enfasis agregado
183 Sentencia definitiva de fecha 8 de abril de 2020. Enfasis agregado
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responsabilidad reclamada y, ademas, porque su imposicion aparece como

arbitraria.

Especialmente, porque como se acredité en el proceso gue la participacion de MR Chile en

el mercado:

° Mejoré y se profesionalizé la prestacion de los servicios de combate de incendios
forestales por medio de aviones;

° Los precios pagados por los clientes forestales a MR Chile son inferiores a
aquéllos que hubieren debido pagar en caso de contratar con empresas chilenas o
gue solo operen en nuestro pais;

. Permitio contrapesar el poder de negociacién de los clientes, y en especial, de
las forestales MININCO y de CELCO, quienes imponian sus condiciones
comerciales y precios finales con el objeto de maximizar sus beneficios;

. No obtuvo ningun beneficio econémico con los hechos que denuncia el
Requerimiento. Tal como muestra el informe econdmico de Rodrigo Harrison, en

cuatro de los seis episodios obtuvo rentas negativas.

Ademas, sefialamos que la multa impuesta deviene en arbitraria considerando los criterios

que utiliza el H. Tribunal para su imposicion:

° En primer lugar, el H. Tribunal sefiala que “no se cuenta con informacién que permita

determinar en forma directa y precisa el beneficio econémico total obtenido por Faasa y MR Chile
producto de la infraccion anticompetitiva, como se menciond supra, es posible considerar que una
porcion de los ingresos obtenidos por Faasa y Chile, que se vinculan al sobreprecio asociado a la
colusion, son una buena aproximacion de dicho beneficio. Ello puesto que, como se ha sefialado, el
acuerdo tuvo la aptitud de afectar la competencia en el mercado y que la evidencia desarrollada

precedentemente es consistente con alzas de precios vinculadas al mismo;”'%*

Es decir, el propio H. Tribunal reconoce que no tiene indicios de cual ha sido el
beneficio econémico que habrian obtenido las Requeridas en razén del supuesto
acuerdo colusorio imputado. Ello, pese a que regula la multa a imponer precisamente en

razon del supuesto beneficio econdmico que habrian obtenido las empresas requeridas.

Correspondia a la FNE acreditar los supuestos para la imposicion de una eventual multa,
cuestion que, en palabras del propio H. Tribunal, no hizo. Sin embargo, la FNE bien sabe
que cuenta con manga ancha a la hora de acreditar los hechos que denuncia y sus efectos.
Las falencias en su prueba son permanentemente remediadas por el H. Tribunal,

vulnerando la igualdad de armas entre las partes.

154 Considerando trigésimo vigésimo de la Sentencia.

121



4857

En efecto, no resulta juridicamente admisible que la debilidad probatoria de la parte
requirente sea suplida en base a suposiciones, como hace la Sentencia, como pasaremos

aver.

o En segundo lugar, la aplicacion de la multa es arbitraria, porque el H. Tribunal, al

carecer de prueba respecto del beneficio econémico de las empresas requeridas,
acude a la “literatura comparada” (siguiendo el trabajo de Connor, John, Price-Fixing
Overcharges, 2014), y en base a ello estima que el beneficio econémico debiese ser

de un 16,7% para cada una de las requeridas.

Asi sefala: “Tricentésimo vigésimo tercero: Que, en linea con la Sentencia N° 171/2019 y atendido

que no constan en el expediente informes econémicos que estimen el sobreprecio derivado del

acuerdo colusorio, en el caso de autos se usard la estimacion de beneficio econdmico indicada en el

(ii) anterior correspondiente a un 16,7% (es decir, considerando un sobreprecio de 20%) y la
informacion de ingresos por ventas asociados a los seis episodios objeto del Requerimiento para

determinar el monto base de la multa.”'%®

Conforme se lee del considerando transcrito, ante la falta de prueba de la FNE, lo que
corresponderia para el H. Tribunal seria suponer sobreprecios y en base a ello un

beneficio econémico.

Asi, se utiliza un trabajo académico que puede no ser aplicable al caso de autos para

estimar, sin evidencia alguna, que las empresas requeridas cobraron un sobreprecio del
20% y con ello obtuvieron un beneficio econémico del 16,7% en cada uno de los episodios

denunciados por la FNE.

¢ Qué acaso la FNE no tendria que haber acreditado estas circunstancias? ¢La FNE no
deberia haber acompafiado un informe econémico para dar cuenta de estas circunstancias,

si busca la imposicion de multas ante el H. Tribunal? Al parecer no.

Es mas, en otros casos de colusion asi lo ha hecho, como por ejemplo en los autos Rol C
N° 299-2015, que motivaron la sentencia N° 160/2017.

En la respetuosa opinién de esta parte, todas estas suposiciones alteran el sistema de
prueba consagrado en nuestra legislacion, a saber, de la sana critica, y de prueba
clara y concluyente, puesto que no se sustenta en ningin antecedente probatorio

para llegar al supuesto beneficio econémico obtenido por las empresas requeridas.

Esta alteracion hace que la imposicion de la multa devenga irremediablemente en

arbitraria, puesto que no se sustenta en ningun antecedente del proceso, sino que

155 Enfasis agregado.
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unicamente en trabajos académicos de terceros ajenos al juicio y que fueron
elaborados sin considerar el caso de autos ni las particularidades propias de esta

industria.

o En tercer lugar, porque luego de calcular el supuesto beneficio econémico de las

empresas requeridas (un 16,7% de los ingresos por ventas en cada uno de los “episodios”),
célculo que no se basa en criterio racional alguno, decide establecer un monto base para

cada requerida, y dicho monto multiplicarlo por dos.

Asi, la Sentencia senala: “Que, en este escenario, es posible concluir que no se ha acreditado en
autos circunstancia alguna que permita que las multas calculadas sean reducidas. Por el contrario,

en razon del efecto disuasivo que deben persequir las multas, la gravedad de la conducta y su

duracion, antes expuestos, la multa final a imponer debe superar el monto base calculado, que como

se dijo corresponderia a la estimacion de los beneficios asociados al acuerdo. Asi, este monto base

serd multiplicado por dos...”**°

La Sentencia no explica como el efecto disuasorio de la multa, la gravedad de la
conducta y su duracion permiten al sentenciador multiplicar por dos un monto base

que ya fue calculado en base a conjeturas y sin considerar la prueba del proceso.

La gravedad de la colusion como ilicito no puede implicar que se vulneren los derechos
basicos de las partes del litigio, al punto de liberar a la FNE de acreditar aquello que

constituye base de su accién.

La verdad es que no entendemos el razonamiento seguido por la Sentencia. Si se debe

multiplicar por dos, ¢ por qué no por 1.5 o por 8?

El H. Tribunal solamente tomé una cifra calculada en base a un trabajo académico y luego

la multiplicé por dos, jSin que nada en el expediente aconsejara hacer tal cosa!

Creemos que la falta de proporcionalidad y de racionalidad en la aplicacion de la multa
resulta manifiesta en este caso, por lo que, en subsidio, la Excma. Corte Suprema debera
reducir la multa impuesta a MR Chile con base a los antecedentes del proceso, la
prueba aportada y criterios que cumplan con estandares minimos de imparcialidad y

razonabilidad.

Y sila FNE no acompafio al proceso prueba alguna para determinar el -supuesto- beneficio
economico de las requeridas, simplemente no se puede utilizar este criterio para imponer

millonarias multas, especialmente a MR Chile.

15 Considerando tricentésimo trigésimo sexto de la Sentencia. Enfasis agregado.
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Esta falta de prueba no puede ir en detrimento de la parte que no detentaba tal carga.

Especialmente, porque esta parte acompand un informe econémico del destacado
economista Rodrigo Harrison que demuestra que de los cuatro episodios
sancionados, MR Chile obtuvo rentas negativas en cuatro de ellos, nada de lo cual

considero la Sentencia.

3.6.3. La multa debe reducirse considerablemente porque contradice la naturaleza
propia de un ilicito de colusién. el estimar que Unicamente uno de los
intervinientes obtuvo beneficios en la mayoria del periodo concernido

Tal como se planted al oponer la excepcion dilatoria de autos, la FNE solicité en su
Requerimiento que se condene a MR Chile a una multa superior en un 25% que aquella
pretendida respecto de la otra requerida FAASA Chile, sin dar argumento alguno que

justifique aquello.

Este 25% corresponde ni mas ni menos a la no despreciable suma de 1.000 UTA (Unidades

Tributarias Anuales)

Lo anterior, no obstante que la empresa FAASA Chile constituye el principal agente en el

mercado relevante, tanto en el nicho de aviones cisterna como de helicopteros, v que imputa

a ambas requeridas la comision del mismo ilicito de colusion.

Sin embargo, la situacién se hizo peor con la Sentencia dictada por el H. Tribunal. En
esta, se condeno a nuestra representada al pago de 6.100 UTA, mientras que a FAASA
Chile al pago de 1.900 UTA. Es decir, la multa para nuestra representada es mas de

tres veces aquella impuesta a la otra requerida.

Consideramos que aquello va en contra de la naturaleza misma del ilicito de colusién, en el

que en este caso dos agentes econdmicos habrian acordado y/o afectado variables

competitivas relevantes para asi eliminar la incertidumbre propia del proceso competitivo.

Y es particularmente erréneo en este caso, toda vez que la propia Sentencia reconoce que
ambas requeridas se habrian coordinado en todos y cada uno de los episodios

sancionados.

¢Acaso la Sentencia nos esta diciendo que FAASA Chile se coordiné con MR Chile como
un acto de buena voluntad y sin obtener ningun beneficio econémico e incluso perdiendo

cerca del 60% de su participacion de mercado? Ello no resiste analisis.

Ademas, conforme lo demuestra la evidencia allegada al proceso, FAASA Chile fue el

agente que dominé en gran parte del periodo concernido el mercado relevante de
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autos y, ademas de ello, la gran mayoria de la evidencia en que se sustenta este

supuesto ilicito emana de la propia FAASA Chile.

Por lo demas, resulta irrisorio condenar mas severamente a quien era un entrante al
mercado y que justamente arrebaté participacion de mercado a la otra integrante del

supuesto cartel.

Creemos que, no mediando presiones reales por parte de MR Chile para que FAASA Chile
sea parte de este supuesto cartel, cuestién que no se ha alegado ni acreditado en autos,

corresponde en derecho que las multas a aplicar a las Requeridas se asemejen.

3.6.4. La mul rr i I MR Chil r | ntenci

Incluso en el caso que sea correcta la forma en que el TDLC calcula el monto base de la
multa a imponer a las requeridas —lo que negamos tajantemente—, se incurre en un error al
momento de determinar el beneficio econdmico de las empresas respecto de uno de los
“episodios” de autos, el de CONAF de 2015.

Recordemos que, en dicho episodio, MR Chile tuvo que arrendar un avion AT-802 a FAASA
Chile para cumplir con el requerimiento de naves planteado por la Corporacion forestal. Sin
embargo, y pese a que dicho avion cumplié labores en MININCO, FAASA Chile cobré el

precio de este arriendo en base a lo que CONAF pagé a MR Chile.

Tal es asi, que incluso la propia FNE denunciaba en su Requerimiento que “33. Los ingresos

provenientes del contrato con CONAF fueron compartidos entre Martinez Ridao y Faasa.”'s”

Sin embargo, en la tabla expuesta Cuadro N° 10, expuesto en la pagina 183 de la Sentencia,
se senala que los ingresos totales y el beneficio econémico para FAASA Chile en
dicho “episodio” fue de 0, en circunstancias que la propia Sentencia sefala: “Como

contrapartida de dicho traslado, MR Chile arrendé un avion a Faasa para continuar prestando

integramente servicios a Mininco (...) MR Chile pagé USS 430.626 a Faasa por dicho arriendo,

excendiendo significativamente el valor que Mininco pagaba por él a MR, esto es, USS 245.000 mds

IPC...” 158

Es decir, en la operacion de CONAF 2015, se debe sumar a FAASA Chile como ingreso

total la suma de US$ 430.626, suma que a su vez debe ser restada de los ingresos

157 Pagina 13 del Requerimiento. Enfasis agregado .
188 Considerando ducentésimo cuadragésimo quinto de la Sentencia. Enfasis agregado.
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totales de MR Chile, y en base a ello hacer el calculo del monto base de cada una de

las Requeridas.

Ello, por supuesto, en el caso que la Excma. Corte Suprema quiera prosperar en el uso del
desproporcionado e irracional modelo para el establecimiento de multas propuesto por el

H. Tribunal en la Sentencia, lo que consideramos no es conforme a derecho.

3.6.5. Lamul mbién rebajar r 1 TDL nciona a MR Chil
ma_ma res v rior FAASA Chile. n n
reconoce que esta ultima dominé el mercado relevante en la mayoria del
periodo concernido.

Ademas, la multa debe ser rebajada a MR Chile porque en el presente caso, en el que no

se pudo determinar fehacientemente el beneficio econdmico de las Requeridas con el

supuesto acuerdo, debié considerarse como factor para considerar el monto base de

la multa sus participaciones de mercado en el periodo concernido.

Asi lo hizo este H. Tribunal en una reciente Sentencia, al establecer:

“Centésimo trigésimo: Que, en el presente caso, no se cuenta con informacion detallada respecto
de las ventas o del beneficio economico obtenido por las Requeridas en el periodo durante el cual
se extendio la conducta imputada. A este respecto, en los informes preparados por la Universidad
de La Frontera, que fueron exhibidos a fojas 1493, sdlo se presenta informacion para el afio 2017
respecto de algunas requeridas (Lineas 1, 2, 5 y 6), por lo que no pueden ser considerados para los
efectos de calcular la multa. Con todo, a pesar de que no se acreditaron las ventas ni el beneficio
economico obtenido, se debe tener presente que, tal como se razond en los considerandos
octogésimo segundo a centésimo séptimo, el acuerdo imputado en autos produjo efectos en el
mercado, particularmente sobre la frecuencia ofrecida en los horarios de demanda de punta y la
capacidad de las Lineas de expandir sus recorridos;

Centésimo trigésimo primero: Que, a falta de dicha informacion, se utilizardn como multas bases
aquellas que fueron solicitadas por la FNE en su Requerimiento, en el que considerd la gravedad y
duracion de la conducta, el alcance del dafio provocado y el efecto disuasivo que debe tener la
sancion. Sin embargo, como la requirente no justifico las razones por las cuales solicito multas
distintas para cada una de las Requeridas (sino que sodlo sefiala que tomd en consideracion la
capacidad operativa de cada empresa y su permanencia en el cartel, sin entregar mayores
explicaciones), se considerardn las participaciones de mercado relativas de cada una de
ellas para ajustar la _multa solicitada en el Requerimiento y que constituyen una
aproximacion de la participacion en los ingresos. Para calcular esta participacion, se tendrd en
cuenta la flota de busese promedio con la que contd cada una de las Lineas durante los afios que
estuvieron vigentes los Protocolos, de acuerdo con la informacion presentada por la FNE a fs. 2117,
segun da cuenta el Cuadro N° 2 (octogésimo segundo). Para el caso de la Linea 4 se realizé el mismo
ejercicio, empero la multa total para esta Linea fue prorrateada entre las dos sociedades que
controlaron sus operaciones durante el periodo requerido;”

Siguiendo este buen criterio, el H. Tribunal debid fijar las multas a las Requeridas en base
a las participaciones de mercado de MR Chile y FAASA Chile en el periodo concernido,

esto es, de 2009 a 2015, que son las siguientes:
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2009-2010 | 2010-2011 | 2011-2012 | 2012-2013 | 2013-2014 | 2014-2015
FAASA | 73,4% 67,4% 62,2% 41,7% 33,3% 26,4%
Chile
MR 26,6% 32,6% 37,8% 58,3% 60% 60,4%
Chile

Cuadro elaborado en base a la informacién contenida en el Grafico N° 1 de la Sentencia

Con estas participaciones de mercado, se pueden calcular las participaciones de mercado
promedio de las requeridas durante todo el periodo, las que serian un 50,7% para FAASA
Chile y un 45,95% para Martinez Ridao'®.

Bajo este criterio, la multa a imponer a FAASA Chile debiese ser mayor a la de MR Chile,
puesto que su participacion de mercado promedio en el periodo concernido fue muy

superior a la de nuestra representada.

Sin embargo, en la Sentencia se determina imponer una multa mas de tres veces superior
a nuestra representada, lo que escapa a toda racionalidad, proporcionalidad y a la realidad

existente en el mercado en ese momento.

Consideramos que este criterio de aplicacion de la multa se ajusta mas a la realidad del
mercado, al verdadero beneficio que habrian obtenido las requeridas en el periodo y guarda
mayor justicia considerando la naturaleza de lo que aqui se condena, que es un ilicito de

colusién, que necesariamente requiere la participacion de dos agentes.

Por lo demas, la disimil participacion de las partes en el periodo concernido y la calidad de
entrante de Martinez Ridao Chile sélo ratifican la decisién de nuestra representada por
competir, en desmedro de aquel agente que practicamente detentaba el monopolio en la

oferta de los servicios en cuestion.

3.6.6.

n MR Chil

Otra circunstancia que al menos debiera determinar la reduccién de la multa es que la
contratacion con MR Chile aumento el bienestar del consumidor y en general de toda la
nacién — Profesionalizé este servicio y permitio que las forestales privadas y CONAF lo

contrataren a precios considerablemente mas bajos.

%9 | a suma de ambos no da 100% porque en las temporadas 2013-2014 y 2014-2015 entré al mercado Alazan.
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Tal como ya desarrollamos, entre estos efectos pro competitivos podemos mencionar los
siguientes: (i) mejord y se profesionalizé la prestacion de estos servicios; (ii) los precios
pagados por los clientes forestales a MR Chile son inferiores a aquéllos que hubieren debido
pagar en caso de contratar con empresas chilenas o que solo operen en nuestro pais, lo
que derivd en que empresas nacionales incluso hicieran acusaciones de dumping; y (iii)
permitié contrapesar el poder de negociacion de los clientes, y en especial, de las forestales
MININCO y de CELCO, quienes imponian sus condiciones comerciales y precios finales

con el objeto de maximizar sus beneficios.

Ninguna de estas circunstancias es considerada en la Sentencia dictada por el H. Tribunal

y consideramos que son de la maxima relevancia, sobre todo considerando que la

nal

3.6.7. MR Chilen VO ren renaturales — El nomi Rodri Harri

reconocié que en 4 de las 6 temporadas cuestionadas obtuvo resultados
operacionales negativos

Tal como se encuentra acreditado en autos, nuestra representada cobré por la prestacion

de estos servicios valores que estan muy cercanos a los costos que implica la operacion en

nuestro pais.

Tal es asi, que segun se establece en el informe econdmico realizado por el economista

Rodrigo Harrison, los resultados operacionales del periodo investigados llegaron incluso a

nameros negativos. La siguiente tabla muestra lo exuesto:
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Taklan"¥#
Resultado opsracion de MR Chile (M)
Temporadas 2007 a 2016
T 2008 T:20010- Ta1- T T3 T2N42015 T20152018
i [0} 2001 22 a3 2004
MNGRESCE BOA.0 1,22%.3 1.414.4 e L |
CIOETOS
Allmeniochkin 40 57 03 b Bl 14.4
Arienda asronaves 0.0 acre 11104 pOS o 4717 32491
Ariendo hangor 12 4.1 oo 1.4 47 1.5
Amiendo Frople-dodes a1 5.1 TR 12.1 48 170
Amiendao wehiculos 35 3.2 11.1 14.5 362 GaR
Combusiibbe aviones 345 721 121.7 2706 44T 5528
Combusiibhe wehiculos 4.3 8.4 a5 &l B2 710
Depreciaclonies 0.0 L) B.4 0.0 o0 112.5
Implementacidn boses el 7.8 27 &l 14.4 269
Maanterimierto FE 41.2 a0 190 5503 2320
Oriros 412 &7.8 &6.8 559 1633 132.1
Eemunerociones 36,4 114 g81.& 141.3 2134 18322
Seguras, permisos v patentes E.D 300 77 B.1 142 136
Total Costos 150.7 IR ] 1,438.3 1,450.4 20747 4,783.4
UTUDAD 23r3 -371.8 -208.0 -24.3 2827 2304
Fuente: Baborocion propio

160

Recordemos que los principales costos operacionales son distribuidos entre las actividades

que nuestra representada realiza en Espafia y en Chile, ya que, atendida la ubicacion

geografica de estos paises, los meses de alta temporada de incendios en Espafa no

coinciden con las de nuestro pais, lo que permite operar en ambos hemisferios.

Es mas, los Unicos beneficiados con que MR Chile preste servicios aéreos de extincion de
incendios forestales son los propios clientes, ya que profesionalizé el servicio y les cobra
valores inferiores a aquellos que estos ultimos habrian tenido que pagar a empresas que

solo participaran en nuestro pais.

3.6.8. Lamultaim MR Chil rivar en un pr
aun mayor al dejar a FAASA Chile como principal agente en el mercado

La multa impuesta en la Sentencia asciende a 6.100 UTA, | la fech
presentacion de este recurso equivale a $4.017.069.600.

Pues bien, es del caso sefalar que MR Chile no cuenta con los recursos ni con los bienes

necesarios para hacer frente a tal multa, por lo que necesariamente entrara en un proceso

de insolvencia para hacerle frente. Acreditaremos ante la Excma. Corte Suprema la dificil
situacion financiera en la que podria quedar nuestra representada en caso de imponerse

definitivamente esta multa.

160 Pagina 19 de versién publica del Informe econémico titulado “Opinién econdémica sobre ‘Requerimiento de la FNE en contra

de Martinez Ridao™, elaborado por Rodrigo Harrison Vergara y acompafiado por presentacion de fojas 3.432.
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Ello determinara que nuestra representada finalmente termine liquidada y desaparezca del
mercado, lo que puede traer consecuencias aun peores de las que el H. Tribunal pretende

evitar con su imposicion.

En efecto, si MR Chile desaparece del mercado, practicamente el Unico agente que se
dedicara a prestar los servicios de combate de extincion de incendios por medio de aviones

AT-802 sera FAASA Chile. Es decir, se transformara en un monopolista en este mercado.

Ello le facilitara incurrir en abusos ya sea exclusorios, para evitar que ingresen
nuevos participes al mercado, o bien explotativos, cobrando precios muy por sobre

aquellos que corresponden en condiciones de mercado.

Y no solo eso. Puede ser el caso que FAASA Chile, al encontrarse en condicién de
monopolista, decida no seguir creciendo, sino que mantener su flota de aviones en una
determinada cantidad que le rinda buenos réditos, y con ello la seguridad del pais ante
los eventos de incendios forestales, que se acrecientan cada vez mas por el

calentamiento global, se pondra en jaque.

En este escenario, puede ser el caso que para las temporadas de incendios forestales

venideras no existan medios aéreos suficientes como para cubrir la demanda del
pais, lo que conlleva un riesgo para los habitantes de Chile y para su flora y fauna silvestre.

Creemos que, finalmente, con la sancion que se ha impuesto a MR Chile, existen mas
posibilidades de afectar la libre competencia que de resguardarla, ademas de poner en

riesgo otros intereses de la colectividad, como son la proteccion del medio ambiente.

en los autos Rol N°2424-17

No solo nuestra representada no ha sido condenada previamente por infringir la legislacion

antimonopolio, sino que esta es |la primera vez que la misma debe concurrir ante el H.

Tribunal y participar de un proceso que se sigue en su contra.

Otra circunstancia que debe servir para eximir, o al menos disminuir la multa pretendida por
el Requerimiento, radica en el hecho que nuestro representado colaboré activamente con

la FNE durante la investigacion seguida por dicho érgano.
Entre otros, podemos mencionar que MR Chile dio respuesta suficiente y oportuna a

todos los requerimientos de informacion que le realizé la FNE, entregandole una gran

cantidad de informacion y documentacion vinculada, entre otros, a (i) estructura de MR
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Chile; (ii) medios con que cuenta la misma; (iii) operacién y contratos celebrados con

clientes; (iv) ingresos provenientes de la prestacion de estos servicios; etc.

Ademas, declararon durante dicha investigacion los dos personeros de nuestra

representada que fueron citados.

Uno de los cuales asistido a las dependencias de la propia FNE y el otro declaré desde

Espaina por via remota mediante sistema de conferencia telefénica incluso antes de ser

citado en Chile, y ambos contestaron todas y cada una de las preguntas que le realizaron

los respectivos funcionarios de la FNE.

Estas circunstancias determinan que la multa impuesta a MR Chile deba ser

sustancialmente rebajada.

Como bien sefala el inciso primero del articulo 3 del DL 211, “quien ejecute o celebre,
individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o convencion que impida, restrinja o entorpezca

la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, serd sancionado con las medidas

preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan

disponerse en cada caso.”®"

Amparandose en lo anterior, el H. Tribunal resolvié imponer a las requeridas, entre ellas a
MR Chile, la obligacién de adoptar un programa de cumplimiento en materia de libre
competencia que satisfaga, al menos, los requisitos previstos en la Guia elaborada para

estos efectos por la FNE.

En efecto, senala en el Considerando Tricentésimo Trigésimo Séptimo: “Que, por

ultimo, en virtud de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 3° del D.L. N° 211 y en linea con lo
establecido en las Sentencias N° 165/2018, N°167/2019, N°171/2019 y N°172/2020, entre otras, se

impondrd como medida a las dos requeridas, en forma adicional a la multa impuesta, la obligacion

de adoptar un programa de cumplimiento y ética en materia de libre competencia que satisfaga al

menos los requisitos establecidos en la "Guia de Programas de Cumplimiento de la Normativa de

Libre Competencia" (material de promocion N2 3) elaborada por la Fiscalia Nacional Econdmica, de

junio de 2012;7162

'®! Enfasis agregado.
162 Enfasis agregado.
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Aquello es improcedente ya que escapa de lo solicitado por la FNE, quien se limité a
solicitar medidas sancionadoras, ordenando el cese inmediato de las conductas y la
imposicion de una multa de 4.000 Unidades Tributarias Anuales a MR Chile, ademas de la

correspondiente condena en costas.

De hecho, dos de los cinco H. Ministros que concurrieron a la dictacion del fallo, sefiores

Ricardo Paredes y Jaime Barahona “estuvieron por no imponer la obligacion de adoptar un

programa de cumplimiento y ética en materia de libre competencia a las Requeridas.”'%3

Esta materia ya ha sido motivo de reclamacién ante nuestros Tribunales Superiores de

Justicia. En efecto, la Excma. Corte Suprema, conociendo de la reclamacion interpuesta

por Agrosuper contra la decision del H. Tribunal de, ademas de imponerle una multa por
las conductas anticompetitivas desplegadas, consultar en forma previa cualquier operacion

de concentraciéon en que quisiere participar en el mercado avicola, resolvié dejar sin

efecto dicha medida toda vez que la misma no formé parte de la solicitud de la FNE.

Sefald nuestro Excmo. Tribunal: “Trigésimo quinto: Que, por ultimo, Agrosuper plantea que se

configura el vicio de ultrapetita en cuanto se le impuso la medida de “consultar en forma previa a
su materializacion, cualquiera operacion de concentracion en el mercado avicola en que quisiere
participar”. Respecto a este punto y sin perjuicio de su procedencia como eventual medida
preventiva al tenor de la incorporacion introducida al articulo 3° del Decreto Ley N° 211 en virtud de

la Ley N° 20.361, corresponde consignar que la Fiscalia Nacional Econdmica se limité a solicitar en

el requerimiento respecto de las empresas avicolas requeridas la imposicion de sanciones de

multa con arreglo a lo dispuesto por el articulo 26 del Decreto Ley mencionado. En tales
circunstancias y atendida la naturaleza de la medida dispuesta que reconoce un procedimiento
especialmente regulado para su conocimiento y sustanciacion, distinto del contradictorio

sustanciado en autos, corresponde que la misma sea dejada sin efecto.”*%

Pero mas alla de que aquello no haya sido objeto de requerimiento, la Excma. Corte adhiere
a lo sefialado por el destacado jurista Domingo Valdés Prieto, quien sefiala que la
imposicién de medidas preventivas — como lo es la imposicién de adoptar un programa de
cumplimiento con las acciones que se indican en la Sentencia — forma parte del ejercicio
de la potestad consultiva del H. Tribunal, por lo que no puede ser impuesta a propdsito de

un procedimiento de caracter contencioso o jurisdiccional.

En este sentido, el autor denomina estas medidas como “medidas propiamente tales”, en

contraposicidn a las “sanciones” y “medidas cautelares”. Con ello, pretende distinguir el caracter

163 Segunda prevencion de lo resolutivo del fallo recurrido.
1,64 Sentencia dictada por la E. Corte Suprema en autos Ingreso Corte N° 27.181-2014, de fecha 29 de octubre de 2015.
Enfasis agregado.
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particular de las mismas, las que “sdlo pueden resultar del ejercicio de la potestad publicapara

absolver consultas y corresponden a las impropiamente llamadas ‘condiciones’ que pueden ser

exigidas para la ejecucidn o celebracidn de determinados hechos, actos o convenciones.”'® Asi,

especifica que este tipo de medidas “no corresponden a una sancién o pena por la comisién u

omision de un injusto monopdlico, sino que antes bien corresponden al resultado eventual de la

actividad de la potestad publica consultiva, que es de orden administrativo y no jurisdiccional.”

Lo expuesto, es plenamente coincidente con el principio de congruencia procesal
recogido en el articulo 160 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable en la especie
por la remision que efectua el articulo 29 del DL 211, el que consagra que “las sentencias se
pronunciardn conforme al mérito del proceso, y no podrdn extenderse a puntos que no hayan sido

sometidos a juicio por las partes”.

» Si la imposicion de elaborar un programa de cumplimiento escapa de lo pretendido
por la FNE y discutido en autos, con mayor razén ocurre esto con aquellas acciones
que la Sentencia determina que el programa de cumplimiento debe contemplar como
minimo, y que incorpora en las letras a) a h) del Considerando Tricentésimo

Trigésimo Noveno.

Por lo anterior, en subsidio y para el evento improbable que la Excma. Corte decida

mantener la decisidon de implementar un programa de cumplimiento, solicitamos, al menos,

que se dejen sin efectos las citadas acciones impuestas por la Sentencia recurrida
en el Considerando Tricentésimo Trigésimo Noveno, por exceder lo solicitado por la

FNE en su requerimiento.

Especial consideracién amerita la accién consignada en el literal i de la letra f), que

impone a MR Chile “Llevar a cabo al menos dos auditorias de libre competencia durante el periodo
de cinco afios contado desde que esta sentencia se encuentre ejecutoriada. Las auditorias deberdn
comprender, como minimo, una revision de: (i) las casillas de correo electronico corporativos y los
registros de llamados a través de teléfonos corporativos de las personas senaladas en la letra c)
precedente [directores, administradores, gerentes, subgerentes y ejecutivos o empleados con alta
responsabilidad ejecutiva, de administracion y de toma de decisiones en materia comercial]; (ii)
los incentivos establecidos en los contratos de trabajos; (iii) la participacion de la compafia en
procesos de licitacion o cotizacion; (iv) la participacion de la compafiia en asociaciones gremiales; y,

(v) la politica interna de libre competencia de la compaiiia;” 67

85 Valdés Prieto, Domingo. Libre competencia y monopolio. Edit. Juridica de Chile. P. 374. Enfasis agregado.
166\l/aIdés P., Domingo. Libre competencia y monopolio. Ed.Juridica de Chile. PP. 374-375. Enfasis agregado.
167 Enfasis agregado
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Esta medida no solo escapa de la pretension fiscal, sino que, ademas, resulta intrusiva y
vulnera las normas mas basicas de la privacidad de las personas, y en especial de

los trabajadores.

En primer lugar, el articulo 19 numeral 4° de la Constitucién Politica de la Republica

establece: “Articulo 19. La Constitucidon asegura a todas las personas:

(..)

4° El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia.”

Por su parte, el articulo 4° del Cédigo del Trabajo establece: “Art. 5°. El ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias
constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida

privada o la honra de éstos.”

Esta imposicién de revisidn de correos electronicos corporativos y registro de llamadas,
vulnera la privacidad de las personas, y en especial de los trabajadores, lo que
constituye una garantia Constitucional y que esta protegida, ademas, por el Codigo del

Trabajo.

Por lo pronto, el voto de minoria de la Ministra del TDLC, Sra. Maria de la Luz Domper,

estuvo por no imponer esta medida preventiva.

in ef | ndena en vez MR Chil
plausibles para litigar

Dada la materia objeto del debate y considerandos los mismos argumentos esgrimidos en
esta reclamacién, la Sentencia debié declarar que MR Chile tuvo motivos plausibles

para litigar, cuestion que a todo evento exime a esta parte del pago de las costas.

Respecto de qué se entiende por motivo plausible para litigar, la lltma. Corte de Apelaciones

de Concepcién ha fallado: “En cuanto a la expresion “motivos plausibles” importa que el juez en

cada caso particular deberd ponderar todos y cada uno de los hechos que conforman el proceso, y

si éstos los encuentra atendibles, admisibles o recomendables procederd a eximir de las costas al

vencido por considerar que en el caso sublite éste ha tenido motivos plausibles para litigar, de

manera que, tal determinacion dependerd de la conducta procesal de la parte vencida”'% (énfasis

agregado).

Asimismo, examinando este mismo tema la_ Excma. Corte Suprema ha ido un paso mas
alla, sefalando como indicio de tener motivos plausibles para litigar la circunstancia que las

partes tenian posiciones totalmente disimiles en autos: “A mayor abundamiento, la posicién

168 Sentencia dictada por la llitma. Corte de Apelaciones de Concepcion con fecha 9 de diciembre del afio 2016 en el Ingreso
a Corte N° 1.141-2016.
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total y absolutamente opuesta de las partes; la demandante solicitando un honorario y la otra
refutando que este ni siquiera se habia devengado o, que en todo caso era bastante inferior al
solicitado, ya es motivo mds que plausible para reafirmar lo fallado por los jueces de apelacion en

lo que a la exencién del pago de costas se refiere (...)"**° (énfasis agregado).

En lo que a doctrina se refiere, el destacado profesor don Mario Casarino Viterbo ha

sefalado: “a) Puede eximir el tribunal del pago de las costas a la parte que ha sido totalmente
vencida en el juicio cuando aparezca que ha tenido motivos plausibles para litigar, sobre lo cual hard
declaracion expresa en la resolucion (art. 144, inc. 1°, parte final, CPC). Esto de motivos plausibles
para litigar es una cuestion de hecho, que el tribunal debe juzgar en cada caso. Creemos que es
sinonimo de circunstancias calificadas que han movido a las partes a litigar por estimar,

fundadamente, que sus acciones o excepciones tenian base legal’'’° (énfasis agregado).

De todo lo anterior se desprende que el hecho de tener motivos plausibles es sinébnimo que

el litigante haya interpuesto sus acciones, excepciones o incidentes con base o sustento

legal; ello en franca contradiccion con conductas de litigantes que actian de manera

temeraria y sin invocar argumentos juridicos plausibles.

Pues bien, en el caso de autos resulta evidente que las excepciones y defensas
planteadas por esta parte gozan de base o sustento legal. Las mismas se sustentaron
en lo establecido en el DL 211, en la jurisprudencia emanada del propio TDLC y nuestros
tribunales superiores de justicia, en lo sefialado por la doctrina especializada y en sélidos
argumentos de hecho y econdmicos que desvirtuaron las imputaciones efectuadas por la
FNE.

Por todo lo anterior, no puede mas que considerarse que esta parte tuvo, alo menos, motivo
plausible para litigar, razén por la cual bajo ningun supuesto debié ser condenada al pago

de las costas de la causa.

4. nclusion

Del analisis de los numerosos antecedentes del proceso y luego del examen cuidadoso
que al respecto efectuara la Excma. Corte, habra de arribarse a las siguientes

conclusiones:

° La Sentencia recurrida adolece de graves errores y defectos que determinaron que
se terminare acogiendo el Requerimiento formulado por la FNE contra MR Chile.

169 Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema con fecha 9 de septiembre del afio 2009 en el Ingreso a Excma. Corte N°
2.651-2008.
70 CASARINO VITERBO, Mario, “Manual de derecho procesal. Derecho procesal Civil”, 2005, tomo I, p. 172.
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La Sentencia recurrida soslaya y ampara la debilidad del caso y de la prueba de la
FNE.

El error central de la Sentencia se encuentra en que a partir de una denominada
“apreciacion holistica de la prueba”, pasa por alto la totalidad de los antecedentes

y pruebas que acreditaban fehacientemente la inocencia de MR Chile.

Pese a que la evidencia obligaba a rechazar el Requerimiento, el TDLC opté por
sancionar por un supuesto cartel, que no confiere poder de mercado y con
inexistentes efectos econémicos para MININCO, CELCO y CONAF.

Es falso que MR Chile hubiere participado del cartel que denuncia la FNE y que
sanciona la Sentencia recurrida. MR Chile adopta sus decisiones comerciales en

forma independiente

La Sentencia hace suyo el silencio de la FNE respecto de las particularidades
de la industria del combate de incendios forestales mediante aviones cisterna
AT-802 que demuestran la verosimilitud de las hipoétesis alternativas
planteadas por esta parte. Por ejemplo, soslaya que MR Chile enfrentaba un
oligopsonio conformado por MININCO, CELCO y CONAF, que detentan un

importante poder de compra que disciplina a actores como MR Chile y FAASA Chile.

La propia Sentencia reconoce que no existe evidencia para determinar los

efectos anticompetitivos del acuerdo.

Acreditamos que MR Chile no obtuvo rentas sobrenaturales con los hechos que
denuncia el Requerimiento. Tal como muestra el informe econémico de Rodrigo

Harrison, en cuatro de los seis episodios obtuvo rentas negativas.

Los correos electrénicos y las declaraciones citadas en la Sentencia no pueden sino
ser leidos e interpretados en el contexto de que los servicios de combate y extincién
de incendios forestales tienen por objeto el bienestar de la comunidad y combatir de
forma efectiva y eficaz este tipo de incendios, lo que determina una necesaria

colaboracion entre sus diferentes actores.

Por ultimo, la Sentencia aplica una sanciéon desproporcionada e ilegal a MR
Chile, al punto que le impone una multa que excede sustancialmente aquello

pretendido por la FNE.

La multa es abiertamente discriminatoria, al realizar una distincion impropia

entre las requeridas, imponiendo una multa mayor al actor entrante y
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beneficiando al actor que detentaba una mayor participacion de mercado en el

periodo concernido.

POR TANTO

Conforme el mérito de autos, las consideraciones de hecho y derecho planteadas en esta
presentacion y de acuerdo con los articulos 3, 18, 19, 20, 22, 26 y 27 del Decreto Ley N°
211 y demas normas aplicables,

PEDIMOS A ESTE H. TRIBUNAL tener por interpuesto recurso de reclamacion contra la
Sentencia definitiva N° 179/2022 dictada por este Honorable Tribunal con fecha 26 de enero
de 2022, notificada a esta parte con igual fecha, y concederlo para ante la Excelentisima
Corte Suprema, con el objeto que dicho Tribunal Superior, conociendo del mismo y en
ejercicio de sus facultades, lo acoja en todas sus partes, deje sin efecto o revoque la
Sentencia recurrida, declarando que (i) se rechaza el Requerimiento deducido por la
FNE contra MR Chile; (ii) se deja sin efecto la multa impuesta a nuestra representada
y (iii) se deja sin efecto la orden de adoptar un programa de cumplimiento en materia
de libre competencia y las acciones impuestas respecto al mismo.

En subsidio de lo anterior, y para el evento improbable de no ser acogidas las
peticiones que anteceden, solicitamos a la Excelentisima Corte Suprema que (i) tenga
a bien reducir sustancialmente la multa impuesta a nuestra representada, (ii) se deje
sin efecto la orden de adoptar un programa de cumplimiento en materia de libre
competencia y las acciones impuestas respecto al mismo; y (iii) se deje sin efecto la

condena en costas.

Firmado irmad Firmado
JOSE digitalmente por MARIO Zlirg?::m:)ente por RU B E N digitalmente por
MIGUEL JOSE MIGUEL ALFREDO MARIO ALFREDO URRUTIA RUBEN URRUTIA
GANA GANA EGUIGUREN GAREIAS GARFIAS GONZALEZ PULIDO

Fecha: 2022.02.07 Fecha: 2022.02.07 P U LI DO Fecha: 2022.02.07
EGUIGUREN 3125170300 GONZALEZ  51:25:39 .03'00" 21:26:03 -03'00"

137



	INTERPONE RECURSO DE RECLAMACIÓN.
	Solicitamos a este Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“H. Tribunal” o “TDLC”) tener por interpuesto el presente recurso de reclamación y concederlo para ante la Excelentísima Corte Suprema, con el objeto que dicho Tribunal de alzada, conocie...
	1. Breve síntesis de la Sentencia
	Para el establecimiento de las multas, el H. Tribunal estableció un beneficio económico que no fue acreditado en autos, sin consideración alguna al comportamiento de cada una de las requeridas y, arbitrariamente, decidió multiplicarlo por dos, sin que...
	2. Consideraciones generales respecto del presente recurso y de las graves deficiencias de la Sentencia recurrida
	c) El error central de la Sentencia se encuentra en que a partir de una denominada “apreciación holística de la prueba”, y especialmente de correos internos de FAASA Chile, pasa por alto la totalidad de los antecedentes y pruebas que acreditaban fehac...
	d) Se acreditó que es falso que MR Chile hubiere participado del cartel que denuncia la FNE y que sanciona la Sentencia recurrida.
	e) La Sentencia hace suyo el silencio de la FNE respecto de las particularidades de la industria del combate de incendios forestales mediante aviones cisterna AT- 802 que demuestran la verosimilitud de las hipótesis alternativas planteadas por esta pa...
	f) El TDLC sanciona a MR chile con una multa desproporcionada e incompatible con la naturaleza propia del ilícito de colusión, sin que siquiera se basara en antecedentes que obraran en el proceso y reconociendo que ni siquiera hay certeza de los benef...
	3.1. La Sentencia reclamada se sustenta en simples conjeturas o indicios equívocos, omitiendo la necesaria consideración de prueba categórica que los desvirtuaba, sin cumplir el sentenciador con la objetividad exigible ni con el mínimo estándar de con...
	3.1.1. La Sentencia apoya su decisión sancionatoria en una apreciación holística de la prueba rendida en autos, vulnerando el mínimo estándar de convicción necesario en un caso como el analizado, e incluso las propias pautas o reglas de la sana crítica.
	3.1.1.1. Del método holístico de valoración de la prueba y los inconvenientes de su aplicación
	3.1.1.2. A partir de esta apreciación denominada holística, la Sentencia recurrida infringe los estándares de prueba mínimos para un caso como el de autos
	“DÉCIMO: Que siguiendo el razonamiento, la valoración de la prueba en la sentencia requerirá el señalamiento de todos los medios de prueba, explicitando aquellos mediante cuyo análisis se dieren por acreditados cada uno de los hechos, de modo de conte...

	3.1.2. La Sentencia recurrida transgredió el estándar probatorio exigido para acreditar un ilícito de colusión – Declaró la existencia de un cartel sin que existiera en el proceso una prueba clara y concluyente que permita tener un grado de convicción...
	Pues bien, en la especie no concurre esta prueba clara y concluyente, sino que hay evidencia directa de la total plausibilidad de hipótesis alternativas, las que fueron analizadas solo superficialmente por el sentenciador y siempre optando –pese a la ...
	Es decir, el TDLC tiene por acreditado un “episodio” (MININCO 2009) en base a un correo electrónico que “es altamente probable” que se refiera a este proceso de contratación.
	3.1.3. La Sentencia recurrida infringió las reglas de la Sana Crítica – Características que debe cumplir la prueba indiciaria para sustentar una decisión del H. Tribunal
	****************************************
	3.2. La Sentencia soslaya las particularidades de la industria, que hacen inviable un Cartel como el denunciado, o que al menos, éste pudiera detentar aptitud objetiva para afectar la libre competencia
	3.2.1. La Sentencia no considera que los servicios de combate y extinción de incendios forestales tienen por objeto el bienestar de la comunidad y combatir de forma efectiva y eficaz este tipo de incendios, lo que determina una necesaria colaboración ...
	3.2.2. Esta lícita colaboración y comunicaciones se acrecienta entre MR y FAASA, porque han participado conjuntamente en, al menos, 7 UTES entre los años 2005 y 2019
	De esta forma, tanto en Chile como en España hay circunstancias fácticas y jurídicas que determinan que los actores principales de esta industria cuentan con información de la competencia, lo que no ocurre en otros mercados, pero sin que ello sea ilíc...
	3.2.3. MININCO, CELCO y CONAF conforman un oligopsonio con un importante poder de compra que disciplina a actores como MR Chile y FAASA Chile.
	3.2.3.1. Muy relevante poder de compra de MININCO, CELCO y CONAF
	Esto determina que son ellos quienes, al contratar, definen prácticamente la totalidad de las condiciones comerciales y precios, existiendo una amenaza plausible de una integración vertical de los mismos, lo que constituye, al menos, un disciplinador ...
	3.2.3.2. Las forestales privadas y CONAF definen ex ante las condiciones de contratación
	Mario Garfias (Abogado Martínez Ridao): ¿La Fiscalía de?
	“la empresa en general tiene un presupuesto, el que se aprueba en octubre, ¿ya?, y ese presupuesto enero diciembre, la operación de incendios ocurre noviembre abril, no sé si me ... media cortada, toma dos presupuestos, por lo tanto a la pre aprobació...
	“Sí, lo que yo creo que esas cosas han cambiado en el tiempo no, no sé si hoy en día son exactamente iguales, pero, pero lo que nosotros hacíamos es tratar de contratar, dar un valor por el contrato que al operador le significara estar tranquilo, que ...

	¿Para que estas empresas se concertarían con este fin si a la hora de contratar sus servicios, sabían que las forestales privadas y CONAF ya habían fijado un presupuesto inamovible? Creemos que no tiene sentido.
	3.2.3.5. Si MR Chile no contrataba con las forestales privadas y/o con CONAF, no resultaba rentable la inversión de aviones, pilotos y mecánicos, ya que tendrían que mantener todos sus costos, no obstante no rentabilizarlos durante el invierno europeo
	3.2.3.6. Este poder de compra se incrementa, toda vez que entre las forestales privadas y CONAF se transmiten los precios y condiciones comerciales en el marco del Consejo de Coordinación en manejo de fuegos en Chile.
	 “Como compradores tener un mayor peso al conocer el mercado completo”.
	Pero esas cosas destruyen a una empresa que quiere partir y viene a competir con estos verdaderos monstruos como son FAASA o Martínez que son caballos grandes y tienen dos temporadas. Eso atenta contra la libre competencia porque sin decirlo elimina a...

	Un acuerdo de esta índole tiene por objeto mantener las participaciones de mercado que detentaban los agentes al inicio del acuerdo y con ello evitar la incertidumbre que genera la competencia efectiva en el mercado.
	3.3.2. La Sentencia simplemente omite considerar que MR Chile se adjudicó los contratos cuestionados porque contaba con los aviones cisterna AT-802, que eran aquellos requeridos por los clientes, y profesionalizó este servicio de combate de incendio f...
	a. Martínez Ridao Chile desarrolló la mayor tecnología en aeronaves, ya que operó
	b. Martínez Ridao Chile tiene pilotos altamente capacitados y mecánicos expertos, quienes reciben entrenamiento en España y que cuentan con varias horas de vuelo únicamente en operaciones de combate y extinción de incendios forestales
	c. Martínez Ridao Chile desarrolló un centro de mantenimiento aeronáutico en Panguilemu, situado estratégicamente cerca de los predios de los clientes para un mejor servicio y rápida actuación, en el cual se mantienen sus aviones y una plana mayor alt...
	d. Martínez Ridao Chile profesionalizó y desarrolló el servicio de combate de incendios mediante aviones cisterna AT 802 entre 2009 y 2015
	e. MR Chile ofreció sus servicios a precios más bajos que aquellos propuestos por la competencia
	3.4. La sentencia es errada, porque la conducta de MR Chile no configura los presupuestos del ilícito de colusión.
	3.4.2. No es efectivo que haya existido un acuerdo único y permanente, como estableció la Sentencia, lo que incluso es confirmado por el criterio adoptado por el H. Tribunal.
	a. El propio fallo recurrido reconoce que este -supuesto- cartel habría afectado diferentes variables anticompetitivas lo que determina que no estamos ante un único acuerdo como sancionó:
	b. No obstante lo anterior, la Sentencia infringe el artículo 3  del DL 211 y lo dispuesto por el Máximo Tribunal, ya que realiza una indebida adecuación de los hechos para subsumirlos como un acuerdo único tendiente a alcanzar la única finalidad de r...
	c. La evidencia utilizada por el Tribunal es insuficiente para acreditar la existencia de un único acuerdo
	3.4.3. En subsidio, si se estima que el supuesto acuerdo único tuvo por objetivo final repartirse los contratos cuestionados, ello carece de toda razonabilidad al verificar que durante el período concernido hubo una gran oscilación en las participacio...
	3.4.4. Martinez Ridao no intervino en acuerdo alguno con FAASA Chile entre 2009 y 2015
	3.4.4.1. Primer Episodio: MR Chile no se concertó con FAASA Chile para fijar de manera conjunta las condiciones de comercialización de los contratos celebrados respectivamente con MININCO para las temporadas 2009-2010, 2010-2011 ni 2011-2012 – Nuestra...
	a. El H. Tribunal tiene por acreditado este episodio en base a un solo correo electrónico intercambiado entre ejecutivos de FAASA Chile en el que nuestra representada no tiene ninguna participación
	La propia Sentencia reconoce que en este correo electrónico no tuvo ningún tipo de participación algún ejecutivo de MR Chile, sino que se basa solamente en dichos de personeros de FAASA Chile.
	b. Respecto de la similitud entre las condiciones comerciales pactadas por las partes con MININCO en este proceso de contratación – Son condiciones que derivan de un contrato anterior celebrado por la Forestal con FAASA Chile
	Así, los contratos celebrados por ambas Requeridas con MININCO corresponden a una continuidad en los valores que ya se encontraban reflejados en tales contratos, considerando las diferencias correspondientes en el IPC.
	Por lo tanto, para hacer frente a sus costos en la operación en Chile, tales como ferry de las aeronaves, contratación de pilotos, mecánicos, centro de mantenimiento, seguros para las aeronaves, logística para la operación, entre otras partidas, debe ...
	c. Respecto de la racionalidad de la conducta de MR Chile como entrante al mercado chileno – MR Chile disputó efectivamente a FAASA Chile la participación en MININCO, lo que derivó en que finalmente, terminó operando con tres aviones para la Forestal ...
	Así, no existe nada de irracional en la conducta de MR Chile que haga siquiera sospechar la existencia de un acuerdo colusorio, y mucho menos uno que se construye en base a un solo correo electrónico que no emana de la Empresa ni fue recibido por ésta.
	elevado que, para una empresa subcontratista como las Requeridas, les resulta imposible hacer tal imposición.
	Patricio Santibáñez: Sí.”63

	3.4.4.2. Segundo Episodio: MR Chile no se concertó con FAASA Chile para aumentar los precios de los servicios contratados con CELCO para las temporadas 2010-2011 y 2011-2012 – MR Chile acordó contractualmente con CELCO modificar el precio por avión co...
	a. Nuevamente el H. Tribunal tiene por acreditado un acuerdo en base únicamente a correos que emanan y son recibidos por ejecutivos de FAASA Chile, sin intervención de MR Chile
	Es del caso señalar que dichos correos electrónicos son intercambiados únicamente entre los Sres. Héctor Tamarit y Ricardo Pacheco, ambos ejecutivos de FAASA Chile, y en ellos no existe ninguna intervención, ni como remitente ni como destinatario, de ...
	Debemos llamar la atención nuevamente en lo grave que, ahora este segundo “episodio”, el H. Tribunal tenga por acreditada una conducta en base únicamente a correspondencia intercambiada entre personeros de la otra Requerida, que esta parte no puede re...
	Al parecer, el H. Tribunal entiende que esta parte debe hacerse cargo de expresiones de terceras personas, con independencia de no ser partícipe de los correos en los que dichas expresiones fueron vertidas ni conocer lo que pretendían las personas que...
	que exige, al menos, que exista evidencia en el proceso de la existencia de comunicaciones por parte de MR Chile que den cuenta del acuerdo acusado, lo que no existe en autos.
	b. Acreditamos que el alza de precios del contrato celebrado entre CELCO y MR Chile correspondió nada más que a un ajuste del IPC, cuestión de la que el H. Tribunal no se hace cargo
	Nos hacemos cargo de los argumentos aquí expuestos por el H. Tribunal:
	 En tercer lugar, es improcedente desestimar el argumento de MR Chile en cuanto a que el aumento de precio de nuestra representada sea legítimo en base al aumento de precio del contrato de FAASA Chile.
	c. Completa falta de razonabilidad de un acuerdo colusorio que tenga por finalidad afectar diferentes temporadas de extinción de incendios.
	d. MR Chile planteó a CELCO el incremento del precio garantizado según IPC mucho antes de las comunicaciones a que se refiere el H. Tribunal en su Sentencia. De hecho, ello formó parte de las tratativas comerciales que concretaron la celebración del c...
	3.4.4.3. Tercer Episodio: MR Chile no se coordinó con FAASA Chile para la presentación de la oferta de servicios requerida por CONAF en 2012, ni estipuló que ésta no participara de dicha licitación – MR Chile se adjudicó el Contrato al llegar a acuerd...
	3.4.4.4. Cuarto Episodio: No es efectivo que MR Chile se hubiere concertado con FAASA Chile para acordar precios y repartirse la provisión de servicios solicitada por MININCO en 2012
	a. MININCO requería ofertas por un mínimo de 5 aviones y un máximo de 6 aviones – Así lo estableció la propia forestal al enviar las invitaciones para participar de este proceso de contratación
	Declarante: Seguramente estábamos buscando que postularan con todos los aviones.
	Declarante: Sí, o sea, entiendo que un contrato por tres temporadas con cinco aviones podía ser más barato que comprar, arrendar de a uno por temporada, digamos. Normalmente eso dicen las empresas, que les interesa los paquetes más grandes de recursos...

	b. MR Chile y FAASA Chile no contaban con la cantidad de aeronaves requeridas por MININCO por lo que idearon un consorcio para postular en este proceso de licitación, previo a que MR Chile intentara arrendar las aeronaves a FAASA Chile
	–y en ningún caso un indicio de colusión−, este tipo de asociaciones es completamente lícita. Es más, lo que se buscaba replicar era una UTE, figura de común aplicación en el mercado de extinción de incendios forestales en España.
	que incluso fue reconocida por don Miguel Ángel Martínez Bonilla antes de que la FNE dedujera su Requerimiento85.
	d. MR Chile jamás presionó a Espejo para que no participara en este proceso de contratación – Esta declaración del H. Tribunal se sustenta en prueba no reconocida y testimonios parciales
	porque todavía tenían que cumplir compromisos contractuales con la UTE en España, lo que es completamente legítimo.
	mientras que la oferta más económica presentada por Espejo era de 265.000 usd a
	a. MR Chile se adjudicó esta licitación como consecuencia del resultado del acuerdo alcanzado con CELCO sobre las condiciones comerciales y fruto del buen servicio prestado por la misma en temporadas anteriores
	Declarante: A todas las que estaban autorizadas por la Dirección General de Aeronáutica porque las bajé de la página de la dirección.
	Declarante: Había muchas, pero estaba Inaer, Helicopter S.A, FAASA, Martínez Ridao, Fly Service. Todas las que estaban en Chile y, adicionalmente, buscamos en España y ahí mandamos a Avialsa y Hispánica Aviación.

	b. Respecto del alza de precios en el contrato celebrado con CELCO en 2012 – Además del alza en costos, la forestal hizo nuevas exigencias operacionales, las que claramente impactaron en el precio que podía ofrecer MR Chile
	línea para poder saber dónde están, que antes se usaban teléfonos celulares para que sacaran fotos de los lanzamientos, hoy día han evolucionado a cámaras que van permanentemente en el avión mostrando el desarrollo del incendio, pero eso es básicament...
	TESTIGO: Yo creo que la única, lo más relevante tiene que ver con que les exigimos que certificaran el SMS que es el sistema de seguridad aeronáutica. No es exclusiva de aeronáutica, pero es la que hoy día se utiliza para certificar calidad y segurida...

	Es decir, las partes no se encontraban obligadas a respetar los métodos de reajuste que se habían estipulado en el anterior contrato, por tratarse de una nueva relación contractual que las ligaría a futuro.
	c. MR Chile jamás solicitó a FAASA Chile que no participara en este proceso de licitación
	d. En cuanto al caso de Avialsa: Se trata de una empresa española que no tenía interés en operar en Chile, sino que solo buscaba fidelizar a sus propios clientes MR Chile y FAASA Chile y ofertar formalmente a CELCO en condiciones de mercado
	Por lo pronto, podrá apreciarse que Avialsa, ni antes ni después de esta licitación, salvo un período muy corto de tiempo, ha prestado estos servicios en nuestro país, sin que en ello tenga injerencia MR Chile.
	de faasa) que tienen que portarse bien con nuestros territorios y comprarnos los aviones a nosotros.”105

	En este Considerando el H. Tribunal incurre en las siguientes faltas, que determinan una errada calificación de este “episodio”:
	Avialsa no pueden considerarse rivales en este proceso en particular ni tampoco en la prestación de servicios de extinción de incendios en nuestro país y, por tanto, el intercambio de información a este respecto no desnaturaliza la competencia que deb...
	3.4.4.6. Sexto Episodio: MR Chile y FAASA Chile no se concertaron para la adjudicación del contrato con CONAF en 2015 ni compartieron sus ingresos
	a. El propio H. Tribunal no tiene claridad respecto de la fecha del supuesto acuerdo que tiene acreditado en este episodio
	b. CONAF había tenido una buena experiencia con el servicio que MR Chile le había prestado en temporadas anteriores, lo que determinó que fuese invitada a participar de este proceso de contratación de emergencia
	c. MR Chile no contaba con los 3 aviones necesarios para prestar servicios a CONAF en los términos requeridos por la corporación
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