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. PARTE EXPOSITIVA
VISTOS:
A. DEMANDA DE ENJOY S.A., CASINO DEL LAGO S.A. Y CASINO DE
PUERTO VARAS S.A.
1. A fojas 81, el 12 de agosto de 2019, comparecen Rodrigo Larrain

Kaplan, ingeniero civil, y Eduardo Sboccia Serrano, abogado, ambos en
representacion de Enjoy S.A., Casino del Lago S.A. y Casino Puerto Varas S.A.,
empresas del giro casinos de juego (conjuntamente, las “Demandantes” o
“Enjoy”), todos domiciliados para estos efectos en Avenida Presidente Riesco
5711, piso 15, Las Condes, quienes deducen demanda (“Demanda”) por
infraccion a lo dispuesto en los articulos 3° inciso primero e inciso segundo
literal c) del Decreto Ley N° 211 (“D.L. N° 211”) contra Sun Dreams S.A.,
representada por Jaime Roberto Wilhelm Giovine, profesion u oficio
desconocido, Casino de Juegos Puerto Varas S.A. (“Casino de Juegos Puerto
Varas”), y Casino de Juego Pucén S.A. (“Casino de Juegos Pucdn”), ambas
representadas por Claudio Tessada Pérez, ingeniero comercial, todos
domiciliados en Av. Panamericana Sur S/N, kildmetro 57, San Francisco de
Mostazal, Mostazal, Regién del Libertador Bernardo O’Higgins (conjuntamente,
las “Demandadas” o “Sun Dreams”), solicitan sea acogida y que este Tribunal:

(a) Declare que una o mas de las empresas demandadas ha(n) ejecutado
conductas contrarias a la libre competencia, consistentes en conductas de
competencia desleal, en infraccidn al articulo 3° incisos primero y segundo
letra c) del D.L. N° 211;

(b) Ordene el cese inmediato de las conductas anticompetitivas o de
competencia desleal de una o mds de las Demandadas que motivan esta
presentacion;

(c) Disponga la remocion de los efectos producidos por dichas conductas
anticompetitivas de competencia desleal, mediante la imposiciéon a una o
mads de las Demandadas de las medidas preventivas, correctivas y
prohibitivas que estime adecuadas para restaurar la vigencia de la libre
competencia en los mercados afectados, como por ejemplo, que se ordene
a las Demandadas la publicacidn de la sentencia condenatoria en un diario
de circulaciéon nacional y en diarios de circulacion regional, y/o que se
oficie a la Superintendencia de Casinos de Juego, informando acerca de
los actos de competencia desleal incurridos por las empresas demandadas
para los fines propios de las competencias de dicho organismo;

(d) Imponga a las empresas demandadas una multa a beneficio fiscal por el
monto de 15.000 unidades tributarias anuales (“UTA”) o, en subsidio, por



5305

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

el monto superior o inferior que el Tribunal estime pertinente conforme al
mérito de los antecedentes y dentro de los limites que fija la letra c) del
articulo 26 del D.L. N° 211, y que a su juicio resulte apropiado para
reprimir las graves y reiteradas conductas descritas en esta demanda asi
como generar a su respecto un necesario efecto disuasivo; y,

(e) Condene a las empresas demandadas al pago de las costas de la presente

causa.

B. EXCEPCIONES DILATORIAS DE INCOMPETENCIA ABSOLUTA,
FALTA DE CAPACIDAD DE LAS DEMANDANTES, INEPTITUD DEL
LIBELO Y CORRECCION DEL PROCEDIMIENTO OPUESTAS POR
CASINO DE JUEGOS PUCON S.A. Y CASINO DE JUEGOS PUERTO
VARAS S.A.

2. A fojas 300, Casino de Juegos Puerto Varas y Casino de Juegos Pucon,
filiales de Sun Dreams, opusieron excepciones dilatorias de (a) incompetencia
absoluta; (b) falta de capacidad de las Demandantes fundada en la falta de
legitimacion activa de Enjoy; (c) ineptitud del libelo atendida la falta de
participacion de Enjoy en los hechos acusados; y, (d) correccion del
procedimiento por falta de legitimacién activa de Enjoy e incumplimiento de
requisitos para la configuracién del litisconsorcio en autos. Todas ellas fueron
rechazadas, con costas.

C. EXCEPCIONES DILATORIAS DE INEPTITUD DEL LIBELO Y
CORRECCION DEL PROCEDIMIENTO OPUESTAS POR SUN
DREAMS S.A.

3. A fojas 347, Sun Dreams S.A. opuso excepciones dilatorias de (a)

ineptitud del libelo por contener imprecisiones y omisiones que le impedian
ejercer su derecho a defensa; y, (b) correccién del procedimiento en caso de
que las Demandantes no precisen ni aclaren la Demanda, ordenando se excluya
a Sun Dreams S.A. Ambas fueron rechazadas, con costas.

D. CONTESTACION DE SUN DREAMS S.A.

4. A fojas 428, el 29 de octubre de 2019, Sun Dreams S.A. contesto la
Demanda, solicitando su rechazo, con costas. Opone excepcién perentoria de
falta de legitimacion pasiva, sobre la base de que no habria dado orden alguna
ni participado en la decisién de iniciar las acciones legales ni vias de hecho
cuestionadas, siendo ella una decisién independiente de sus filiales. La sociedad
tampoco habria iniciado las acciones que constituirian la litigacién abusiva. En
cualquier caso, plantea que las acciones legales iniciadas por sus filiales no

4



5306

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

constituyen competencia desleal toda vez que no tienen aptitud para alcanzar
ni mantener una posicion dominante en el mercado, no suspenden la ejecuciéon
de los permisos adjudicados y que las Demandantes omitieron que no han
iniciado la construccién de los casinos por razones ajenas a los hechos
denunciados.

E. CONTESTACION DE CASINO DE JUEGOS PUCON S.A. Y CASINO DE
JUEGOS PUERTO VARAS S.A.

5. A fojas 468, el 29 de octubre de 2019, Casino de Juegos Pucén y Casino
de Juegos Puerto Varas contestaron la Demanda, solicitando su rechazo, con
costas, en atencion a que los reclamos de Enjoy no se verifican en los hechos, ni
satisfacen los requisitos que exigen las normas para fundar su pretensién, pues
los permisos de operacién en cuestién no pueden ser “arrebatados”, y porque
no se cumplen los requisitos establecidos en los incisos primero y segundo letra
c) del articulo tercero del D.L. N° 211.

6. Ademas, alegan: (a) falta de legitimacion activa de Enjoy, por cuanto
esta nunca ha participado de las acciones —judiciales y administrativas— y vias
de hecho denunciadas; y, (b) falta de legitimacion pasiva de Casino de Juegos
Pucédn respecto de todas las acciones y vias de hecho que dicen relacién con el
procedimiento concursal para el otorgamiento de un permiso de operacién para
la comuna de Puerto Varas, asi como de Casino de Juegos Puerto Varas en
relaciéon a las acciones y vias de hecho relacionadas con el procedimiento
concursal para el otorgamiento de un permiso de operacién para la comuna de
Pucon.

7. Plantean también que la Demanda abulta el numero real de acciones,
que, respecto a las acciones incoadas antes de la adjudicacion, las demandantes
Casino del Lago y Casino de Puerto Varas no tenian intereses que pudieran ser
afectados y, en relaciéon con las acciones interpuestas luego de la adjudicacion,
que éstas no tenian la virtud de suspender los efectos de los permisos. Agregan
que los proyectos de las Demandantes no se han ejecutado porque no cumplen
con la normativa urbanistica aplicable. En cuanto a las vias de hecho, sefialan
que se ajustan al derecho de peticion y no son efectivas en los términos relatados
en el libelo.

8. Por ultimo, indican que los mercados relevantes de autos se encuentran
regulados y se estructuran sobre la base de monopolios legales, contexto en el
cual no puede verificarse una conducta que tenga la aptitud de alcanzar,
mantener o incrementar una posicion dominante.
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F. RESOLUCION QUE RECIBE LA CAUSA A PRUEBA.

9. A fojas 573, el 30 de diciembre de 2019, se dicté la resoluciéon que
recibio la causa a prueba, la que fue modificada a fojas 612, fijandose como
hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, los siguientes:

1. Estructura, caracteristicas y condiciones de competencia del o los
mercados en que incidirian las conductas imputadas en autos, desde
septiembre del afio 2017 hasta la interposicién de la demanda.
Participacidn de las partes en dicho o dichos mercados.

2. Efectividad que las demandadas entregaron a la Superintendencia de
Casinos de Juego, antes de la interposicién de la demanda, la siguiente
informacién: “1) némina actualizada de los trabajadores con contrato
vigente al 11 de agosto de 2015; (2) ndémina de asociaciones de
trabajadores o sindicatos en su representada, con la individualizacion
de sus dirigentes y participacidn respecto del total de trabajadores y, 3)
nomina y copia de convenios colectivos vigentes", de conformidad al
Oficio Res. N° 705/2019 y al Oficio Res. N° 857/2019 de dicha
autoridad.

3. Hechos y circunstancias que demostrarian que la interposicion de
acciones judiciales y recursos administrativos, y las vias de hecho
ejercidas por parte de las demandadas tuvo por finalidad entorpecer o
impedir la realizacion de los proyectos de las demandantes respecto de
la adjudicacion de los casinos ubicados en las ciudades de Pucoén y
Puerto Varas. Participaciéon de cada una de las demandadas en las
conductas indicadas.

4. Efectos en la competencia de las conductas imputadas.

5. Circunstancias que incidirian en la determinacion de una eventual

sancion.
G. LLAMADO A AUDIENCIA DE CONCILIACION
10. A fojas 3394 se aprobd el acuerdo mediante el cual las partes

convinieron renunciar a los términos especiales de prueba concedidos por
resolucién de fojas 2273, corregida a fojas 2872 y 2955, asi como el tercer
término de prueba especial que no se encontraba concedido a esa fecha, segin
llamados a conciliacion de fojas 3365 y 3379, en virtud de lo sefialado por la
Fiscalia Nacional Econdémica a fojas 3361.
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H. ANTECEDENTES PROBATORIOS

H.1 Prueba documental

11. Enjoy acompaiio prueba documental a fojas 81, 356, 1069, 1144, 1236,
1604, 1618, 1686, 1717, 1782, 1822, 1906, 2641, 2732, 2779, 2845, 2867,
2888, 2970, 3046, 3060, 3155, 3326, 3468, 3486, 3490, 3494, 3498 y 3501.

12. Por su parte, Casinos de Juegos de Pucén y Casinos de juegos de Puerto
Varas aportaron prueba documental a fojas 300, 730, 762, 787, 831, 904, 922,
937,989, 1002, 1047, 1056, 1181, 1197, 1403, 1423, 1510, 1552, 1567, 1580,
1635, 1740, 1775, 1840, 1848, 1852, 1856, 1868, 1932, 2016, 2134, 2583,
2588, 2595, 2770, 2901, 2985, 3038, 3094, 3195, 3223, 3266, 4812, 5214 y
5248, mientras que Sun Dreams S.A. acompaii6 prueba documental a fojas 347,
428, 568, 625, 644, 699, 704, 778, 856, 1007, 1525, 1538, 1547, 1665, 1706,
1752, 1766, 1792, 1804, 1836, 1885, 1926, 1995, 2541, 2747, 2916, 3301,
3510, 3677, 3768, 3791 y 3825.

H.2 Exhibicion de documentos

13. La Superintendencia de Casinos de Juego (“SCJ” o “Superintendencia”)
exhibié documentos segiin consta en acta de fojas 2497, los cuales fueron
agregados al expediente segin consta en certificado de fojas 2607; Enjoy S.A.
exhibié documentos seglin consta en acta de fojas 2551; Sun Dreams S.A.
exhibié documentos segiin consta en acta de fojas 2565, los cuales fueron
agregados al expediente segin consta en certificado de fojas 2625; la Direccién
de Obras Municipales de la Municipalidad de Pucén exhibié documentos segtin
consta en actas de fojas 2849, los cuales fueron agregados al expediente segiin
consta en certificado de fojas 3028. Igualmente, exhibié un documento segin
consta en acta de fojas 3296; Casinos de Juegos Pucén y Casinos de Juegos
Puerto Varas exhibieron documentos segiin consta en acta de fojas 2858, los
cuales fueron agregados al expediente segiin consta en certificado de fojas
3030; Casino del Lago exhibié documentos segin consta en acta de fojas 3077,
los cuales fueron agregados al expediente segin consta en certificado de fojas
3277; y, Raul Ramirez Rebolledo —gerente de infraestructura de Sun Dreams
S.A.— exhibié documentos segun consta en acta de fojas 3227, los cuales fueron
agregados al expediente segun consta en certificado de fojas 3279.

H.3 Prueba testimonial

14. Enjoy presenté como testigos a Pier-Paolo Zaccarelli Fasce (cuya acta
de audiencia rola a fojas 1967 y la respectiva transcripcion a fojas 2044),
Esteban Rigo-Righi Baillie (cuya acta de audiencia rola a fojas 1974 y la
respectiva transcripcién a fojas 2158), Manuel Zarate Campos (cuya acta de
audiencia rola a fojas 2036 y la respectiva transcripcion a fojas 2350), y Hugo
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Marcelo Bofill (cuya acta de audiencia rola a fojas 2631 y la respectiva
transcripcion a fojas 2652).

15. Por su parte, las Demandadas presentaron como testigo a Lorena
Fuentes Espinoza (cuya acta de audiencia rola a fojas 2281 y la respectiva
transcripcion a fojas 2309).

H.4  Absolucidon de posiciones

16. Absolvieron posiciones en estos autos (i) Rodrigo Larrain Kaplan, en
representacion de Enjoy, (cuya acta de audiencia rola a fojas 2556 y la
transcripcion a fojas 2568); (ii) Rodrigo Bérquez Soudy, en representacién de
Casinos de Puerto Varas y de Casino del Lago (cuyas actas de audiencia rolan a
fojas 2946 y 2953 y las transcripciones a fojas 3100 y 3110, respectivamente),
y (iii) Eliseo Gracia Martinez, en representacién de Enjoy, (cuya acta de
audiencia rola a fojas 2966 y la transcripcién a fojas 3127).

H.5 Oficios
17. Se ofici6 a la Ilustre Municipalidad de Puerto Varas quien respondi6 a
fojas 2831.

H.6  Audiencias de percepcion documental

18. A solicitud de Casinos de Juegos Pucén y Casinos de Juegos Puerto
Varas, de fojas 720 y 3269, se realizaron audiencias de percepcién documental
cuyas actas rolan a fojas 2781 y 3354, documentos que fueron agregados al
expediente segun consta en los certificados de fojas 5005 y 3356,

respectivamente.
I. INFORMES ECONOMICOS Y EN DERECHO
19. Enjoy presentd a fojas 3155 un informe econdémico en calidad de

confidencial elaborado por Juan Pablo Montero y Fernando Coloma Rios
titulado “Evaluacion econdmica de las conductas de competencia desleal alegadas
por Enjoy en contra de Sun Dreams”, de 26 de agosto de 2021 (“Informe Montero
& Coloma”), cuya version publica definitiva consta en el expediente seguin
certificado de fojas 3313. Asimismo, presentd a fojas 3468 un informe en
derecho elaborado por Carlos Carmona Santander titulado “El abuso de acciones
judiciales por carecer de fundamento racional en el otorgamiento de permisos de
operacion de Casinos de juego”, de 11 de noviembre de 2020 (“Informe
Carmona”).

20. Casinos de Juegos Pucén y Casinos de Juegos Puerto Varas presentd los
siguientes informes: (i) a fojas 4812, informe en derecho elaborado por
Eduardo Cordero Quinzacara titulado “Sobre la falta de idoneidad de

determinadas acciones administrativas, jurisdiccionales y vias de hecho para
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configurar un ilicito anticompetitivo. A propdsito de la demanda deducida por las
sociedades Enjoy S.A. en contra de las sociedades Sun Dreams S.A. ante el Tribunal
de Defensa de Libre Competencia por infraccion al Decreto Ley N°211, de 1973,
que fija normas para la Defensa de la Libre Competencia”, de 27 de agosto de
2020 (“Informe Cordero”), y (ii) un informe econdmico elaborado por Patricio
Arrau Pons, titulado “Informe a Propdsito de la Demanda por Competencia Desleal
por Litigacion Abusiva Presentada por Enjoy S.A. y sus filiales en contra de Sun
Dreams S.A. y sus filiales, ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”,
de 2 de agosto de 2020 (“Informe Arrau”).

21. Por su parte, Sun Dreams S.A. presentd a fojas 3825 un informe en
derecho elaborado por el profesor Jaime Arancibia Mattar titulado “La
impugnacion de actos licitatorios y adjudicatorios de un concurso monopdlico como
hipdtesis de ilicito anticompetitivo de competencia desleal de litigacion abusiva: El
caso de los permisos de operacion de casinos de juego”, de 21 de diciembre de
2020 (“Informe Arancibia”).

J. OBSERVACIONES A LA PRUEBA

22. A fojas 3536, 4862 y 5007, Enjoy, Sun Dreams S.A., y Casinos de Juegos
Pucén y Casinos de Juegos Puerto Varas, respectivamente, realizaron sus
observaciones a la prueba.

K. AUTOS EN RELACION Y VISTA

23. El 17 de agosto de 2023, a fojas 3399, este Tribunal declaré vencido el
término probatorio y ordené traer los autos en relacion. A fojas 3405 y 3483, a
solicitud de Enjoy y de Casinos de Juegos Pucén y Casino de Juegos Puerto
Varas, respectivamente, se suspendio la vista de la causa, la que finalmente se
efectud en audiencia del 21 de febrero de 2024, segin consta en el certificado
de fojas 5173, quedando la causa en estado de acuerdo con la misma fecha.

Il. ~ PARTE CONSIDERATIVA

Y CONSIDERANDO:

A. RESUMEN DE LA CONTROVERSIA

Primero: Que Enjoy S.A., Casino del Lago S.A. y Casino de Puerto Varas S.A.
acusaron a Sun Dreams S.A., Casino de Juegos Puerto Varas S.A. y Casino de
Juegos Pucon S.A. (matriz y filiales, respectivamente) de haber infringido el
inciso 1°y la letra c) del inciso segundo del articulo 3° del D.L. N° 211, es decir,
en relacién al ilicito genérico de atentado a la libre competencia y el haber

9
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efectuado practicas de competencia desleal con el objetivo de alcanzar,
mantener o incrementar una posicion dominante, por medio de la interposicion
de diversas acciones judiciales, administrativas y de facto. Dicho
comportamiento se habria iniciado en 2017 con la interposicion de recursos de
proteccion contra las resoluciones que dieron curso a los procedimientos de
licitacién por permisos de operacion y se habrian extendido hasta julio de 2019,
con entrevistas a medios de comunicacion;

Segundo: Que las Demandantes individualizan un total de 15 acciones, ya sea
en sede administrativa (Superintendencia de Casinos de Juego) o en sede
jurisdiccional (Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago, Excmo. Tribunal
Constitucional y Excma. Corte Suprema): (a) ocho de ellas fueron interpuestas
entre septiembre de 2017 y mayo de 2018, contra las resoluciones de la
Superintendencia que iniciaron el proceso de licitacién para los permisos de
casinos de juegos relativos a las comunas de Pucdn y Puerto Varas; y (b) las
siete acciones restantes fueron presentadas entre junio de 2018 y junio de 2019.
Seis de ellas se dirigieron contra las resoluciones de la Superintendencia de
adjudicacién de permisos de operacion para las comunas sefialadas, mientras
que la restante corresponde a un recurso de queja contra los ministros de la
Sexta Sala de la Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago, cuya sentencia refrendo
esas resoluciones de adjudicacién.

Adicionalmente, acusan cinco conductas de facto o vias de hecho, efectuadas
durante los meses de junio y julio de 2019, ante distintas autoridades publicas,
relativas a presentaciones que habrian incluido informacién falsa (i) al Seremi
de la Region de la Araucania y (ii) a la Direccion de Obras Municipales de
Pucédn; (iii) una solicitud improcedente efectuada al Consejo Resolutivo de la
SCJ; (iv) la negativa a una peticién de informacion de la Superintendencia; vy,
(v) declaraciones en medios publicos locales sembrando incertidumbre sobre
los negocios de Enjoy y anticipando la posibilidad de seguir litigando;

Tercero: Que las Demandantes fundamentan su acusacién en que las acciones
descritas realizadas por la matriz y filiales de Sun Dreams configuran un ciimulo
organizado, reiterado y sistemdtico de acciones judiciales, administrativas y de
facto dirigidas a excluir a Enjoy de los mercados relevantes, arrebatarle los
permisos de operacién de casinos de juego que le fueron adjudicados para las
comunas de Pucén y Puerto Varas y, alternativamente, incrementar la
incertidumbre juridica y de negocios que la afecta y sus costos, hasta hacer
inviable su operacion;

Cuarto: Que las filiales de Sun Dreams demandadas opusieron excepciones
dilatorias de (a) incompetencia absoluta del Tribunal; (b) falta de capacidad de
la demandante; (c¢) ineptitud del libelo; y, (d) correccién del procedimiento.
Por su parte, la matriz de Sun Dreams opuso excepciones de (i) ineptitud del
libelo y (ii) correccidn del procedimiento, ordenando su exclusién en caso de

10
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que las Demandantes no precisaran ni aclararan su demanda. Todas las
excepciones referidas precedentemente fueron rechazadas, con costas, a fojas
405;

Quinto: Que las Demandadas contestaron la Demanda, solicitando su total
rechazo, con costas.

Sun Dreams S.A. opuso excepcion perentoria de falta de legitimacion pasiva,
sobre la base de que no habria dado orden alguna ni participado en la decisiéon
de iniciar las acciones legales ni vias de hecho cuestionadas, siendo ella una
decisién independiente de sus filiales. La sociedad tampoco habria iniciado las
acciones que constituirian la litigacién abusiva. En cualquier caso, plantea que
las acciones legales iniciadas por sus filiales no constituyen competencia desleal
toda vez que no tienen aptitud para alcanzar ni mantener una posicidon
dominante en el mercado, no suspenden la ejecucién de los permisos
adjudicados y que las Demandantes omitieron que no han iniciado la
construccién de los casinos por razones ajenas a los hechos denunciados.

Por otro lado, Casino de Juegos Pucén y Casino de Juegos Puerto Varas, filiales
de Sun Dreams S.A., argumentaron que los reclamos de Enjoy no se verifican
en los hechos, ni satisfacen los requisitos que exigen las normas para fundar su
pretension, pues los permisos de operacién en cuestidn no pueden ser
“arrebatados”, y porque no se cumplen los requisitos establecidos en los incisos
primero y segundo letra c) del articulo tercero del D.L. N° 211.

Ademas, alegan: (a) falta de legitimacion activa de Enjoy, por cuanto esta nunca
ha participado de las acciones —judiciales y administrativas— y vias de hecho
denunciadas; y, (b) falta de legitimacién pasiva de Casino de Juegos Pucén
respecto de todas las acciones y vias de hecho que dicen relacién con el
procedimiento concursal para el otorgamiento de un permiso de operacién para
la comuna de Puerto Varas, asi como de Casino de Juegos Puerto Varas en
relaciéon a las acciones y vias de hecho relacionadas con el procedimiento
concursal para el otorgamiento de un permiso de operacién para la comuna de
Pucon.

Plantean también que la demanda abulta el nimero real de acciones, que,
respecto a las acciones incoadas antes de la adjudicacion, las demandantes
Casino del Lago y Casino de Puerto Varas no tenian intereses que pudieran ser
afectados y, en relacién con las acciones interpuestas luego de la adjudicacion,
que éstas no tenian la virtud de suspender los efectos de los permisos. Agregan
que los proyectos de las Demandantes no se han ejecutado porque no cumplen
con la normativa urbanistica aplicable. En cuanto a las vias de hecho, sefialan
que se ajustan al derecho de peticion y no son efectivas en los términos relatados
en el libelo.
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Por ultimo, las filiales indican que los mercados relevantes de autos se
encuentran regulados y se estructuran sobre la base de monopolios legales,
contexto en el cual no puede verificarse una conducta que tenga la aptitud de
alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante;

Sexto: Que, en lo sucesivo se seguira el siguiente orden: (a) se describirdn los
hechos asentados a partir de la prueba aportada al proceso; (b) se resolveran
las excepciones de falta de legitimacion pasiva y activa opuestas por las
Demandadas; (c) se determinara el mercado relevante de autos, para evaluar si
las Demandadas podian alcanzar, mantener o incrementar una posicion
dominante en dicho mercado; y, (d) se analizaran las conductas acusadas sobre
la base del estandar aplicable, en particular, acciones judiciales, administrativas
y de facto dirigidas contra el otorgamiento de los permisos de operacion de
casinos en las comunas de Pucén y Puerto Varas, o en contra de los proyectos
alli emplazados;

B. HECHOS ESTABLECIDOS EN EL PROCESO

Séptimo: Que, previo al andlisis de las conductas imputadas, resulta necesario
referirse a los hechos que han quedado asentados a partir de la prueba aportada
en autos;

B.1  Acciones previas a la adjudicacion de licitaciones por permisos de
operacion de casinos de juegos

Octavo: Que la Resoluciéon Exenta N° 192 de 17 de mayo de 2016 declar6
abierto el proceso de otorgamiento del permiso de operacion del casino de
Pucédn. Dicho proceso fue suspendido como consecuencia de una orden de no
innovar, decretada por la Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago en el recurso
de proteccion Rol N° 78.295-2016 (interpuesto por una sociedad no involucrada
en esta disputa). Eliminado ese impedimento, el 8 de septiembre de 2017, la
SCJ dicté la Resolucion Exenta N° 411 (“RE N° 411”) que modificé la resoluciéon
anterior, fijando como nueva fecha para la entrega de ofertas el 25 de
septiembre de 2017 (fojas 4471 y 4472, en documento acompafiado por
presentacion de fojas 4812);

Noveno: Que, en relacién con el proceso de licitaciéon correspondiente a la
comuna de Puerto Varas, no se encuentra controvertido que el 14 de septiembre
de 2017 se dicto la Resolucion Exenta N° 422 (“RE N° 422”) que declar¢ abierto
el proceso de licitacion del permiso de operacién de un casino en esa comuna,
fijando la presentacidn de ofertas el 29 de septiembre de 2017;

Décimo: Que Enjoy acusa la interposicion por las Demandadas de una serie de
acciones previas a la adjudicacién de los permisos de operacion de casinos de
juego, las que se resumen en el siguiente cuadro:
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CUADRO N° 1
Acciones administrativas o judiciales mencionadas en la demanda, previas a la

adjudicacién de los permisos de operacidon de casinos de juego

N° Fecha Accion a‘dm.irfistrativa o Comuna Sede Resultado Fecha del
judicial afectada resultado
A1l| 23.09.2017 | Recurso de proteccién contra | Pucén Corte de Rechazado | 31.05.2018
RE N° 411 que da curso a la Apelaciones | (fojas 1,
licitacién (fojas 1, documento de Santiago | documento
N°1) N°3)
A2 23.09.2017 | Recurso de proteccion contra | Puerto
RE N° 422 que da curso a la Varas
licitacion, acumulado a Al
(fojas 1, documento N° 2)
A3 | 25.09.2017 | Reclamo ilegalidad contra RE | Pucén Corte qe Rechazado | 12.01.2018
N° 411 (fojas 1, documento N° Apelac1(?nes (fojas 1,
de Santiago
6) documento
N°9)
A5 25.09.2017 | Reclamo ilegalidad contra RE
N° 411, acumulado a A3 (fojas
1, documento N° 8)
. . . Corte de .
A4 | 25.09.2017 | Reclamo ilegalidad contra RE | Pucén ; Archivado s/f
N° 411 (fojas 1, documento N° Apelac1(?nes
de Santiago
7)
A6| 30.09.2017 | Reclamo ilegalidad contra RE | Puerto Corte de Rechazado | 24.08.2018
N° 422 que da curso a la Varas Apelaciones | (fojas 1,
licitacién (fojas 1, documento de Santiago | documento
N°12) N°13)
A7 19.01.2018 | Recurso de queja contra Pucén Corte Rechazado | 27.02.2018
sentencia que rechaz6 A3 y A5 Suprema (fojas 1,
(fojas 1, documento N° 10) documento
N°11)
A8 31.05.2018 | Recurso de apelacién contra Pucony |Corte Rechazado | 20.08.2018
sentencia que rechaz6 Al y A2 | Puerto Suprema (fojas 1,
(fojas 1, documento N° 4) Varas documento
N°5)

Fuente: Elaboracién propia a partir de los documentos acompafiados por presentaciones de
fojas 81, fojas 1069 y 3501.

Undécimo: Que estos recursos alegaban, entre otras irregularidades, que el

Consejo Resolutivo no podia licitar u otorgar permisos de operacidn mientras se

incumpliera la normativa de exclusividad territorial.

Los recursos de proteccién Al y A2 fueron rechazados el 31 de mayo de 2018

(dispositivo de almacenamiento electronico de fojas 1, documento N° 3,

acompafiado por presentacion de fojas 81), resolucién contra la cual se intento

el recurso de apelacién A8, rechazado el 20 de agosto del mismo afo (ibid.,

documento N° 5). El recurso A4 fue archivado, mientras que los recursos A3 y
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A5 fueron rechazados el 12 de enero de 2018 (ibid., documento N° 9), frente a
lo cual se interpuso recurso de queja A7 (ibid., documento N° 10, Rol N° 1.171-
18), el que fue rechazado el 27 de febrero de 2018 (ibid., documento N° 11).
Finalmente, el recurso A6 fue rechazado el 24 de agosto de 2018 (ibid.,
documento N° 13);

B.2 Licitaciones por permisos de operacion de casinos de juegos
relacionados a la controversia

Duodécimo: Que el 13 de mayo de 2016 se publicaron las bases de licitaciéon
para el otorgamiento de permisos de operaciéon de casinos de juegos de las
comunas de Pucén y Puerto Varas, a través de las resoluciones exentas de la
Superintendencia N° 185 y N° 186, respectivamente (que rolan a fojas 1137,
acompafiadas por presentacion de fojas 1144). Consta del cronograma de dichas
bases que el plazo de presentacion de ofertas técnicas y econdmicas se previd
para el 4 de noviembre de 2016. No obstante, a raiz de lo sefialado supra en la
subseccién B.1, estas fechas se aplazaron al 25 y 29 de septiembre de 2017, para
las comunas de Pucédn y Puerto Varas, respectivamente;

Decimotercero: Que, en ambos casos, de acuerdo con las bases del concurso y
la regulacion pertinente, el proceso tuvo dos etapas. La primera, consistié en
una evaluacion de la oferta técnica, donde se especificaron distintas
caracteristicas del proyecto. En caso de obtenerse al menos el 60% del puntaje
total, los postulantes pasaban a una segunda etapa, donde la competencia fue
por oferta econdmica. Cada una de estas etapas se explica en detalle a
continuacion:

(a) Primera etapa: La evaluacién de la oferta técnica se compuso de cinco
criterios, descritos en el articulo 33 del Decreto N° 1722, que aprueba el
reglamento para la tramitacidén y otorgamiento de permisos de operacion
de casinos de juego y deroga el Decreto Supremo N° 211, del Ministerio
de Hacienda, de 2005 (en adelante, “Reglamento de Casinos”): (i) un
informe de la Intendencia Regional respecto del mérito de la comuna de
la propuesta y el impacto del proyecto en la estrategia de desarrollo
regional; (ii) un informe de la Municipalidad sobre el impacto y
factibilidad técnica de llevar a cabo el proyecto; (iii) un informe del
Servicio Nacional de Turismo acerca de la calidad del territorio
turisticamente consolidado; (iv) un informe del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica sobre las consideraciones de seguridad y orden publico
que retuna el lugar propuesto y su entorno; y, (v) las cualidades del
proyecto y su plan de operacion, donde se analizd el incremento de la
oferta turistica en la zona, la ubicacidén, disefio y calidad de las
instalaciones, la relacién armonica con el entorno, la conexién con
servicios y vias publicas, los efectos econdémico-sociales de la instalacion
del proyecto y el monto de la inversion total por la sociedad oferente. Cada
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uno de ellos se evalu6 hasta con 100 puntos, a excepcion del punto (v)
que otorgaba 600 puntos, sumando un total de 1.000 puntos. De esta
forma, el puntaje minimo para pasar a la segunda etapa era de 600 puntos.

(b) Segunda etapa: La oferta econdmica, por su parte, se define en el articulo
14 del Reglamento de Casinos y corresponde al monto anual de dinero
expresado en unidades de fomento (“UF”), ofrecido por una sociedad
postulante, a ser pagado anualmente a la municipalidad correspondiente;

Decimocuarto: Que, respecto al permiso de operacion de casino de juegos de
la comuna de Pucon, presentaron ofertas las empresas Casino del Lago S.A. y
Casino de Juegos Pucon S.A,, filiales de Enjoy y Sun Dreams, respectivamente.
Por otra parte, en relaciéon con el permiso de operacién en Puerto Varas,
presentaron propuestas las sociedades Casino de Puerto Varas S.A. y Casino de
Juegos Puerto Varas S.A., también filiales de las empresas matrices indicadas,
respectivamente. Los resultados de estas ofertas se muestran a continuacion:

CUADRO N° 2
Ofertas presentadas para permisos de operacion de casino de juegos en las
comunas de Pucon y Puerto Varas

Sociedad Comuna de Pucé6n Comuna de Puerto Varas

matriz del | pyntaje oferta Oferta Puntaje oferta Oferta
oferente técnica econdmica técnica econdmica
Enjoy 862,95 121.000 UF 749,55 151.501 UF
Sun Dreams 729,54 60.011 UF 790,36 110.100 UF

Fuente: Elaboracidon propia, a partir de las resoluciones exentas N° 358 y N° 359 de la
Superintendencia, que rolan a fojas 1224 y 3143, acompafiadas en presentaciones de fojas 1236
y 3155, respectivamente.

Decimoquinto: Que, como se observa del cuadro anterior, para ambas
comunas, las ofertas superaron el requisito de obtener al menos un 60% del
puntaje total en materia técnica. El 15 de junio de 2018, mediante las
resoluciones exentas N° 358 y N° 359 de la Superintendencia (que rolan a fojas
1224 y 3143, acompafiadas por presentaciones de fojas 1236 y 3155,
respectivamente), los permisos de operacidn para los casinos de Pucén y Puerto
Varas fueron adjudicados a las filiales de Enjoy —es decir, Casino del Lago S.A.
y Casino de Puerto Varas S.A.— por haber presentado ofertas econdémicas mas
altas;

B.3 Acciones impetradas luego de la adjudicacion de los permisos de
operacion de casinos de juego en Pucon y Puerto Varas

B.3.1 Comuna de Pucédn

Decimosexto: Que contra la Resolucion Exenta N° 358 de 15 de junio de 2018
(“RE N° 3587, fojas 1224, p. 8), el 28 de junio de 2018, Casino de Juegos Pucén
—filial de Sun Dreams— presenté ante la SCJ el recurso de reposicion
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contemplado en el inciso primero del articulo 27 bis de la Ley N° 19.995 que
establece bases generales para la autorizacidn, funcionamiento y fiscalizacién
de casinos de juego (“Ley de Casinos” o “Ley N° 19.995”, dispositivo de
almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 16, acompafiado por
presentacion de fojas 81). Este se basaba en que la resoluciéon recurrida hizo
suyos antecedentes erréneos que determinaron una evaluacién improcedente
de las condiciones presentadas por el proyecto de Casino del Lago S.A., en
especifico, lo referido a la calificacién de la via aledafia al proyecto (a saber, la
calle Clemente Holzapfel) como via “de servicio”. El recurso argumenta que no
debid otorgarse puntaje al proyecto en ciertos factores, pues correspondia que
se enfrentara con vias “colectoras, troncales o expresas”. Lo anterior, de acuerdo
con la recurrente, repercutié en que el oferente adjudicado pudo presentar un
proyecto con menores costos, lo que a su vez le permitié presentar una oferta
econdmica superior a la de Sun Dreams;

Decimoséptimo: Que se acompaiié a fojas 3501 el Certificado de Informaciones
Previas (“CIP”) N° 566 de 10 de septiembre de 2016, emitido por la DOM de
Pucon, que clasificé la calle Clemente Holzapfel como via “estructurante”
(dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 3500, documento N° 19,
acompafiado por presentacion de fojas 3501). Segtin da cuenta la transcripcion
de la audiencia testimonial de fojas 2327, la testigo Lorena Fuentes, en ese
entonces funcionaria de la DOM, precisé que “[e]l certificado de informaciones
previas es un documento que emiten las direcciones de obras a peticion de un
interesado, donde se singulariza a modo informativo la propiedad, para darle una
ubicacion dentro de la espacialidad del Plano Regulador, y en el cual ... el objetivo
que tiene el certificado es informar las normas urbanisticas aplicables a dicho
predio (...)” (lineas 12 a 15). Por otra parte, no resultd controvertido que el 20
de octubre de 2017 la misma DOM emitié los CIP N° 688 y N° 691, que
cambiaron la clasificacién de la referida calle como via “de servicio” (fojas 478,
parrafo 34 y nota al pie N° 18);

Decimoctavo: Que, el 10 de julio de 2018, el recurso de reposicién fue
rechazado por Resolucién Exenta N° 428 (dispositivo de almacenamiento
electrénico de fojas 1, documento N° 17, acompafiado por presentacion de fojas
81) que adujo que, aun de otorgarsele cero puntos a la sociedad adjudicataria
en los factores objetados por Sun Dreams, no se afectaba el resultado de la
evaluacién, atendida la diferencia en el puntaje con la recurrente y que, ademas,
igualmente habria cumplido con el puntaje minimo solicitado. Asimismo, se
considerd que la solicitante perseguia dejar sin efecto la evaluacion técnica
realizada en la Resolucion Exenta N° 313, de 25 de mayo de 2018, respecto de
la cual los plazos legales de impugnacién ya habian transcurrido.

Luego, el 26 de julio de 2018, la misma filial de Sun Dreams interpuso ante la
Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago el recurso de reclamacidn especial de la
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Ley de Casinos contra la RE N° 358, tramitado bajo el Rol N° 323-18 Contencioso
Administrativo. En este recurso se alegd que la interpretacién sobre la
extemporaneidad del recurso no era tal, teniendo en consideraciéon que el
“Informe de evaluacién de la oferta técnica del proyecto Casino del Lago” no
estuvo disponible al publico sino hasta el 18 de junio de 2018 y que el acto
reclamado hace suyas las consideraciones formuladas en el referido informe. En
especifico, alegd que el proyecto se ubicaria frente a la calle Clemente Holzapfel,
la que segtin los CIP es una via “de servicio”, calidad incompatible con la escala
de equipamiento del casino, vulnerando la legalidad urbanistica y de orden
publico. Por lo anterior, no se le debié haber entregado puntaje en el factor
asociado ni adjudicdrsele un proyecto que no podia ser desarrollado en los
términos propuestos. Asimismo, cuestion6 que el proyecto tampoco cumplia con
las exigencias minimas de un hotel cuatro estrellas, siendo ello un requisito de
las bases. En subsidio, interpuso reclamacién contra la ya referida Resoluciéon
Exenta N° 428, por los mismos argumentos descritos (dispositivo de
almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 21, acompafiado por
presentacion de fojas 81).

En el marco de este proceso, el 29 de noviembre de 2018, Casino de Juegos
Pucén presentd requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto del inciso quinto del articulo 27 bis de la Ley de Casinos, en especifico,
la oracidn final que dispone que “contra la resolucién de la Corte de Apelaciones
no procederd recurso alguno” (dispositivo de almacenamiento electrénico de
fojas 1, documento N° 22, acompafiado por presentacidn de fojas 81). Este fue
declarado inadmisible el 14 de enero de 2019, por carecer de fundamento
plausible, en decisién dividida (dispositivo de almacenamiento electrénico de
fojas 3500, documento N° 14, acompafiado por presentacion de fojas 3501). Las
Demandantes adujeron que se suspendid la tramitacion de la gestién pendiente
entre el 17 de diciembre de 2018 y el 23 de enero de 2019, sin embargo, no
consta en autos la resolucién que concedié la referida suspensién, sino
Unicamente su alzamiento por medio de la resolucidon que declaré inadmisible
el recurso.

La reclamacién fue finalmente rechazada el 29 de mayo de 2019 (dispositivo de
almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 24, acompafiado por
presentacion de fojas 81). La Ilma. Corte desestimd la extemporaneidad del
recurso, sin embargo, lo rechazé teniendo en consideracidn que el reproche
recaia en la evaluacién técnica y que la autoridad llamada por ley a
pronunciarse sobre el proyecto no lo rechazd, sino que establecié condiciones
para que se llevara a cabo. Asimismo, de arribarse a una conclusién distinta,
ello resultaba intrascendente, toda vez que el proyecto alcanzaba igualmente el
60% de la suma total de los puntajes ponderados aun si se otorgaba cero puntos
a dicho factor.
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Ademads, los sentenciadores sefialaron que el proyecto seleccionado contaba con
dos afios, mds una eventual prérroga por un afio adicional, para ajustar su
propuesta, por lo que no podia calificarse de ilegal la situacidon relativa al
cumplimiento de la regulacién urbanistica, mdxime si para la evaluacion de la
oferta econdmica era necesaria la suscripcion y presentaciéon de un “compromiso
de cumplimiento” de las condiciones especiales, entre ellas, la observancia de la
normativa de urbanismo y construccién. La Ilma. Corte también rechazé la
solicitud subsidiaria;

Decimonoveno: Que, en paralelo a la tramitacion de las acciones anteriores, el
31 de agosto de 2018, la DOM de Pucon dictd los CIP N° 525 y N° 526 (fojas
1309 y 1312, respectivamente, acompafiados por presentacion de fojas 1403),
los que clasificaban la calle Clemente Holzapfel como “colectora distribuidora”,
lo cual hacia viable al proyecto de Enjoy. Sin embargo, posteriormente, el 27 de
septiembre de 2018 y el 3 de mayo de 2019, dicha DOM emitié los CIP N° 600
y N° 368, respectivamente, que volvieron a clasificar la calle como via “de
servicio” (fojas 478, parrafo 34 y nota al pie N° 18), lo que fue refrendado en la
declaracion testimonial de Lorena Fuentes (fojas 2323);

Vigésimo: Que, adicionalmente, el 7 de mayo de 2019, la Contraloria General
de la Republica (“Contraloria”) emitié el Dictamen N° 12.256, respondiendo a
la solicitud del H. Diputado Sebastidn Alvarez Ramirez, donde descarta referirse
a la juridicidad de los CIP N° 526 y N° 600, por tratarse de una materia sometida
en ese momento al conocimiento de los tribunales de justicia (Dictamen N°
12.256, Contraloria General de la Republica, 7 de mayo de 2019, p. 2.
Disponible en: https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmTIPO=OFICIOFISCAL
IZACIONRESPUESTA&prmID=77930&prmNUMERO=103&prmRTE=1744);

Vigésimo primero: Que, el 20 de mayo de 2019, la filial de Enjoy —Casino del
Lago- ingreséd a la Seremi de Vivienda y Urbanismo de la Regién de la Araucania
una carta, fechada el 17 de mayo de ese afio, para que esta “proceda a reclasificar
la calle Clemente Holzapfel, en el tramo en que se ubica el proyecto de mi
representada, esto es frente a la plaza, como via ‘colectora’, y a ordenar que la
Direccion de Obras Municipales de Pucédn ast lo consigne, ya sea rectificando el CIP
N° 368 o bien en un nuevo y definitivo Certificado de Informacion Previas que al
efecto deberd emitir” (dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 1,
documento N° 27, p. 9). Fundé su solicitud en que la clasificacion de la via por
la DOM de Pucédn “ha sido contradictoria en el tiempo, sin que hayan cambiado
las caracteristicas fisicas de la via objeto de evaluacion, y sin que hayan aparecido
otras razones de cardcter técnico que justifiquen los continuos cambios de parecer”
(p. 2, ibid.);

Vigésimo segundo: Que, el 4 de junio de 2019, Casino de Juegos Pucon, filial
de Sun Dreams, interpuso recurso de queja contra los ministros de la Ilma. Corte
de Apelaciones de Santiago que rechazaron la reclamacién, tramitado ante la
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Excma. Corte Suprema bajo el Rol N° 15.019-19 (dispositivo de
almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 25, acompafiado por
presentacion de fojas 81), sobre la base de que los jueces recurridos hicieron
suya la infraccién de la SCJ, apartdndose del tenor de la ley. El recurso fue
rechazado el 30 de octubre de 2019, sobre la base de que el agravio denunciado
consistia en una discordancia entre lo pedido y lo otorgado, lo que es propio de
un recurso de apelacién. Ademas, la peticion principal de adjudicar el permiso
en sede jurisdiccional escapaba del objeto de recurso en cuestién (dispositivo
de almacenamiento electrénico de fojas 1067, documento N° 1 acompafiado por
presentacion de fojas 1069);

Vigésimo tercero: Que, el 6 de junio de 2019, aun estando pendiente el
pronunciamiento de la Excma. Corte Suprema sobre el recurso de queja contra
la sentencia que rechazd el reclamo de ilegalidad, se producen tres eventos: (a)
envio de carta de la filial de Sun Dreams, Casino de Juegos Pucdn, al Seremi de
Vivienda y Urbanismo de la Regién de la Araucania (dispositivo de
almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 28); (b) audiencia de
lobby entre la matriz de Sun Dreams y Lorena Fuentes, funcionaria de la DOM
de Pucén (documento N° 14 en dispositivo de almacenamiento electrénico de
fojas 1067, acompaiiado por presentacién de fojas 1069); y, (c) envio de carta
del gerente de infraestructura de Sun Dreams S.A. a Lorena Fuentes (dispositivo
de almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 30, acompafiado por
presentacion de fojas 81).

En la carta resefiada en la letra (a), Casino de Juegos Pucén indicé que “[d]e
acoger dicha solicitud [de recalificacion de la calle Clemente Holzapfel], se
contribuiria a que Enjoy comience a ejecutar el permiso de operacion de casino de
juegos que le fuera adjudicado ilegalmente por la Superintendencia de Juegos” (p.
2, dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 28,
acompafiado por presentacién de fojas 81). A grandes rasgos, la carta hace
presente que (i) la adjudicacién del permiso de operacién de casino de juegos
de Pucon fue reclamada ante la Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago y que el
asunto se encontraba ante la Excma. Corte Suprema; (ii) la Unica autoridad
competente para determinar la clasificacion de una via o calle dentro de un
territorio comunal es la DOM respectiva, por la via de un CIP; y, (iii) la Seremi
debe abstenerse o inhibirse de intervenir en asuntos discutidos ante tribunales
de justicia, al igual que lo hizo Contraloria a través del Dictamen N° 12.256.
Ademads, solicitd hacerse parte interesada en el procedimiento relacionado con
la clasificacién de la calle Clemente Holzapfel.

Por su parte, del documento N° 14 acompafiado a fojas 1069 se da cuenta que
la materia a tratar en la audiencia de lobby resefiada en la letra (b) precedente
fue “revisar situacién de proyecto Enjoy casino”.
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Por ultimo, Ratl Ramirez Rebolledo, gerente de infraestructura de Sun Dreams
S.A. envi6 la carta signada con la letra (c). En ella informd sobre “irregularidades
revisadas del proyecto Casino Enjoy Pucon”, en particular, que este (i) sobrepasa
las cargas de ocupacién que puede soportar la via que enfrenta, es decir, la calle
Clemente Holzapfel, atendida su clasificacién; y (ii) considera un coeficiente de
ocupacidén de suelo superior al maximo permitido. Ademds, hace presente a la
DOM de Pucoén que, antes de otorgar cualquier permiso de edificacion, en el
contexto de los 184 estacionamientos que contemplaba la propuesta de Enjoy,
el propietario debia contar con la recepcién municipal de los estacionamientos
(sea en compra, arriendo u otro titulo). Finaliza indicando que la DOM debia
exigir la regularizacién de lo anterior por dos vias: demoler el sector que
infringe la normativa y, posteriormente, regularizar la propiedad del hotel con
la nueva solucién; o, subdividir y fusionar simultdneamente el area del predio
que incumplia la normativa (dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas
1, documento N° 30, acompaifado por presentacion de fojas 81);

Vigésimo cuarto: Que, finalmente, el 24 de junio de 2019, se emite una nota
de prensa del diario Austral Araucania, donde Pablo Artigas, en ese entonces
Seremi de Vivienda y Urbanismo de La Araucania, sefiald respecto de la
calificacion de la calle Clemente Holzapfel y el proyecto de casino de juegos de
Enjoy en Pucén, lo siguiente: “[h]oy dia hay muchas especulaciones y nosotros no
nos podemos pronunciar mds alld hasta que se zanje el tema en la justicia”
(dispositivo de almacenamiento electronico de fojas 1068, documento N° 25,
acompafiado en presentacién de fojas 1069);

B.3.2 Comuna de Puerto Varas

Vigésimo quinto: Que, en relacidn con el permiso de operacion para un casino
de juegos en la comuna de Puerto Varas, la Resolucion N° 359 (“RE N° 359”),
de 15 de junio de 2018, lo adjudicé a Casino de Puerto Varas, filial de Enjoy
(fojas 3143, acompafiado a fojas 3155). El 28 de junio del mismo afio, Casino
de Juegos Puerto Varas, filial de Sun Dreams y unica competidora de la
adjudicada en la licitacién, interpuso recurso de reposicion contra esa
resolucioén, el que se basé en que la SCJ hizo suyos antecedentes erréneos que
determinaron una evaluacién improcedente de las condiciones del proyecto de
la sociedad adjudicada. Entre otros cuestionamientos, objetd que la calle en que
se emplazaria el proyecto (calle Klenner) por haber sido clasificada como “no
estructurante” por el CIP N° 74 de la DOM de Puerto Varas, lo que no era
compatible con el equipamiento requerido para el proyecto. Sefiala que ello
permitié que el oferente adjudicado presentara un proyecto con menores costos
asociados, lo que le llevo a presentar una oferta econémica de mayor valor. En
definitiva, solicité que (a) se dejara sin efecto la RE N° 359 en la parte que
adjudico el permiso de operacién a Casino Puerto Varas; (b) se dejara sin efecto
la asignacién de puntaje a Casino Puerto Varas en las partidas en que su oferta
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incumplié las bases y (c) se dictara el correspondiente acto de reemplazo,
adjudicando el permiso de operacidn a la filial de Sun Dreams en Puerto Varas
(dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 14). La
reposicién fue rechazada el 10 de julio de 2018 por Resolucién Exenta N° 427
(dispositivo de almacenamiento electronico de fojas 1, documento N° 15,
acompafiado por presentacion de fojas 81). La autoridad administrativa tuvo
presente que, aun asignando cero puntos a Casino de Puerto Varas en los
factores reclamados, no se habria producido efecto alguno en el resultado final
de la evaluacion, por cuanto esta sociedad alcanza un puntaje superior al 60%
requerido. Asimismo, se considerd que la solicitante perseguia dejar sin efecto
la evaluacién realizada en la Resolucion Exenta N° 314 de 25 de mayo de 2018,
habiendo transcurrido el plazo legal para reponer en su contra;

Vigésimo sexto: Que, luego, el 26 de julio de 2018, la filial de Sun Dreams,
Casino de Juegos Puerto Varas, interpuso reclamo de ilegalidad ante la Ilma.
Corte de Apelaciones de Santiago (Rol N° 322-2018), solicitando dejar sin efecto
la RE N° 359 y que se ordenara a la reclamada dictar el correspondiente acto de
reemplazo otorgandole el permiso de operacion, o en subsidio, dejar sin efecto
la RE N° 359 y todas aquellas necesarias para instruir un nuevo procedimiento
de licitacion. En subsidio de lo anterior, reclama contra la RE N° 427 (dispositivo
de almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 18, acompaiado por
presentacion de fojas 81). El recurso se fundé en que el acto administrativo
terminal no se ajustaria a derecho, toda vez que el proyecto adjudicado no
cumplia con la normativa vigente y las bases técnicas de dicha licitacién, lo que
le permitié considerar menores costos, presentando una oferta econdmica mas
atractiva. Asimismo, se arguyo que la interpretacidn sobre la extemporaneidad
del recurso no era tal, teniendo en consideracion que el “Informe de evaluacién
de la oferta técnica del proyecto Casino del Lago” no estuvo disponible al
publico sino hasta el 18 de junio de 2018 y que el acto reclamado hacia suyas
las consideraciones formuladas en el referido informe. El recurso fue rechazado
el 9 de diciembre de 2019, teniendo en consideracién que las infracciones
denunciadas ocurrieron en el proceso de evaluacion, en la determinacién del
puntaje por parte del Comité Técnico y que el hecho que la RE N° 359
reproduzca lo informado por este no puede importar una nueva instancia de
revision de lo decidido en la RE N° 324. Asimismo, la sentencia sefiala que el
eventual error en la asignacidon de puntaje no hacia variar el resultado final,
toda vez que esta sociedad contaba con puntaje suficiente para la apertura de
su oferta econdmica. Por lo anterior, se rechazd el reclamo, con costas
(dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 1067, documento N° 2,
acompafiado por presentacion de fojas 1069);

Vigésimo séptimo: Que, en el marco de este proceso, Casino de Juegos Puerto
Varas presentd un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
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ante el Excmo. Tribunal Constitucional respecto del inciso quinto del articulo
27 bis de la Ley N° 19.995, en especifico, la oracién final que dispone que
“contra la resolucion de la Corte de Apelaciones no procederd recurso alguno”
(dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N° 19,
acompafiado por presentaciéon de fojas 81). Este fue declarado inadmisible el 14
de enero de 2019 por carecer de fundamento plausible, en los mismos términos
que la accion de inaplicabilidad referida en el considerando decimoctavo
anterior (dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 1, documento N°
20, acompainado por presentacién de fojas 81). Las Demandantes adujeron que
se suspendid la tramitacién de la gestion pendiente entre el 10 de diciembre de
2018 y el 24 de enero de 2019, sin embargo, en autos no consta la resoluciéon
que concedid la referida suspensién, sino que unicamente su alzamiento por
medio de la resolucion que declaré inadmisible el recurso;

Vigésimo octavo: Que, el 12 de junio de 2019 se declara admisible el recurso
de queja individualizado en el considerando vigésimo segundo (dispositivo de
almacenamiento electrénico de fojas 3500, documento N° 15, acompafiado por
presentacion de fojas 3501). Este recurso de queja termind siendo rechazado el
30 de octubre de 2019 (dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas
1067, documento N° 1, acompafiado por presentacién de fojas 1069);

Vigésimo noveno: Que, el 25 de abril de 2019, la filial de Enjoy en Puerto Varas
presentd una solicitud de autorizacién a la Superintendencia de Casinos para
introducir modificaciones al proyecto ya autorizado, complementada el 6 de
mayo del mismo afio. El 4 de junio de 2019, esta solicitud se pone en
conocimiento del Consejo Resolutivo de la SCJ, el cual acuerda sesionar al
respecto el 24 de ese mes (dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas
3500, documento N° 16, acompafiado por presentacion de fojas 3501).

Luego, el 13 de junio de 2019, representantes de las filiales de Sun Dreams en
Pucén y Puerto Varas solicitaron que se les permitiera comparecer a la sesiéon
de 24 de junio recién indicada para “tratar (entre otras) aquellas materias
referidas a los permisos de operacion de casinos adjudicados al Grupo Enjoy en las
comunas de Puerto Varas y Pucén” (dispositivo de almacenamiento electronico
de fojas 1068, documento N° 26, acompanado por presentacién de fojas 1069).
El 21 de junio de 2019 la solicitud fue denegada, por Resolucion Exenta N° 415
de la SCJ, debido a que “el Consejo Resolutivo se impone de las peticiones a través
de su Secretaria Ejecutiva, a cargo de la Superintendencia de Casinos de Juego,
estando vedada de esta forma incluso la presencia de representantes de los
peticionarios que plantean requerimientos que deban ser sometidos al andlisis y
resolucion del mencionado Consejo” (dispositivo de almacenamiento electronico
de fojas 1, documento N° 32, acompafiado por presentacion de fojas 81).

Por ultimo, el 8 de agosto de 2019 la SCJ emitié la Resoluciéon Exenta N° 545
que autorizo las modificaciones propuestas por Casino de Puerto Varas, filial de
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Enjoy, a su proyecto integral (dispositivo de almacenamiento electrénico de
fojas 3500, documento N° 16, acompafiado por presentacidn de fojas 3501);

Trigésimo: Que, por otro lado, el 5 de junio de 2019 la SCJ envié el oficio
reservado N° 705 a Plaza Casino S.A,, filial de Sun Dreams que operaba en ese
entonces el Casino Municipal de Puerto Varas, solicitando la siguiente
informacion: “a. Nomina actualizada de trabajadores con contrato vigente al 11
de agosto de 2015, indicando al menos su nombre completo, RUT, fecha de
contratacion, cargo actual y cargo desempefiado, su remuneracion bruta, y si fuera
el caso, la empresa de subcontratacion de servicios a la que pertenece. b. Nomina
de asociaciones de trabajadores o sindicatos vigentes en su representada, con la
individualizacion de sus dirigentes y participacion respecto del total de
trabajadores. c. Nomina y copia de convenios colectivos vigentes” (véase,
dispositivo de almacenamiento electronico de fojas 3500, documento N° 21,
acompafiado por presentacién de fojas 3501), con plazo hasta el 10 de junio de
ese afio para su entrega.

La solicitud de informacion fue reiterada por la SCJ el 4 de julio de 2019,
mediante oficio reservado N° 857 (fojas 4635, acompafiado por presentacion de
fojas 4812, documento N° 56), otorgando un nuevo plazo de cinco dias hdbiles
para responder. Consta de los antecedentes acompaiados a fojas 4812 que el 9
de julio de ese afio, es decir, previo a la interposicion de la demanda de autos,
Jaco Pretorius, gerente general de Plaza Casino S.A., respondi6 a dicha solicitud
entregando la informacion solicitada (fojas 4637, acompaifiado por presentacion
de fojas 4812);

Trigésimo primero: Que, el 11 de julio de 2019, se publica en el diario local El
Llanquihue una entrevista a Robert Gillmore, representante abogado de Casino
de Juegos Puerto Varas, filial de Sun Dreams en varias de las acciones referidas
anteriormente. El abogado indica que, en su opinion, la SCJ entregd en forma
erronea el permiso de casino de juegos en Puerto Varas y, por tanto, que lo
considera ilegal y que espera que se anule la concesidn otorgada a Enjoy y se
adjudique tal permiso a la filial de Sun Dreams, o bien, que se realice una nueva
convocatoria (dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 1, documento
N° 33, acompaifiado por presentacion de fojas 81);

Trigésimo segundo: Que, con ocasién de los hechos antes establecidos, se ha
acreditado en autos la interposicién de diversas acciones judiciales y
administrativas, asi como recursos por parte de las Demandadas contra los actos
administrativos que otorgaron permisos de operacion de casinos de juego en las
comunas de Pucén y Puerto Varas, las que se resumen en el siguiente cuadro:
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CUADRO N° 3
Acciones administrativas o judiciales mencionadas en la demanda
Accién administrativa o | Comuna Fecha del
N° Fecha . Sede Resultado
judicial afectada resultado

A9 | 28.06.2018 | Reposicion Art. 27 bis inciso | Pucén scJ Rechazado | 10.07.2018
primero contra RE N° 358 (fojas 1,
que adjudica permiso (fojas documento
1, documento N° 16). N°17)

A10 | 28.06.2018 | Reposicién Art. 27 bis inciso | Puerto scJ Rechazado | 10.07.2018
primero contra RE N° 359 Varas (fojas 1,
que adjudica permiso (fojas documento
1, documento N° 14). N° 15).

All | 26.07.2018 | Reclamo de ilegalidad Pucén Ilma. Corte |Rechazado | 29.05.2019
contra RE N° 358 (fojas 1, de (fojas 1,
documento N° 21). Apelaciones | documento

de Santiago | N° 24)

Al12 | 26.07.2018 | Reclamo de ilegalidad Puerto Ilma. Corte |Rechazado, | 09.12.2019
contra RE N° 359 (fojas 1, Varas de con costas
documento N° 18) Apelaciones | (fojas 1067,

de Santiago | documento
N°2)

Al13 | 29.11.2018 | Requerimiento de Pucén Excmo. Inadmisible | 14.01.2019
%naphcafblhfflad Por TrlbUI.lal (fojas 3501,
inconstitucionalidad en el Constitu-

de A11 (fojas 1 cional documento
marco de jas 1, N° 14).
documento N° 22).

Al4 | 29.11.2018 | Requerimiento de Puerto Excmo. Inadmisible | 14.01.2019
inaplicabilidad por Varas Tribunal (fojas 1,
inconstitucionalidad en el Constitu- documento
marco de A12 (fojas 1, cional N° 20)
documento N° 19)

Al5 | 04.06.2019 | Recurso de queja contra Pucén Excma. Rechazado | 30.10.2019
sentencia que rechaz6 A1l Corte (fojas 1067,

(fojas 1, documento N° 25) Suprema documento
N° 1)

Fuente: Elaboracién propia a partir de los documentos que rolan a fojas 1, 1067 y 3501.

Trigésimo tercero: Que, en el mismo sentido, se han acreditado las siguientes

conductas relacionadas con los hechos en disputa, que las Demandantes

califican como vias de hecho:
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CUADRO N° 4
Vias de hecho mencionadas en la Demanda
q Comuna
N° Fecha Via de hecho .
relacionada
V1 | 04.06.2019 |Carta al Seremi de la Regién de la Araucania (fojas 1, Pucén

documento N° 28).

V2 | 04.06.2019 | Audiencia de lobby y Carta a la DOM de Pucén (fojas 1, Pucdn
documento N° 30 y fojas 1069, documento N° 14).

V3 | 13.06.2019 | Solicitud para participar de sesién del Consejo | Puerto Varas
Resolutivo (fojas 1069, documento N° 26).

V4 | 04.07.2019 |No entrega de némina de trabajadores a SCJ (fojas| Puerto Varas
3501, documento N° 21 y fojas 4812, documentos N° 56
yN°57)

V5 | 11.07.2019 | Afirmaciones en diario local El Llanquihue (fojas 1,| Puerto Varas
documento N° 33).

Fuente: Elaboracién propia a partir de los documentos acompafiados a la
demanda, que rolan a fojas 1, fojas 1067 y 3501.

Trigésimo cuarto: Que, finalmente, consta en autos que el permiso de
operacién otorgado a Casino de Puerto Varas fue revocado por Resoluciéon
Exenta N° 169 de 10 de marzo de 2022, frente a lo cual, dicha sociedad
interpuso reclamo de ilegalidad que fue rechazado por la Primera Sala de la
Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago. Contra esta ultima sentencia, Casino de
Puerto Varas presentd recurso de queja, el que también fue rechazado el 4 de
julio de 2024 (documento de fojas 5218, acompafiado a fojas 5248);

C. EXCEPCIONES DE FALTA DE LEGITIMACION PASIVA OPUESTAS
POR SUN DREAMS S.A., CASINO DE JUEGOS PUCON S.A. Y CASINO
DE JUEGOS PUERTO VARAS S.A.

Trigésimo quinto: Que, previo al andlisis de la conducta acusada y el mercado
relevante en que esta incidiria, procede pronunciarse sobre la excepcion de falta
de legitimacién pasiva opuesta por Sun Dreams S.A. y sus filiales en sus
contestaciones;

Trigésimo sexto: Que Sun Dreams S.A., empresa matriz del grupo, alega que
no participo de la decision de iniciar acciones legales contra las Demandantes.
En efecto, sefiala que no se le ha imputado ninguna accién anticompetitiva
concreta. Plantea que las Demandantes pretenden acomodar una teoria de
supuestas presunciones legales que no existen en esta sede y generar la
impresion de una posible presuncién judicial que tampoco seria aplicable al
caso. Indica que en Chile no existe una presuncion legal ni judicial que permita
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imputar a la matriz la decisién de las filiales. Por lo tanto, no pueden atribuirse
o mirarse como equivalentes los actos realizados por una filial respecto de su
sociedad matriz. Agrega que las Demandantes reconocen que tratdandose de un
caso de abuso de acciones judiciales o administrativas resulta necesario
determinar si éstas han sido iniciadas por el competidor acusado, lo que se
contradice con que Sun Dreams no haya iniciado dichas acciones, lo que deviene
en la falta de legitimacién pasiva;

Trigésimo séptimo: Que, para fundamentar su excepcion, indica que en la
reunién de directorio de Sun Dreams S.A. de 27 de junio de 2018 —la primera
luego de publicados los resultados del proceso de adjudicacién de los permisos—
no se discutio la posibilidad de iniciar acciones (contestaciéon Sun Dreams, fojas
444, documento N° 13, cuya versidon publica se encuentra disponible a fojas
5295). Misma situacién se replica en la sesidon ordinaria de accionistas de 8 de
agosto de 2018 (documento “Doc. 39. Sesiéon Ordinaria de Directorio Sun
Dreams S.A. (08.08.2018)” en dispositivo de almacenamiento electrénico de
fojas 855, acompafiado por presentacion de fojas 856). En conclusidn, sostiene
que no es posible afirmar que el directorio de Sun Dreams S.A. estaria
involucrado en la conducta de litigacion abusiva reclamada y que las filiales
operan con autonomia en sus campos de negocio. Asimismo, argumenta que sus
directores siempre han sido diferentes de aquellos que componen sus filiales y
aporta documentos relativos a estados financieros y sesiones de su junta
ordinaria de accionistas que, a su juicio, permitirian arribar a esta conclusion
(dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 855, documentos N° 30 a
50, acompafados por presentacion de fojas 856);

Trigésimo octavo: Que, por su parte, Casino de Juegos Pucdén y Casino de
Juegos Puerto Varas opusieron excepciones de falta de legitimacion pasiva
respecto de todas las acciones judiciales, administrativas y vias de hecho que
digan relacién con el procedimiento concursal para el otorgamiento de un
permiso de operacion de casinos para las comunas en que cada sociedad no
particip6 (contestacion filiales, fojas 545);

Trigésimo noveno: Que las Demandantes plantean en sus observaciones a la
prueba que las defensas de la matriz para eludir la responsabilidad que le cabe
se probaron falsas, improcedentes o ineptas (observaciones a la prueba Enjoy,
fojas 3326 vuelta). Sostienen que Sun Dreams es una unica unidad econémica
y que en autos se acreditd que: (a) la sociedad matriz controla a las filiales que
participan en este juicio en un 100%; (b) el negocio principal en cuestién es la
construccién, operacién y administracion de casinos de juego; (c) algunos de
los principales ejecutivos de Sun Dreams S.A. tienen posiciones de direccién en
las filiales, en particular, los tres directores de las filiales correspondian, a la
época de los hechos, al gerente general, al gerente de administracion y finanzas
y al contralor de la sociedad matriz; y (d) el grupo econdmico tiene un interés
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o propésito comun (observaciones a la prueba Enjoy, fojas 3627). Respecto a la
diferencia entre los directores de la matriz y sus filiales, plantea que este es un
hecho irrelevante que no muestra independencia entre las sociedades (fojas
945, escrito de fojas 940). Enjoy afirma, ademads, que las filiales no gozan de
real autonomia para determinar su conducta competitiva en el mercado (idem).
Afiade que debe considerarse que, en atencidn a exigencias legales, los grupos
empresariales que participan en la industria constituyen sociedades ad hoc para
cada postulacién, por lo que las filiales dificilmente podrian tener autonomia si
fueron constituidas con el inico objeto de competir por la adjudicacién de un
permiso de operacion.

En suma, postula que atendido que Sun Dreams constituye una unica unidad
econdmica, resulta irrelevante que la sociedad matriz no haya tomado parte en
los actos por los que desplegd el plan anticompetitivo y desleal en estudio, por
lo que la excepcién de falta de legitimacion pasiva debe ser desechada
(observaciones a la prueba Enjoy, fojas 3627);

Cuadragésimo: Que este Tribunal se ha referido previamente a la aplicacién de
la doctrina de la “Unica unidad econdémica”, en virtud de la cual varias entidades
juridicas distintas son tratadas como una sola, destacando para su andlisis
ciertos elementos que, sin ser copulativos, permiten discernir cudndo ésta debe
ser aplicada, de modo que “las decisiones que adopten las entidades que son
juridica y formalmente diferentes deben ser tratadas como una mera distribucion
de funciones al interior del mismo grupo empresarial y, por consiguiente, acciones
como la de autos en que la filial ejecuta las instrucciones de su matriz podrian ser
dirigidas, indistintamente, en contra de cualquiera de ellas” (Sentencia N°
176/2021, c. 8°). En particular, se ha resaltado la existencia de una unidad de
direccién o de interés comun entre dos empresas relacionadas (v.g., sentencias
N° 167/2019, c. 80°-81°; y N° 154/2016, c. 10°; y Excma. Corte Suprema,
sentencia de 8 de abril de 2020, Rol N° 9361-2019, c. 2°) y el control o
propiedad mayoritaria de una matriz sobre una filial (v.g., Sentencia N°
176/2021, c. 7° y 9°). En ese sentido, se ha resuelto, en relacién con esta
doctrina, que “desde el punto de vista de la libre competencia lo relevante es
determinar si una sociedad tiene o no la capacidad de adoptar decisiones
competitivas en el mercado como un agente auténomo o independiente del grupo
empresarial de que forma parte” (sentencias N° 139/2014, c. 294° y N°
103/2010, c. 46°);

Cuadragésimo primero: Que, en ese orden de ideas, en primer lugar, cabe
tener presente que las sociedades filiales de Sun Dreams demandadas en autos
fueron constituidas en virtud de lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley de
Casinos, que dispone que sOlo podrdn optar a un permiso de operacién las
sociedades andnimas cerradas constituidas en Chile, y su letra g) indica que

“[e]l domicilio de la sociedad deberd corresponder al lugar en que se explotard el
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casino de juego cuya autorizacion de operacion se solicita”. De esta manera, la
sociedad matriz debe necesariamente constituir filiales en las comunas en que
postulara para poder optar al permiso de operacién. Asi, la misma Sun Dreams
S.A. indicé al contestar la demanda que “se involucra exclusivamente al momento
de determinar respecto de qué licitacion seria conveniente participar” (fojas 451),
lo que da cuenta de que la filial se crea a raiz de la decisién de la matriz, empresa
que determina las condiciones de la oferta que la primera presenta en la
licitacidn;

Cuadragésimo segundo: Que, en segundo lugar, de los antecedentes allegados
a autos se da cuenta que Sun Dreams S.A. tiene el 99,9 % de la propiedad de
las filiales y exclusiva (y un 100% si se toma en consideracién el porcentaje
restante de una empresa relacionada). En efecto, se demostré (a) que la matriz
ostenta un 99,9% de la propiedad de ambas filiales demandadas mientras que
la sociedad Casinos del Sur SpA cuenta con el 0,1% restante (documentos “2.
CONSTITUCION CASINO DE JUEGOS PUERTO VARAS S.A” y “3.
CONSTITUCION - CASINO DE JUEGOS PUCON S.A.”, ubicados en la carpeta de
fojas 2624, exhibidos por Sun Dreams S.A. segin acta de fojas 2565); y (b) que
Dreams S.A., que pasé a llamarse Sun Dreams luego de fusionarse con Novosun
S.A. (documento “1. NUEVOS PODERES SUNDREAMS S.A. 20-09-16.pdf”, que
rola a fojas 2624, agregado por certificado de fojas 2625), suscribi6 el 100% de
las acciones de Casinos del Sur SpA (documento “4. CONSTITUCION CASINOS
DEL SUR SPA”, ubicado en dispositivo de almacenamiento electronico de fojas
2624, agregado por certificado de fojas 2625, exhibido por Sun Dreams S.A.
segun acta de fojas 2565);

Cuadragésimo tercero: Que, en tercer lugar, se ha acreditado que los
ejecutivos centrales de Sun Dreams S.A. formaban parte del directorio de las
filiales, durante la época de las conductas acusadas. Asi, (i) Jaime Wilhelm
Giovine, gerente general de la matriz entre al menos septiembre de 2016 y
marzo de 2020, fue designado como director provisorio de las filiales hasta la
primera junta ordinaria de accionistas, calidad que mantuvo hasta al menos
junio de 2021; (ii) Claudio Tessada Pérez, gerente de administracion y finanzas
de la matriz durante el mismo periodo, también fue director provisorio de las
filiales hasta la misma fecha que el sefior Wilhelm, y ademas se desempefi6
como gerente general de cada filial; y (iii) Francisco de Nordenflytch Bresky,
contralor de la matriz dentro del periodo previamente indicado, fue igualmente
designado como director provisorio de las filiales durante la misma época. Todo
lo anterior se resume en el siguiente cuadro:
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CUADRO N° 5
Relacion entre ejecutivos de la matriz y filiales de Sun Dreams,
entre 2017 y 2019

. . Funcion en matriz Funcion en filiales de Sun Dreams
Ejecutivo .
de Sun Dreams en Pucon y Puerto Varas
Jaime Wilhelm . . .
. Gerente general Miembro del directorio
Giovine
Claudio Tessada Gerente de Miembro del directorio y gerente
Pérez administracion y finanzas general
Francisco de . . .
Contralor Miembro del directorio
Nordenflytch Bresky

Fuente: Elaboracidn propia a partir de documentos “1. NUEVOS PODERES SUNDREAMS
S.A. 20-09-16”, “5. Memoria Anual 2018” y “6. Listado CMF - gerentes, ejecutivos
principales Sun Dreams S.A.”, en dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas
2624; documentos “1. CERTIFICADO CASINO DE JUEGOS PUERTO VARAS S.A. 17.06
— Firmado” y “2. CERTIFICADO CASINO DE JUEGOS PUCON S.A. - 17.06 — Firmado”,
en dispositivo de almacenamiento electronico de fojas 3029, exhibidos en audiencia cuya
acta se encuentra a fojas 2858; y documentos “3. EP. Sesion de Directorio Casino de
Juegos Puerto Varas S.A. (06.10.2016)” y “4. EP. Sesion de Directorio Casino de Juegos
Pucon S.A. (02.11.2016)”, en dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 3029,
exhibidos en audiencia cuya acta se encuentra a fojas 2858.

Cuadragésimo cuarto: Que, por ultimo, no puede pasar desapercibido que (a)
por un lado, la prueba instrumental acompafiada al proceso da cuenta de que
la matriz declaré en sus estados financieros de junio de 2018 que “[1]as filiales
son entidades controladas por el Grupo. (...) El Grupo controla a una entidad
cuando estd expuesto, o tiene derecho, a rendimientos variables procedentes de su
implicacion en la participada y tiene la capacidad de influir en esos rendimientos
a través de su poder sobre ésta” (dispositivo de almacenamiento electrénico de
fojas 855, documento N° 30, acompafnado por presentaciéon de fojas 856), y
luego informd en sus estados financieros de diciembre del mismo afio que “el
Grupo presentd reclamo judicial en contra de la resolucion de la SCJ por ilegalidad
de los procesos de licitacion de los casinos de Puerto Varas y Pucdn, interponiendo
en consecuencia un recurso de reclamacion ante la I. Corte de Apelaciones de
Santiago” (dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 355, documento
N° 5 acompaiado por presentacion de fojas 356; y dispositivo de
almacenamiento electrénico de fojas 855, documento N° 32, acompafiado por
presentacion de fojas 855); y (b) por otro lado, segin se describié en la
consideracién vigésimo tercera, fue un hecho establecido en la causa que Raul
Ramirez Rebolledo, gerente de infraestructura de Sun Dreams S.A., envié una
carta a la DOM de Pucdn con observaciones relativas al proyecto de Enjoy en
esa comuna, y que ese mismo dia se llevé a cabo una audiencia de lobby entre
la matriz y una funcionaria de dicha DOM, donde la materia tratada fue “revisar
situacion de proyecto Enjoy casino”;

Cuadragésimo quinto: Que, de esta forma, los antecedentes aportados en
autos permiten presumir que Sun Dreams es el nucleo de toma de decisiones
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que incide en las filiales desde el momento de su constitucién —al ser la matriz
quien las constituye para efectos de postular a un permiso y desenvolverse asi
en el mercado- hasta su actuar en las respectivas comunas, al contar con una
direccién en comun, lo que se plasma en que las Demandadas compartan
ejecutivos en cargos relevantes que guien a un actuar coordinado entre matriz
y filiales, con el fin de velar por los intereses del grupo empresarial como una
unica entidad en el ambito competitivo. Asi, no se observa un desenvolvimiento
individual de cada filial, maxime si la misma matriz participd directamente de
los hechos acusados, apoyando la tesis de su filial en Pucén y proporcionando
argumentacion al respecto.

Asi, solo puede concluirse que las filiales son controladas por Sun Dreams S.A.,
que ellas no operan de manera independiente en el mercado, teniendo en
consideracién su cardcter instrumental para que ese grupo empresarial pueda
explotar un casino de juego en una comuna en particular. Por lo tanto, la
excepcion opuesta por Sun Dreams S.A. debe ser desechada;

Cuadragésimo sexto: Que, asimismo, en relacion con la excepcién opuesta por
las filiales de Sun Dreams, Casino de Juegos Puerto Varas y Casino de Juegos
Pucdn, cabe colegir que, en virtud de lo expuesto y razonado precedentemente,
esta excepcion también debe ser rechazada;

D. EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA DE ENJOY
OPUESTA POR CASINO DE JUEGOS PUCON S.A. Y CASINO DE
JUEGOS PUERTO VARAS S.A.

Cuadragésimo séptimo: Que, ademds, las filiales de Sun Dreams alegaron la
falta de legitimacion activa de Enjoy, por cuanto esta no ha participado en las
acciones judiciales o administrativas y vias de hecho que se denuncian
(contestacion filiales Sun Dreams, fojas 544);

Cuadragésimo octavo: Que, al respecto, las Demandantes plantearon que esta
excepcion debe ser rechazada por cuanto el conflicto de autos es uno entre dos
grupos econdémicos donde la participacion de las filiales responde a la forma en
que dichos grupos participan en los distintos mercados relevantes geograficos
en particular. Ademds, Enjoy en su calidad de matriz del grupo econdémico
demandante se encuentra legitimada, pues, aun prescindiendo de la doctrina
de la Unica unidad econémica, ha sido afectada por los actos de competencia
desleal desplegados por Sun Dreams toda vez que una revocacion de los
permisos de operacion afectaria su patrimonio (observaciones a la prueba Enjoy,
fojas 3638);

Cuadragésimo noveno: Que en esta sede se ha fallado que el interés para
interponer una accion privada —o demanda— por infracciéon al D.L. N° 211 se
adquiere al tener la calidad de sujeto pasivo inmediato de la conducta imputada
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que pueda constituir una infraccion a este, para lo cual, ademas, dicho sujeto
pasivo debe participar actual o potencialmente en el o los mercados afectados
(sentencias N° 180/2022, N°98/2010 y N° 156/2017). En particular, sobre esta
materia, la Sentencia N° 98/2010 indic6 que “(...) para que un agente econémico
pueda ser considerado victima directa de un atentado en contra de la libre
competencia, ha de participar actual o potencialmente en el mercado que es
directamente afectado por la presunta actividad anticompetitiva de otro agente
economico (...)”. Posteriormente, la Sentencia N° 156/2017 refrend¢ lo anterior,
al indicar que: “al respecto, la Sentencia N° 98/2010 sefiala que el demandante
particular debe tener la calidad de sujeto pasivo inmediato de una conducta
determinada que pueda constituir una infraccion al D.L. N° 211, para lo cual debe

participar actual o potencialmente en el o los mercados afectados” (c. 16°);

Quincuagésimo: Que Enjoy expone que ha actuado como demandante
atendida su calidad de sociedad matriz en Chile y ultima controladora de Enjoy
Gestion Ltda., Casino del Lago S.A. y Casino de Puerto Varas S.A. vy,
adicionalmente, por sus filiales directamente afectadas (Demanda, fojas 94);

Quincuagésimo primero: Que, siguiendo el razonamiento expuesto en la
seccién precedente, teniendo en consideracidn que las filiales de Enjoy no
operan autbnomamente, sino que son controladas por ella y forman parte de
una unidad econdmica, Enjoy goza de la legitimidad suficiente para comparecer
como demandante en representacién de su propio interés —afectado en ultima
instancia por las conductas reprochadas— asi como el de sus filiales, toda vez
que actiian como unidad econdmica. Por estas razones, la excepcién opuesta
sera rechazada;

E. MERCADO RELEVANTE Y POSICION DOMINANTE

E.1. Marco normativo

Quincuagésimo segundo: Que en 2005 se dictd la Ley N° 19.995. Esta ley
define al casino de juego como “el establecimiento, inmueble o parte de un
inmueble, consistente en un recinto cerrado, en cuyo interior se desarrollardn los
juegos de azar autorizados, se recibirdn las apuestas, se pagardn los premios
correspondientes y funcionardn los servicios anexos. Lo anterior es sin perjuicio de

lo senialado en el articulo 63” (articulo 3° letra c).

La Ley de Casinos establece que esta actividad requiere de un permiso especial,
que corresponde a “la autorizacion que otorga el Estado, a través de la
Superintendencia, para explotar un casino de juego, incluidas en él las licencias de

juego y los servicios anexos” (Ley de Casinos, articulo 3° letra e).

El Titulo IV de la Ley de Casinos regula el permiso de operaciéon y su
otorgamiento. El articulo 16 de la citada ley dispone que sélo podran autorizarse
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y funcionar “hasta 24 casinos de juego en el territorio nacional, previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que establece la presente ley; uno en
cada una de las regiones del pais y el resto a ser distribuidos a nivel nacional, no
pudiendo autorizarse la instalacion de mds de tres casinos de juegos en una misma
region. Con todo, en la Region Metropolitana no se podrd autorizar la instalacion
de casinos de juegos”. Asimismo, establece que no podrd autorizarse la
instalacion de nuevos casinos de juego a una distancia vial inferior a 70
kilémetros, sea entre ellos o respecto de otros en actual funcionamiento.

El articulo 19 describe el procedimiento para el otorgamiento de permisos de
operacién o renovacién de éstos, segun corresponda. El proceso considera la
elaboracién de bases técnicas por parte de la Superintendencia, que deben
cumplir las sociedades postulantes para ser evaluadas, y la entrega de (a) una
oferta técnica, que contiene, entre otros aspectos, el proyecto integral, su plan
de operacidn, el cronograma de ejecucién y el programa de inversiones directas
y complementarias del proyecto (articulos 3° letra 1) y 20); y (b) una oferta
econdmica, que corresponde al monto de dinero expresado en UF, ofrecido por
la sociedad postulante, que se pagard anualmente a la municipalidad
correspondiente a la comuna en que se ubique el casino (articulo 3° letra k).

Por su parte, el articulo 25 dispone que “[plara obtener un permiso de operacion
se debe alcanzar, al menos, el 60% de la suma total de los puntajes ponderados
establecidos en el reglamento y, a su vez, haber presentado la oferta econémica mds
alta. El empate de las ofertas técnicas y econdémicas deberd ser dirimido conforme
a lo establecido en el reglamento”. El articulo 5° del Reglamento de Casinos,
regula en detalle el procedimiento de obtencion de los permisos;

Quincuagésimo tercero: Que el inciso 3° del articulo 26 de la Ley de Casinos
sefiala que el permiso de operacion se otorgara por un plazo de quince afios
contados desde la entrega de un certificado expedido por la Superintendencia,
en el que conste que el operador se encuentra en condiciones de iniciar la
operacion del casino de juego;

Quincuagésimo cuarto: Que el articulo 27 de la referida ley contempla el
régimen recursivo respecto de las resoluciones de evaluacién y otorgamiento,
denegacién o renovacion de los permisos de operacion, el cual consiste en: (a)
recurso de reposicién contemplado en el articulo 10 de la Ley N° 18.575
organica constitucional de Bases Generales de la Administraciéon del Estado
(“LOCBGAE”), en el plazo de cinco dias hébiles contado desde el dia siguiente
a la notificacion de la respectiva resolucién, teniendo la Superintendencia diez
dias habiles para resolverlo (inciso primero); y, (b) reclamacién ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, dentro del plazo de diez dias habiles contado desde
la notificacién, en caso de estimar que las resoluciones de la Superintendencia
no se ajustan a la ley, a los reglamentos o disposiciones que le corresponda
aplicar (inciso segundo).
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El inciso tercero del mismo articulo 27 sefiala que por la interposicion del
reclamo no se suspenderdn los efectos del acto reclamado, ni podré la Corte
decretar medida alguna con ese objeto mientras se encuentre pendiente la
reclamacion.

Por su parte, el articulo 28 dispone que la “sociedad deberd desarrollar el proyecto
integral autorizado dentro del plazo establecido en el plan de operacion, el cual no
podrd exceder de dos afios contados desde la publicacion de la resolucion que otorga
el permiso de operacion. Lo anterior, sin perjuicio que, antes del vencimiento
del referido plazo, la sociedad hubiere obtenido de la Superintendencia una
prorroga, la que sélo podrd otorgarla por razones fundadas. Vencido el plazo o la
prorroga, sin que se haya dado cumplimiento a las actividades correspondientes, el
permiso de operacion se entenderd revocado para todo efecto, no pudiendo aquél
solicitarse nuevamente por el mismo peticionario sino una veg transcurrido tres
afios, contados desde el vencimiento del respectivo plazo o de la prdrroga, segin
corresponda”. En este caso, ademads, la Superintendencia hara efectiva la boleta
de garantia entregada por la sociedad adjudicada a la que le fue revocada el
permiso;

Quincuagésimo quinto: Que el Reglamento de Casinos regula algunos
aspectos posteriores al otorgamiento de los permisos. En particular, su articulo
47 letra b) indica que la prérroga para la ejecucion del casino, que puede
otorgar la Superintendencia a solicitud de la sociedad adjudicada, no puede
exceder los 12 meses, debiendo renovarse oportunamente las respectivas
garantias.

Asimismo, el inciso primero del articulo 48 de dicho reglamento sefiala que “el
Consejo Resolutivo, a proposicion de la Superintendencia, podrd excepcionalmente
aprobar modificaciones al proyecto autorizado, en el tiempo que media entre el
otorgamiento del permiso de operacion y la respectiva certificacion, en la medida
que dichas modificaciones propuestas no signifiquen reducir, disminuir, restringir
o atenuar las condiciones, cualitativas y/o cuantitativas que se establecieron en el
permiso de operacion, teniendo en consideracion los fundamentos del otorgamiento
del permiso de operacidn correspondiente y lo dispuesto en el articulo 23 Nos 1y 2
de la ley N° 19.995. En caso de aumento en el monto de la inversion total del
proyecto, deberd ser igualmente caucionado de modo de dar estricto cumplimiento

a lo dispuesto en el articulo 46 de este reglamento”;

Quincuagésimo sexto: Que, finalmente, el Titulo V le confiere a la
Superintendencia la atribucién de otorgar, denegar, renovar y revocar los
permisos de operacién de casinos de juego (articulo 37). Sefiala, ademads, que
esta atribucién corresponde exclusivamente a su Consejo Resolutivo, sobre la
base de la proposicidn que al efecto le formule el Superintendente (articulo 38);
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Quincuagésimo séptimo: Que, sin perjuicio de lo anterior, el articulo segundo
transitorio de la Ley de Casinos establece que los casinos de juego en operacion
al momento de su publicacién continuaban rigiéndose por las normas legales,
administrativas y contractuales que les son propias, hasta la fecha en que el
respectivo contrato de concesién o su prérroga o renovacion, vigentes a esa
misma fecha, se extinga definitivamente por cualquier causa. En esta situacion
estaban los casinos ubicados en las comunas de Arica, Iquique, Coquimbo, Vifia
del Mar, Pucon, Puerto Varas y Puerto Natales.

Con todo, el articulo tercero transitorio de la misma Ley de Casinos establecio
que esas leyes “se entenderdn derogadas desde la fecha en que las concesiones
amparadas por dichas leyes se extingan definitivamente por cualquier causa y, en
todo caso, a partir del 1 de enero de 2018”, estableciéndose que el proceso de
asignacién de las futuras concesiones se desarrollaria de la misma forma y
condiciones que las descritas en los considerandos anteriores, con ciertas
excepciones;

Quincuagésimo octavo: Que, finalmente, la Resolucién Exenta N° 176, de 5 de
mayo de 2016, de la Superintendencia (“RE N° 176”) que aprueba condiciones
especiales determinadas por el Consejo Resolutivo para las comunas de Arica,
Iquique, Coquimbo, Vifia del Mar, Pucén, Puerto Varas y Puerto Natales, en
relaciéon con el articulo tercero transitorio de la Ley de Casinos, establecid
condiciones especiales para el otorgamiento del permiso de operacién en dichas
comunas. Entre ellas, destaca que para las comunas de Pucén y Puerto Varas se
exigi6é que la infraestructura correspondiera a un hotel de al menos cuatro y
cinco estrellas, respectivamente, y que, en ambas, al menos un 80% de los
trabajadores que se desempefiaban para el actual concesionario continuaran
prestando servicios (véanse, puntos 5 y 6 de la referida resolucion);

E.2. Mercado relevante

Quincuagésimo noveno: Que Enjoy sefiala que los mercados relevantes en los
que concurrieron las acciones acusadas corresponden a la “prestacion de servicios
de juegos de azar autorizados por ley en casinos y sus anexos —perspectiva del
producto— en la zona de exclusion vial de 70 kildmetros” alrededor de los casinos
de Pucon y de Puerto Varas (fojas 155-156). Precisa que, para Pucén, aun de
considerarse un area de influencia mayor e incluir al casino de Sun Dreams en
Temuco, sus conclusiones no cambiarian, y que, para Puerto Varas, no seria
plausible la competencia con los casinos ubicados en Osorno o Chiloé;

Sexagésimo: Que Enjoy acompaiié un informe econémico elaborado por Juan
Pablo Montero y Fernando Coloma (fojas 3155), el que define el mercado
relevante en el que se enmarca la Demanda como aquel que incluye “tinicamente
a la provision de servicios de juegos de azar por parte de casinos de juegos legales”,

incluyendo sus servicios anexos (pp. 20-23). En lo que respecta a la dimension
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geografica del mercado, los autores indican que no observan que existan grupos
urbanos importantes emplazados en una zona tal que otros casinos de juego
puedan ejercer presion competitiva, por lo que corresponde circunscribirse a las
areas de influencia centradas en los casinos de las comunas de Pucén y Puerto
Varas (pp. 23-34);

Sexagésimo primero: Que, por su parte, si bien Sun Dreams S.A. no discrepa
de la definicién de mercado relevante de Enjoy, sefiala que su participacion sélo
podria ser evaluada a nivel nacional (fojas 451-452). Las filiales de Sun Dreams
agregan que la “competencia se produce en el contexto del procedimiento de
otorgamiento del permiso para adjudicarse la explotacion de un casino distinto en

cada uno de esos radios geogrdficos” (fojas 492-493).

Las filiales de Sun Dreams acompafiaron al proceso un informe econdémico
elaborado por Patricio Arrau Pons (que rola a fojas 4730, acompafiado por
presentacion de fojas 4812, documento N° 61). El autor discrepa de la definicién
de mercado relevante de las Demandantes, sefialando que en realidad
“corresponde al que define el proceso licitatorio de los respectivos permisos de
operacion para la provision de juegos de azar y sus servicios anexos y
complementarios en las comunas de Pucon y Puerto Varas”. Especifica que en estos
casos la competencia se ejecuta de forma ex ante o “por la cancha”, de manera
que no existe competencia ex post o “en la cancha”. Asi, el grado de rivalidad
competitiva depende unicamente del Reglamento de Casinos y de las
respectivas bases del concurso, sin que exista un area de influencia comtn con
otro casino que comparta clientes que puedan trasladarse a uno u otro (fojas
4762-4763);

Sexagésimo segundo: Que, siguiendo la jurisprudencia de este Tribunal en el
contexto de licitaciones (v.g., sentencias N° 196/2024, c. 82°; N° 186/2023, c.
138°% y N° 168/2019, c. 10° y 11°), cuando la SCJ licita los permisos de
operacion de casinos de juego, lo hace como un ente regulador que asigna
derechos o recursos escasos, reemplazando la competencia en el mercado por
competencia por el mercado, para que el adjudicatario sirva un mercado de
manera monopolica por un periodo de tiempo. En casos como este, el mercado
relevante es precisamente la licitacion (Sentencia N° 138/2014, c. 10°), tal
como es sefialado por el Informe Arrau de las filiales de Sun Dreams;

Sexagésimo tercero: Que, en efecto, el permiso de operacién de un casino de
juego (a) es un derecho o recurso escaso, por cuanto sélo podran autorizarse y
funcionar hasta 24 casinos de juego en el territorio nacional, con un méximo de
tres casinos en una misma regién y sin que su instalacién esté permitida dentro
de la Regién Metropolitana; (b) se otorga para ser explotado de manera
monopolica, en atencién a que el permiso de operacién habilita la explotaciéon
de un casino de juego en una comuna en particular, sin que pueda emplazarse
otro casino a una distancia vial de menos de 70 kilémetros; (c) se otorga por un
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periodo de 15 afios desde que el adjudicatario se encuentre en condiciones de
iniciar la operacion del casino; y, (d) se adjudica mediante una licitaciéon
competitiva a través de una propuesta que considera el atractivo del proyecto
para la comuna y el monto a pagar a la municipalidad correspondiente (véanse,
los articulos 16, 26 y 29 de la Ley N° 19.995);

Sexagésimo cuarto: Que, por consiguiente, las conductas acusadas inciden en
dos mercados relevantes distintos, que corresponden a las licitaciones
convocadas para adjudicar los permisos de operacidn de casinos de juego
ubicados en las comunas de Pucén y de Puerto Varas, respectivamente;

Sexagésimo quinto: Que Sun Dreams S.A. esgrime que no participa del
mercado relevante, ya que no es un competidor directo de las filiales aguas
abajo y tampoco es un agente del mismo. En ese sentido, se involucra
exclusivamente al momento de determinar en cudles licitaciones seria
conveniente participar, donde compite a nivel nacional y de forma técnica y
econdémica segun las normas aplicables. Asi también lo habrian indicado las
Demandantes en sus memorias anuales de 2008 y 2015 (dispositivo de
almacenamiento electrénico de fojas 567, documentos N° 14 y N° 15,
acompafiados por presentacién de fojas 568). Adicionalmente, indica que su
participacion soélo podria ser evaluada a nivel nacional, donde no podria
detentar ni alcanzar una posicion dominante. Resalta que posee, a la fecha de
su contestaciéon, un 27% del namero total de casinos de juego en el pais, lo que
es insuficiente para dafiar o poner en riesgo la libre competencia, maxime si Sun
Dreams no tiene la capacidad de asegurar su participacion en el mercado de
forma permanente. Sobre esto ultimo, sefiala que se trata de un mercado
altamente desafiable, sin barreras a la entrada ni costos hundidos importantes,
cuyos permisos duran 15 afios y luego vuelven a ser licitados, y que en 2023
serian licitados cinco casinos operados por sus filiales (fojas 451-455). Ambos
puntos los complementa acompafiando memorias anuales y estadisticas de la
industria de casinos (fojas 644);

Sexagésimo sexto: Que, por su parte, el Informe Montero & Coloma
acompafiado por las Demandantes a fojas 3155 sefiala que no detectaron
motivaciones alternativas de Sun Dreams para justificar las practicas acusadas,
mas que las de mantener y alcanzar una posicién dominante en las comunas de
Pucon y Puerto Varas, respectivamente, de forma ilegitima. Asi, resultaria muy
probable que, si Enjoy perdiera los permisos de operacién de dichas comunas,
eventualmente Sun Dreams se los adjudique. Agrega que, en el caso de Puerto
Varas, el s6lo retraso en la entrada en operaciones de Enjoy tiene como efecto
inmediato que Sun Dreams prolongue su posicién dominante (versiéon publica
definitiva contenida en dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas
3312, agregado por certificado de fojas 3313, pp. 38-47). Estos mismos
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argumentos fueron replicados por Enjoy en sus observaciones a la prueba de
fojas 3618-3620);

Sexagésimo séptimo: Que, como se aprecia, la argumentacién de Sun Dreams
S.A. se sustenta en las mismas razones que fundan su excepcién de falta de
legitimacién pasiva, la que fue desestimada en la seccién D supra, toda vez que
Sun Dreams S.A. y sus filiales constituidas para participar en las licitaciones de
Pucén y Puerto Varas actian como una uUnica unidad econdmica. Asi, no es
posible concluir que la matriz no participa del mercado relevante de autos, en
tanto ella misma afirma que interviene en el proceso de postulacion para
permisos de operacidn, que es precisamente aquella instancia en donde se
compite por el mercado.

En segundo lugar, resulta efectivo que toda accién destinada a revocar los
permisos de Enjoy en Pucén y Puerto Varas implicaria ya sea la adjudicacion del
permiso al postulante que obtuvo el segundo lugar, en ambos casos, las filiales
de Sun Dreams, ya sea, volver a licitar un permiso de operacién de casino de
juegos para dichas comunas, permitiendo a Enjoy —y a cualquier otro oferente—
alcanzar o acceder al monopolio local que se licita en un nuevo concurso.
Sumado a lo anterior, Sun Dreams ya se encontraba operando un casino
municipal en Puerto Varas y, segun consta en el articulo 3° transitorio de la Ley
de Casinos, “[l]os casinos de juego que a la fecha de entrada en vigencia de esta
ley se encuentren en actual operacién en razén de una concesion municipal, podrdn
seguir operando (...) hasta la fecha en que se dé inicio a la operacion de los nuevos
permisos otorgados”. De este modo, cualquier retraso en el inicio de operaciéon
del proyecto de Enjoy, contribuye a mantener el monopolio de Sun Dreams en
la zona, toda vez que sigue operando el casino de la comuna.

Por lo anterior, para efectos del analisis de las conductas acusadas en autos, que
dicen relacién con los procesos licitatorios de las comunas de Pucdn y Puerto
Varas, no resulta atingente examinar la desafiabilidad del mercado relevante ni
la participacion de Sun Dreams a nivel nacional, en tanto siempre que una
sociedad se adjudique un permiso de operacion, va a detentar la explotacién
exclusiva de un casino de juego en una comuna en particular por el periodo
definido por la ley;

Sexagésimo octavo: Que, en conclusidn, las conductas imputadas tuvieron la
aptitud objetiva para que Sun Dreams pudiera (a) alcanzar u obtener el
monopolio relativo a la explotaciéon de un casino de juego en Pucén; y (b)
mantener el mismo monopolio local en relaciéon con el casino emplazado en la
comuna de Puerto Varas;

F. ANALISIS DE LAS CONDUCTAS IMPUTADAS

F.1.  Relacidn entre ilicitos de competencia y los de competencia desleal

37



5339

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Sexagésimo noveno: Que, a continuacidon, se revisaran las conductas
establecidas en autos, a fin de determinar si constituyen o no una infraccién a
las normas de defensa de la libre competencia.

A juicio de Enjoy, las distintas conductas desarrolladas por las Demandadas,
analizadas en su conjunto, configuran una infraccién a la letra c) del inciso
segundo del articulo 3° del D.L. N° 211, por estar destinadas a entorpecer el
ingreso de un nuevo agente al mercado relevante, y también al inciso primero
del mismo articulo, porque habrian impedido, restringido o entorpecido la libre
competencia;

Septuagésimo: Que, para el correcto andlisis de los hechos establecidos en el
proceso es necesario, previamente, determinar la relacion entre el ilicito
establecido en la letra ¢) del inciso segundo del articulo 3° del D.L. N° 211 y el
inciso primero de la misma norma, asi como el estdndar aplicable para
establecer la existencia de los ilicitos imputados;

Septuagésimo primero: Que las infracciones al derecho de la competencia
estan descritas en el articulo 3° del D.L. N° 211, el cual dispone, en lo pertinente:

“Articulo 3°.- El que ejecute o celebre, individual o colectivamente,
cualquier hecho, acto o convencidon que impida, restrinja o entorpezca
la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, serd
sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente
ley, sin perjuicio de las medidas preventivas, correctivas o prohibitivas
que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan disponerse

en cada caso.

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 produccion, 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.

b) La explotacion abusiva por parte de un agente econémico, o un
conjunto de ellos, de una posicion dominante en el mercado, fijando
precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros

abusos semejantes.
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¢) Las prdcticas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el

objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante.

d) La participacion simultdnea de una persona en cargos ejecutivos
relevantes o de director en dos o mds empresas competidoras entre si,
siempre que el grupo empresarial al que pertenezca cada una de las
referidas empresas tenga ingresos anuales por ventas, servicios y otras
actividades del giro que excedan las cien mil unidades de fomento en el
ultimo afio calendario. Con todo, sdlo se materializard esta infraccion
si transcurridos noventa dias corridos, contados desde el término del
afio calendario en que fue superado el referido umbral, se mantuviere

la participacion simultdnea en tales cargos”;

Septuagésimo segundo: Que la referida disposiciéon establece un supuesto
infraccional amplio en su inciso primero, junto a cuatro casos ejemplares en su
inciso segundo, como denota la frase “entre otros”, incluida en su encabezado
(vid., sentencias N° 160/2017, N° 167/2019, N° 172/2020 y N° 185/2023).
Corresponde, por tanto, establecer cudl es el sentido de la estructura utilizada
por el legislador. Una primera opcién es la seguida por Valdés, quien, sobre la
base de la tesis de que los ilicitos de competencia requieren de antijuridicidad y
culpabilidad, afirma que las conductas del inciso segundo del articulo 3°
corresponden a meros ejemplos del tipo general del inciso primero, no debiendo
considerarse ni siquiera como presunciones (Valdés, D. Libre Competencia y
Monopolio. Santiago: Editorial Juridica, 2006, pp. 390-391). Con todo, de
seguirse esa tesis, no tendria sentido analizar los supuestos de hecho contenidos
en el inciso segundo, pues cualquier conducta —sea o no subsumible en ellos—
debiera revisarse igualmente bajo el supuesto genérico del inciso primero. Una
interpretacion alternativa es considerar los supuestos del inciso segundo ya sea
como presunciones de conductas que impiden, restringen o entorpecen la libre
competencia —simplemente legales o incluso de derecho en algunos casos—, ya
sea como infracciones a la libre competencia independientes. Esta segunda
alternativa resulta mds coherente con la estructura normativa utilizada por el
legislador, pues la primera priva de sentido a las circunstancias referidas en el
inciso segundo, contradiciendo las reglas de la hermenéutica.

A mayor abundamiento, esta misma opcidn interpretativa ha sido utilizada por
la Excma. Corte Suprema en relaciéon con la Ley N° 20.169, de Competencia
Desleal (“LCD”), que utiliza una técnica legislativa andloga al D.L. N° 211, esto
es, un ilicito general (Ley N° 20.169, articulo 3°), seguido de tipos especificos
(enumerados en el articulo 4° de la misma ley). Asi, se ha resuelto que debe
recurrirse al ilicito genérico “cuando no exista un tipo especifico de deslealtad
aplicable” y que las conductas establecidas en el articulo 4° de la Ley N° 20.169
“son expresion de la conducta genérica descrita en la cldusula general, que

comprende dos elementos, i) se trata de una conducta contraria a la buena fe o a

39



5341

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

las buenas costumbres y ii) tal conducta persigue desviar clientela de un agente de
mercado, a través de medios ilegitimos. Dicho en otros términos, la norma establece
una presuncion en el sentido que las conductas que describe en el articulo 4°, son
contrarias a la buena fe o a las buenas costumbres y persiguen desviar clientela de
un agente de mercado, de manera que basta con acreditar el tipo especifico que se
invoca, para entender que se estd ante un acto de competencia desleal” (Excma.
Corte Suprema, sentencia de 31 de agosto de 2021, Rol N° 20.987-2020, c. 6°
Excma. Corte Suprema, 21 de noviembre de 2016, Rol N° 15.897-2015, c. 6°);

Septuagésimo tercero: Que la letra c) del inciso segundo del articulo 3° del
D.L. N° 211 sanciona la realizacién de “prdcticas predatorias, o de competencia
desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion
dominante”. Ante todo, respecto de las “practicas predatorias, o de competencia
desleal con el objeto de alcanzar, mantener o incrementar una posicion
dominante” el legislador refiere al objetivo perseguido al desarrollar ciertas
conductas. En un sentido, para que se configure la infraccion establecida en la
letra c), se requiere una precalificacidn de la antijuridicidad de la conducta, sin
perjuicio de que para que se configure la infraccion al derecho de la competencia
las conductas deben haber sido ejecutadas con el objetivo alli sefialado.

En principio, las estrategias comerciales de una empresa, por agresivas que
sean, son licitas aun cuando generen un dafio a un competidor, con el limite de
la competencia desleal, la cual corresponde a un ilicito civil, esto es, con
repercusiones Unicamente patrimoniales entre privados.

Por su parte, la Ley N° 20.169 en su articulo 3° define la competencia desleal
como la “conducta contraria a la buena fe o a las buenas costumbres que, por
medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un agente del mercado”, para luego
consignar, en su articulo 4°, una serie de figuras tipicas, utilizando —como se
sefialé— la misma estructura que el D.L. N° 211 (“se considerardn actos de
competencia desleal los siguientes:”). Como se aprecia, la definicion legal de
competencia desleal es andloga a la de abuso y, a su vez, presenta caracteres
comunes con las nociones de dolo y culpa grave. Con todo, la competencia
desleal es un ilicito civil, que afecta relaciones entre particulares; para que una
conducta de competencia desleal constituya un ilicito de libre competencia,
necesariamente debe vincularse a un debilitamiento de las condiciones de
competencia y a un resultado lesivo del bienestar de los consumidores (o bien,
que la conducta tenga la aptitud para producir ese resultado), esto es, el que a
través de ella, un agente alcance, mantenga o incremente una posicion
dominante (i.e., el objetivo establecido en la letra c¢) del inciso 2° del articulo 3°
del D.L. N° 211). Es precisamente el que la conducta se realice en funcién de
alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante lo que torna a la
conducta de competencia desleal en una que puede lesionar u otorgarle la
aptitud para lesionar el bien juridico libre competencia.
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En este contexto normativo, el ilicito establecido en la letra c) requiere invocar
un estatuto distinto al D.L. N° 211 —en particular, el que regula la competencia
desleal- para la calificacion de la conducta de que se trate. En otras palabras, el
hecho que la LCD determine que una conducta constituye competencia desleal
es indicativo de que, por ese solo hecho, es una conducta antijuridica, sin
perjuicio de la necesidad de referirse a la aptitud objetiva de la o las conductas
para alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante del agente o,
en este caso, su monopolio local segin se explicd supra, para que sean
consideradas ilicitas en esta sede;

F.2. Imputacion de abuso de acciones judiciales

Septuagésimo cuarto: Que parte de las conductas imputadas a las
Demandadas se superponen con la figura de competencia desleal expresamente
descrita en la letra g) del articulo 4° de la Ley N° 20.169, por cuanto se ha
alegado el ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales. Luego, para
determinar si las conductas corresponden a ilicitos de competencia desleal,
deben aplicarse los requisitos establecidos por el legislador para esa conducta
—esto es, un hecho voluntario, subsumible, ya sea en el ilicito genérico del
articulo 3°, ya sea en una de las figuras del articulo 4°- toda vez que, asumiendo
la misma interpretacién que se dio a ese ordenamiento legal, se entendera que
esas figuras del articulo 4° de la Ley N° 20.169 constituyen infracciones
independientes, a lo que se agregard el requisito de tener un objetivo
anticompetitivo;

Septuagésimo quinto: Que el ejercicio de acciones judiciales se enmarca en el
derecho a la accion, el cual corresponde a una garantia constitucional. A este
respecto, la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece en su
articulo décimo que “toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida ptblicamente y con justicia por un tribunal”. En nuestro
derecho, se ha sefialado que “este derecho se encuentra consagrado en el inciso 1°
del numeral 3° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, cuando
ésta establece la garantia de ‘igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos” (Bordali, Andrés. El derecho fundamental de accién: Un intento de
configuracion en el orden constitucional chileno, Revista de Derecho y
Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo XCVII N° 3, 2000, p. 3).

Asimismo, el Excmo. Tribunal Constitucional ha resuelto que “[d]ebemos
reafirmar entonces que el derecho a la tutela judicial efectiva tiene una doble
dimension, por una parte adjetiva, respecto de los otros derechos e intereses, y por
la otra, sustantiva, pues es en si mismo un derecho fundamental auténomo, que
tiene por finalidad que las personas accedan al proceso como medio ordinario de
resolucion de los conflictos juridicos, lo que resulta un presupuesto minimo de todo
Estado de derecho” (STC, 19 de agosto de 2018, Rol INA N° 815-07, c. 10°).
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En el mismo sentido, la Excma. Corte Suprema ha establecido que “[e]n el actual
estado de desarrollo del derecho nacional interpretando la garantia constitucional
de acceso a la justicia con un criterio finalista, amplio y garantista, cualquier
limitacion por via de interpretacion que obste a la tutela judicial, aparece
despojada de la razonabilidad y justificacion que precisaria para ser aceptada como
admisible a la luz de lo dispuesto en el N° 26 del articulo 19 de la Carta
Fundamental” (Excma. Corte Suprema, 8 de junio de 2022, Rol N° 16.963-21,
c. 5°). En linea con lo anterior, se ha resuelto que “conviene tener presente que el
derecho al recurso, que se traduce en el de impugnar las resoluciones judiciales para
proveer a su revision, integra el amplio espectro del derecho al debido proceso.
Ligado a lo dicho estdn los demds derechos, de acceso a la justicia, de tutela judicial
efectiva que conduce a que en el proceso de interpretacion de normas se prefiera
aquella que permite el acceso a la jurisdiccion, a obtener una sentencia motivada
Y, en su caso, el cumplimiento de lo resuelto. En la perspectiva recién indicada,
surge con nitidez, entonces, la necesidad de interpretar restrictivamente las normas
que pudieran dar pdbulo a limitar o restringir tales derechos o garantias” (Excma.
Corte Suprema, 1° de junio de 2023, Rol N° 7895-23, c. 5°).

Por tltimo, la doctrina procesal ha sefialado que “[1]a proteccidn de los derechos
subjetivos o de los intereses legitimos en el campo del proceso civil se realiza a través
del ejercicio del derecho de accion. En efecto, cuando ellos han sido desconocidos o
amenazados, el justiciable puede solicitar al drgano jurisdiccional que proceda a
otorgarle resguardo, para que no pierdan eficacia” (Romero, A. Curso de Derecho
Procesal, Tomo I, 22 ed. Santiago: Thomson Reuters, 2014, p. 16). Desde otra
perspectiva, se ha dicho que el derecho a la accién tiene el cardcter de un
derecho potestativo, de modo que resulta muy excepcional que su ejercicio
configure una conducta ilicita, debiendo aplicarse un estdndar especialmente
exigente (vid., Barros, ob. cit., p. 690; Banfi, Cristian. La funcién del dolo en la
responsabilidad por ejercicio abusivo de acciones judiciales por quien tiene una
posicidn de dominio en el mercado relevante, Revista de Derecho Universidad de
Concepcion, N° 237, 2017, pp. 17 y ss., Concepcidon (Chile): Universidad de
Concepcidn).

En consecuencia, el solo hecho que una accién no tenga un resultado exitoso no
le da el caracter de ilicita. Para ello, se requiere que esta carezca completamente
de mérito, de forma que resulte evidente que tras su interposicién no esté la
legitima intencién de ejercer un derecho o de defender una posicién juridica
que se estima licita. En otras palabras, para tener el ejercicio de acciones por
abusivo, debe establecerse en forma clara y convincente que se ha tratado de
una instrumentalizacién del ejercicio de la jurisdiccion por parte de los
tribunales de justicia para la obtencién de un fin ilicito. Este fin ilicito, en el caso
de la competencia desleal estd dado por el desvio de clientela, de conformidad
al articulo 3° de la Ley N° 20.169, mientras que, en sede de libre competencia,
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debe tratarse de un objetivo anticompetitivo, que en nuestra ley es la intencion
de alcanzar, mantener o incrementar una posicion dominante;

Septuagésimo sexto: Que, de esta forma, para la ilicitud de la interposicién de
acciones judiciales en sede de libre competencia se requiere: (a) que se
establezca objetivamente que la accion interpuesta no tiene mérito alguno, para
luego (b) evaluar si su interposicion respondié a un fin anticompetitivo. En el
mismo sentido se ha pronunciado la doctrina, sefialando que un acusado
infractor de patentes puede defenderse sefialando que el titular de la misma
abusé de su posicion dominante o intenté monopolizar el mercado relevante.
Esta defensa “solo podrd prosperar si se acredita que (i) las acciones interpuestas
son objetivamente infundadas en el sentido que ningun litigante medianamente
razonable podria haber previsto ganar el pleito basdndose en el mérito de la accion
y (ii) dichas acciones fueron ejercidas con la intencion subjetiva de interferir
directamente con las relaciones comerciales del competidor utilizando el proceso
como un arma o vehiculo anticompetitivo” (Banfi, ob. cit., p. 21). De acuerdo con
el mismo autor, incluso en caso de detectar que “una accidn es fundada y
razonable, ni siquiera es necesario examinar la mala fe de quien la ejerce” (ibidem,
p. 23).

En sede de competencia la jurisprudencia ha sefialado que la defensa de
intereses contradictorios mediante acciones judiciales es indicativa de que las
acciones son meramente instrumentales y carecen de mérito (Sentencia N°
47/2006, FNE con Sal Punta Lobos S.A., c. 10°). Asimismo, se ha fallado que
para configurar una accién abusiva debe tratarse de “un proceso jurisdiccional
infundado, en el que la carencia de razon es manifiesta —esto es fdcilmente
predicable—, cuya existencia sélo puede explicarse porque constituye un medio a los
efectos de generar algun tipo de ventaja indebida” (Excma. Corte Suprema,
Telmex Servicios Empresariales S.A. con Compaiiia de Telecomunicaciones de
Chile S.A., sentencia de 13 de octubre de 2009, Rol N° 1966-09, c. 25°), y que
tratdndose de “(...) actuaciones que constituyen el ejercicio del derecho de accion,
no puede menos que esperarse que de manera particularmente rigorosa quede de
manifiesto que la verdadera intencion de las acciones que siguieron al proceso de
concesion no era ya el acceso al mercado sino, unicamente, retardar de modo

injusto la entrada de Telmex” (idem).

Por el contrario, si del andlisis de las acciones interpuestas se obtiene que el
ejercicio de las mismas estd justificado materialmente por un interés legitimo y
razonable en litigar, demostrado por la existencia de “dudas razonables”
(Sentencia N° 46/2006, c. 20°) o “argumentos medianamente atendibles”
(Sentencia N° 83/2009, c. 16°), no se podra tener por establecido que se trata
de una conducta abusiva. En efecto, no resulta pertinente recalificar la
idoneidad de los argumentos contenidos en las acciones supuestamente
infundadas mds alld de lo resuelto por el tribunal que las conocié en su
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momento. En otras palabras, la falta de mérito de las acciones debe ser
establecida en forma objetiva;

Septuagésimo séptimo: Que, por lo tanto, atendido que en la seccién E
anterior se establecié que los mercados relevantes sobre los que inciden las
acciones de las Demandadas son las licitaciones convocadas para adjudicar los
permisos de operacion de casinos de juego ubicados en las comunas de Pucén y
de Puerto Varas, como también que Sun Dreams detenta un monopolio en él o
puede alcanzarlo, segtn sea el caso, y el plan denunciado tiene la aptitud para
mantener o alcanzar dicho monopolio, se analizara si se configura un ilicito
anticompetitivo;

F.3.  Abuso de acciones administrativas y competencia desleal

Septuagésimo octavo: Que las filiales de Sun Dreams han planteado que las
acciones administrativas denunciadas no cumplen con la descripcién tipica de
la norma cuya infraccidén se ha reclamado, pues esta solo incluiria a las acciones
judiciales que hayan sido manifiestamente abusivas (Contestacién filiales, fojas
557);

Septuagésimo noveno: Que la letra g) del articulo 4° de la Ley N° 20.169
dispone:

“Articulo 4°.- En particular, y sin que la enumeracion sea taxativa, se
considerardn actos de competencia desleal los siguientes: (...)

g) El ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales con la

finalidad de entorpecer la operacion de un agente del mercado”.

Octogésimo: Que la referida figura corresponde, como se sefiald, a una
hipdtesis de hecho en la cual se presume que se configuran los elementos para
considerar que una conducta es constitutiva de competencia desleal,
establecidos en el articulo 3° de la Ley N° 20.169. Por lo mismo, la existencia de
conductas que no se subsuman exactamente en esa hipotesis de hecho no
supone su licitud, sino simplemente que a su respecto no podra presumirse que
ellas sean constitutivas de competencia desleal, recayendo la carga de
acreditarlo sobre la parte que lo alegue.

Para el caso particular, aun cuando se estimase que la conducta descrita en la
letra g) de su articulo 4° debe interpretarse en forma literal, esto es, excluyendo
el ejercicio de acciones en sede administrativa, ello no impide analizar si los
elementos del articulo 3° de la Ley N° 20.169 estdn presentes en las conductas
acusadas por las Demandantes;

Octogésimo primero: Que, por lo demads, las acciones administrativas también
pueden ser utilizadas con fines anticompetitivos. Con todo, a nivel comparado
no se les ha reconocido, provisionalmente, el mismo estatus en relaciéon con la
litigacion en sede judicial. En efecto, estas acciones no se fundan en el derecho
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fundamental a iniciar procedimientos, como ocurre con las acciones civiles en
sede jurisdiccional. Sin embargo, “es importante que la substancia del
procedimiento y el impacto en la victima’ sea considerado en cada caso en lugar
de simplemente considerar la forma del procedimiento. Por ejemplo, en muchos
casos, las autoridades nacionales fuera de la esfera de las cortes civiles pueden tener
discrecion limitada para no actuar cuando cierta informacion es presentada”
(traduccién libre de O’'Donoghue y Padilla. The Law and Economics of article 102
TFEU, 2020, pp. 763 y 764);

Octogésimo segundo: Que, sin perjuicio de lo anterior, por tratarse de una
conducta que presenta una analogia significativa con la hipétesis de hecho
descrita en la letra g) del articulo 4° de la Ley N° 20.169, y que, por lo demas,
esa hipdtesis se basa en una calificacidn juridica, como es que el ejercicio de las
acciones haya sido “manifiestamente abusivo”, no es razonable distinguir, a
priori, entre la potencialidad del ejercicio de acciones judiciales y el ejercicio de
acciones administrativas para configurar un ilicito de competencia desleal,;

Octogésimo tercero: Que, en este mismo sentido, la Excma. Corte Suprema
resolvié que “una interpretacion mds ajustada a los fines de la ley, exige también
considerar las otras actuaciones de naturaleza administrativa desplegadas por los
demandados, pues aunque la expresion empleada por la Ley N° 20.169 es clara en
cuanto a su tenor, no excluye por ello las acciones administrativas, no soélo porque,
por una parte, el propio legislador no lo hizo y ello queda comprobado del texto del
inciso 1° del articulo 4° (...) lo que demuestra que las conductas alli descritas no
son las tnicas censurables, pudiendo configurarse otras; sino que, y por otra parte,
al reducir la interpretacion a la literalidad de la expresion ‘acciones judiciales’, se
burlaria el fin de la ley, excluyéndose acciones ante los drganos administrativos del
Estado, muchas de las cuales son condicion previa para el ejercicio de acciones
judiciales, con las cuales, finalmente, se alcanzan similares objetivos que los que se
buscan al poner en movimiento al drgano judicial. En efecto, el fin que se persigue
por la ley es censurar como una conducta contraria a la libre competencia no el
ejercicio del derecho a litigar o reclamar, que es legitimo en si mismo y por ello se
encuentra garantizado y amparado constitucionalmente, sino su empleo para otros
fines, en este caso, como cuando se crean barreras de entrada artificiales que
retrasar, dificultan o impiden acceso y el derecho de competir en un mercado
determinado o entorpecen la operacion de ese agente, actual o potencial, lo que
resulta indiferente ya que la ley no distingue (...) Esos comportamientos son
subsumibles en la hipdtesis del articulo 4° letra g) de la Ley 20.169 y permiten
caracterizarlos como ejercicio manifiestamente abusivo de acciones judiciales en
sentido amplio, es decir, verificable cuando se emplean mecanismos tanto judiciales
como administrativos que no persiguen solucionar un conflicto, obtener el
reconocimiento o hacer valer un derecho determinado para quien los ejerce, sino

que revelan una intencion puramente instrumental dirigida a impedir la entrada

46



5347

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

de un nuevo competidor (...)” (Excma. Corte Suprema, 18 de abril de 2022, Rol
N° 125.433-20);

Octogésimo cuarto: Que, ademas, este Tribunal y la Excma. Corte Suprema
han conocido y fallado reiteradamente conductas consistentes en el ejercicio
abusivo de acciones administrativas (Sentencia N° 47/2006, Sentencia N°
125/2012, y sentencia Excma. Corte Suprema de 2 de junio de 2010, Rol N°
277-2010 respecto de Sentencia N° 90/2009);

Octogésimo quinto: Que, en relacion con el estdndar exigible para su
calificaciéon como abusivas, debe tenerse en consideracion, ante todo, que este
tipo de acciones no estdn protegidas al nivel de garantia fundamental, sino sélo
a nivel legal (Ley N° 19.880 Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado).

Sin perjuicio de ello, la relevancia que tienen los permisos y actuaciones
administrativas en las economias modernas para el desarrollo de las mds
diversas actividades econdmicas supone que ellas tienen un alto potencial para
ser instrumentalizadas para afectar a uno o mds agentes de mercado.

Asimismo, debe atenderse a las facultades de las autoridades administrativas
involucradas en los procedimientos de que se trate, en especial, el nivel de
discrecionalidad con que cuenten para desestimar las alegaciones del
interesado, o bien, para iniciar acciones de oficio con independencia de la
informacion que haya sido puesta en su conocimiento por éste. Finalmente, en
el andlisis de este tipo de conductas se debe tener especial consideracidon para
no limitar el derecho de un interesado a informar a las autoridades pertinentes
acerca de potenciales infracciones a las regulaciones pertinentes;

Octogésimo sexto: Que, sin perjuicio de esas consideraciones especiales
aplicables a los casos de acciones administrativas, el estdndar aplicable para
determinar si ellas han sido ejercidas abusivamente es andlogo al de las acciones
judiciales, esto es, que se establezca en forma clara y convincente, de forma
objetiva, que las acciones no tuvieron mérito, y que éstas hayan tenido como
finalidad la desviacion de clientela (para el caso de los ilicitos de competencia
desleal), o el alcanzar, mantener o incrementar una posicién dominante (para
el caso de los ilicitos de libre competencia);

Octogésimo séptimo: Que, en consecuencia, las acciones administrativas
entabladas por Sun Dreams serdn analizadas en conjunto con las acciones
judiciales interpuestas por ellas;

F.4.  Andlisis de las acciones interpuestas por las Demandadas

Octogésimo octavo: Que, las Demandantes han planteado que el caracter
ilicito de las conductas de Sun Dreams se desprende de (a) la cantidad,
variedad, organizacion y sistematicidad de las acciones; (b) que también ha
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utilizado vias de hecho; (c) que las acciones interpuestas no reflejan un interés
legitimo; (d) que han presentado acciones y recursos empleando argumentos
sin un minimo fundamento, incluso en algunos casos previamente rechazados
de manera sistemdtica; (e) que varios de dichos argumentos contrarian la
conducta pasada de Sun Dreams (Demanda, fojas 85);

Octogésimo noveno: Que, por su parte, Sun Dreams S.A. ha planteado que los
proyectos de Pucén y Puerto Varas no cumplen con el plan regulador
(contestacién Sun Dreams, fojas 437). Ademds, sefiala que no ha iniciado
acciones relacionadas a las adjudicaciones de los casinos de Vifia del Mar y
Coquimbo, lo que deja en evidencia que no hay una campafia nacional ni
tampoco una intencién de presentar acciones sin fundamento, ni de dafiar al
competidor (contestacion Sun Dreams, fojas 437 y 438);

Nonagésimo: Que las filiales de Sun Dreams argumentaron que las supuestas
siete acciones interpuestas después de la adjudicacién de los permisos
representan unicamente dos continuos procesales, que nacen en la interposicion
de un recurso de reposicion previo en via administrativa y terminan en sede
judicial, de conformidad con los medios de impugnacion establecidos en la Ley
de Casinos (contestacion filiales, fojas 524 y 525);

Nonagésimo primero: Que en el Informe Arancibia acompafiado por Sun
Dreams S.A., el autor plantea que la pluralidad de acciones es “aparente pero no
real, pues los recursos administrativos y reclamaciones jurisdiccionales estdn
vinculados sélo a tres pretensiones de Sun Dreams y, por tanto, constituyen solo
tres procedimientos” (Informe Arancibia, fojas 3803);

Nonagésimo segundo: Que, de esta forma, existe controversia en torno a la
cantidad de acciones interpuestas por Sun Dreams. Con todo, la discusién sobre
el numero exacto de acciones es irrelevante para la resolucién de la disputa,
pues lo que corresponde analizar es si ha existido un plan anticompetitivo
ejecutado por Sun Dreams que comprende una multiplicidad de acciones y vias
de hecho, de modo que su nimero exacto no es determinante. Sin perjuicio de
ello, se realizaran algunas precisiones en relacion con esta defensa;

Nonagésimo tercero: Que, como se aprecia del Cuadro N° 3, ademads de las
reposiciones en sede administrativa (A9 y A10), Sun Dreams interpuso dos
reclamos de ilegalidad ante la Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago (A1l y
A12), dos requerimientos de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional
(A13 y A14) y un recurso de queja contra los Ministros de la Ilma. Corte de
Apelaciones que rechazaron el reclamo de ilegalidad respecto del permiso
adjudicado en la comuna de Pucén (A15);

Nonagésimo cuarto: Que, respecto de los reclamos de ilegalidad, cabe
consignar que estos se encuentran contemplados en el inciso segundo del
articulo 27 bis de la Ley de Casinos, el que dispone que “[l]os postulantes que
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estimen que las resoluciones de la Superintendencia no se ajustan a la ley, a los
reglamentos o disposiciones que le corresponda aplicar podrdn reclamar de las
mismas ante la Corte de Apelaciones de Santiago, dentro del plazo de diez dias

hdbiles contado desde la notificacion”.

Por su parte, el mismo articulo en su inciso primero contempla la reposicion
administrativa, sefialando lo siguiente: “[e]n contra de las resoluciones de
evaluacion y otorgamiento, denegacion o renovacion de los permisos de operacion,
se podrd interponer el recurso de reposicion contemplado en el articulo 10 de la ley
N°18.575, orgdnica constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto
con fuerza de ley N°1, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
en el plazo de cinco dias hdbiles contado desde el dia siguiente a la notificacion de
la respectiva resolucion. La Superintendencia dispondrd de diez dias hdbiles para
resolver”;

Nonagésimo quinto: Que, como se aprecia, la Ley de Casinos contempla
expresamente dos formas de impugnacién respecto de las decisiones de la SCJ
relativas a la asignacion de permisos de operacién de casinos de juego, siendo
el reclamo de ilegalidad la continuacién del mismo procedimiento, una vez
agotada la reposicion administrativa. De esta forma, puede concluirse que
ambas forman parte de un mismo continuo, a pesar de presentarse en sedes
diversas, por lo que se analizardn conjuntamente;

Nonagésimo sexto: Que, en lo referido a los requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto del articulo 27 bis de la Ley de Casinos que
habrian incidido en la tramitacion de A1l y Al12, cabe tener presente que la
doctrina los califica como una “accién constitucional” cuyo fundamento directo
es la tutela de la supremacia constitucional en el ordenamiento juridico
(Colombo, J. El Requerimiento de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional,
Temas Actuales de Derecho Constitucional. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2009, p. 67). Sobre su naturaleza, es pacifico en la doctrina que corresponde a
una “accién” y no a un “recurso” (Maturana, C. y Mosquera M. Los Recursos
Procesales. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010, p. 506; Massmann,
Nicolads. La admisibilidad del recurso de inaplicabilidad: a tres afios de la
reforma. Revista Ius Et Praxis (en linea), 2009, Afio 15, N° 1, p. 264. Talca
(Chile): Universidad de Talca. Disponible en: https://www.scielo.cl/pdf/iusetp
/v15n1/art08.pdf; y Hormazdbal, H. El nuevo Tribunal Constitucional, Segunda
Ed. Santiago: Editorial Lexis Nexis, 2008, p. 24). La accion en comento no busca
impugnar ni revocar una resolucion judicial, sino impedir la aplicaciéon de una
determinada norma legal por producir un resultado contrario a la constitucion,
aplicada a un caso concreto (Zuiiga, F. Accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad:  requerimiento de jueces entre legalidad vy
constitucionalidad. Revista de Derecho Publico (en linea), N° 72, 2010, p. 300.
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Santiago (Chile): Universidad de Chile. Disponible en: https://revistaderecho
publico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/view/37710/39362);

Con todo, también se ha sefialado que “el control represivo por medio de la
inaplicabilidad de la ley es ejercido en un proceso principal por adhesién ante el
Tribunal Constitucional, ya que requiere como presupuesto de procesabilidad la
existencia de un asunto judicial pendiente ante otro tribunal ordinario o especial
en el cual la norma legal haya de aplicarse” (Silva Gallinato, M. Alcances del
amparo constitucional y de la accidn de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
en Chile. Ponencia presentada en julio de 2019 en el Tribunal Constitucional (en
linea), pp. 8-9. Santiago (Chile): Tribunal Constitucional. Disponible en: https:
//www2.tribunalconstitucional.cl/wp-content/uploads/2022/03/Mari%CC%8
1a-Pi%CC%81a-Silva-Gallinato-Alcances-del-amparo-constitucional-y-de-la-acc

i0%CC%81n-de-inaplicabilidad-por-inconstitucionalidad-en-Chile.pdf);

Nonagésimo séptimo: Que la jurisprudencia del Excmo. Tribunal
Constitucional ha resuelto que “la accion de inaplicabilidad es una via procesal
inidénea para impugnar resoluciones judiciales de tribunales ordinarios o
especiales con la finalidad de revocar, enmendar, revisar, casar o anular éstas”
(Sentencia TC Rol N° 7.182-2019, c. 8°) y que “no constituye instancia en el iter
procesal de tramitacion de la gestion pendiente” (Sentencia TC INA-Rol N° 6222-
2019, c. 7°);

Nonagésimo octavo: Que, en definitiva, puede concluirse, para los efectos de
esta sentencia, que los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad no se asemejan a un recurso, sin perjuicio de que
procesalmente para su procedencia requieran de una gestién pendiente, ya que
sus caracteristicas no dan cuenta de una naturaleza impugnatoria que ocurra
dentro del iter procesal de una causa, sino que corresponden a una pretension
de hacer valer el imperio de una norma constitucional;

Nonagésimo noveno: Que, por otro lado, en relacién con el recurso de queja
interpuesto contra la sentencia que rechazdé All (reclamo de ilegalidad
relacionado al permiso para la comuna de Pucén) debe tenerse en consideracion
que aquel se encuentra regulado en el articulo 545 del Cddigo Orgdnico de
Tribunales, el que dispone que este “tiene por exclusiva finalidad corregir las
faltas o abusos graves cometidos en la dictacion de resoluciones de cardcter
judicial”. En este sentido, la doctrina ha entendido que corresponde a un recurso
extraordinario, que tendria una doble naturaleza: disciplinaria y jurisdiccional
o procesal (Bordali, A., Cortéz, G. y Palomo, D. Proceso civil: Los recursos y otros
medios de impugnacidn. Santiago: Thomson Reuters, 2016, p. 364).

Asimismo, se ha postulado que “las diversas y eventuales infracciones en que
pudieren incurrir los jueces en el dictado de las sentencias, no tienen el sentido de

los recursos jurisdiccionales, relativos a la objetividad del error de la sentencia o de

49



5351

REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

la infraccion o de la unidad de la jurisprudencia” (Allende, José. Procedencia del
recurso de queja en contra de ministros de Corte de Apelaciones que se
pronunciaron respecto de otro recurso de queja: la “queja de queja”. Revista
Juridica Digital UAndes, (en linea), 2017, p. 80. Santiago (Chile): Universidad
de Los Andes. Disponible en: https://rjd.uandes.cl/index.php/rjduandes/articl
e/view/24/20+#:~:text=ConceptoEl%20recurso%20de%20queja,el%20ejercic
10%20de%20sus%20funciones), y que el recurso de queja no se interpone
contra una resolucion judicial propiamente tal, sino que contra el juez o los
jueces que dictaron la resolucién con falta o abuso grave (Maturana, C. y
Mosquera M. Los Recursos Procesales. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2010,
p. 384), lo que destaca su cardcter disciplinario, lo que ha sido reconocido por
la jurisprudencia (Sentencia Excma. Corte Suprema, Rol N° 11.055-2020, c. 3°
y 4°).

En este sentido, considerando que los recursos son medios concedidos por la ley
para impugnar una resolucién judicial, no puede entenderse al recurso de queja
como un recurso ordinario, dirigido contra los jueces recurridos, y no contra la
resolucion dictada por éstos. Lo anterior resulta méas patente si se considera que
el recurso en cuestidn no constituye instancia para revisar los hechos y el
derecho (Maturana y Mosquera, ibidem);

Centésimo: Que, en consecuencia, podria considerarse al recurso de queja
como uno auténomo al reclamo de ilegalidad que le sirve de antecedente,
asimildandose mas a una accién independiente que a un recurso que acontece
dentro de un mismo continuo procesal, por lo que se analizard de manera
independiente;

F.4.1. Analisis de las acciones interpuestas previo a la adjudicacién de las

licitaciones de los permisos de casinos de juego para Pucén y Puerto

Varas

Centésimo primero: Que Enjoy acusa que Sun Dreams ejecutd una primera
oleada de acciones judiciales contra las resoluciones de la SCJ que dieron inicio
a los procesos de adjudicacién de permisos de operacion de Pucén y Puerto
Varas, descritas supra en los considerandos octavo a undécimo, asi como de
Coquimbo, Iquique y Vifia del Mar. Estas acciones, segtn se relata en el libelo,
pretendian que se dejara sin efecto los procesos de licitacion de los permisos de
operacion de los casinos en cuestion, lo que habria tenido, segin Enjoy, un fin
dilatorio (Demanda, fojas 101);

Centésimo segundo: Que Sun Dreams plantea que Enjoy ha abultado la
cantidad de acciones, considerando como acciones distintas a los recursos
propios de cada procedimiento y omitiendo que tres de las acciones serian solo
una, pues se duplicaron por un error computacional. Adicionalmente, sefiala
que estas acciones no pueden ser constitutivas de una conducta de competencia
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desleal, toda vez que no van dirigidas contra un competidor y que en ninguna
de ellas participaron las Demandantes, ni siquiera como terceros. Agrega que
algunos de los casinos referidos en esas acciones eran manejados a esa fecha
por Enjoy, por lo que la supuesta intencién dilatoria le hubiera favorecido;

Centésimo tercero: Que, tal como sefiala Sun Dreams, las acciones referidas en
esta seccion, enumeradas como Al a A8 en el Cuadro N° 1 anterior, atacaron
las resoluciones de inicio de los procesos de licitacién de los permisos de
operacion, sin que las mismas hayan tenido por objeto, directo o indirecto, la
afectacion de derechos de Enjoy. Asimismo, de la prueba aportada en autos, no
consta que Enjoy hubiera tenido, al momento de la presentacion de las acciones
en cuestion, la calidad de oferente en las licitaciones afectadas, a las que se dio
inicio por medio de las RE N° 411 y N° 422, ni que haya participado en forma
alguna en los procedimientos indicados;

Centésimo cuarto: Que si bien la doctrina temprana relativa a la Ley N° 20.169
afirmaba que este tipo de ilicitos sélo podia ser alegado entre competidores en
un mismo mercado, la inclusién de nuevas conductas en el articulo 4° han
extendido el ambito de aplicacién de la misma, entendiéndose hoy que estdn
habilitados para interponer acciones de esta clase otras personas, sean 0 no
agentes de mercado, que hayan sufrido las consecuencias de una conducta
desleal (Bernet, Manuel. El dambito subjetivo de aplicacion de la ley de
competencia desleal, Ius et Praxis, 24(2), 2018, 431:468, pp. 459-461). Con
todo, los ilicitos de competencia desleal requieren que las conductas tengan por
objeto la desviacién de la clientela de un agente de mercado por medios
ilegitimos (ibidem, p. 459). A este respecto, las acciones interpuestas por Sun
Dreams no pueden entenderse como susceptibles de ser calificadas como
constitutivas de competencia desleal, al objetar decisiones que daban inicio a
un proceso licitatorio, con miras a una modificacién del mismo, que seria
aplicable en general a todos los potenciales oferentes y sin afectar la posicion
de mercado de Enjoy en particular;

Centésimo quinto: Que en el mismo sentido se pronuncia el Informe Arancibia,
el que sostiene que “la impugnacién de las bases de un concurso no constituye un
ilicito de competencia desleal porque no se dirige en contra de competidor alguno”
(fojas 3802), por lo que puede concluirse que no puede existir un acto de
competencia desleal en el ejercicio de estas, ya que en ese momento no existia
certeza de que Enjoy y Sun Dreams competirian entre si para obtener los
permisos de operacion. En efecto, las resoluciones impugnadas son las que
ponian en marcha el proceso licitatorio para ambas comunas, de modo que las
acciones reprochadas no tienen aptitud para entorpecer la operacién de Enjoy

o para desviar clientela;

Centésimo sexto: Que, por las razones antes sefialadas, se rechazara la accién
de Enjoy contra Sun Dreams en la parte relativa a las acciones interpuestas antes
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de la adjudicacién de los permisos de operacion de los casinos de las comunas
de Pucén y Puerto Varas, siendo inoficioso pronunciarse sobre aspectos
colaterales como el abultamiento del nimero de acciones interpuestas o la
inclusion de acciones relativas a otras plazas de casinos en la acusacién;

F.4.2. Analisis de las acciones interpuestas contra la adjudicacion de las

licitaciones de los permisos de casinos de juego para Pucon y Puerto

Varas

Centésimo séptimo: Que, descartadas las acciones previas a la adjudicaciéon
como constitutivas de competencia desleal, se analizardn las acciones que
buscaron dejar sin efecto las RE N° 358 y N° 359, que adjudicaron los permisos
de operacion de casinos de juego en Puerto Varas y Pucén a filiales de Enjoy,
respectivamente, las que en la Demanda se califican como la “segunda oleada”;

Centésimo octavo: Que las acciones interpuestas por Sun Dreams contra los
permisos otorgados respecto de Pucén y Puerto Varas siguen un mismo
derrotero: se interpuso en ambos casos el recurso de reposicion del articulo 27
bis de la Ley de Casinos ante la SCJ, y rechazados éstos, se recurrié de ilegalidad
ante la Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago. Adicionalmente, en el marco de
esos procesos, se acciond de inaplicabilidad por inconstitucionalidad contra la
norma que privaba de recursos contra la sentencia de la Ilma. Corte de
Apelaciones. Habiendo sido declaradas inadmisibles esas acciones
constitucionales, Sun Dreams, en un caso, recurrio de queja contra los ministros
que dictaron fallos rechazando su pretension;

Centésimo noveno: Que las Demandantes argumentan que las alegaciones de
Sun Dreams se basaron en un planteamiento errado respecto a la oportunidad
para el cumplimiento de la normativa urbanistica supuestamente infringida. De
acuerdo con Enjoy, es indubitado que el proyecto integral postulante no debe
cumplir con la totalidad de las exigencias de las bases de licitacién al momento
de postular, sino que inicamente un minimo deseable, pues ello debe verificarse
luego de dos afios, cuando el casino comienza a operar efectivamente
(Demanda, fojas 109). Esta interpretacién dejaria a las acciones de Sun Dreams
sin fundamento alguno;

Centésimo décimo: Que, por su parte, Sun Dreams S.A. no ha controvertido la
interposicion de las acciones, pero presenté argumentos que las justificarian.
Expone que en la licitacién por el permiso de operacién del casino de Calama
en 2006, pese a tener el mayor puntaje técnico y ser el unico que alcanzd
pronunciamiento favorable por parte del municipio, no se le adjudicé el casino
atendido que “[e]l anteproyecto presentado, no cumple con el Plan Regulador
Comunal, puesto que incorpora una Discoteque” en un sector en que no podia
emplazarse. La demandada sostiene que ofrecié eliminar la referida discotheque
y asi cumplir con el plan regulador, lo que fue rechazado por la SCJ, quien
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establecid que los participantes y sus proyectos debian cumplir con los requisitos
al momento de presentar el proyecto a licitacién (contestacién Sun Dreams,
fojas 437). De esta forma, en las licitaciones de permisos de operacién de
casinos en Pucdn y Puerto Varas, la SCJ utiliz6 un criterio diverso al sostenido
para Calama en 2006. Este cambio de criterio es el motivo que habria
fundamentado las acciones presentadas (idem, fojas 441). Para acreditar lo
anterior, Sun Dreams S.A. solicit6é exhibicién de documentos respecto de la SCJ
a fojas 649, la que se llevd a cabo segtin da cuenta el acta de fojas 2497, y cuyos
documentos exhibidos rolan a fojas 2607. Ademas, segin Sun Dreams S.A., la
interpretacion del articulo 28 de la Ley de Casinos que permitiria cumplir con
los requisitos antes de que se otorgue el permiso de operaciéon y no al momento
de postular a la licitacion, se aleja del espiritu de la ley (contestacién Sun
Dreams, fojas 439 y 440);

Centésimo undécimo: Que, para la resolucion de este conflicto, debe tenerse
en consideracién que, como se sefiald supra, los permisos de operaciéon de
casinos entregan monopolios legales por 15 afios. Asimismo, debe considerarse
que la posibilidad de impugnacién de las resoluciones de adjudicacién es
reconocida por la Ley de Casinos, sin perjuicio de que el inciso tercero de su
articulo 27 impide que dicha impugnacién suspenda los efectos del acto
recurrido, i.e., la adjudicacion de los permisos. De esta forma, la regulacién
vigente asume la posibilidad de impugnacién de las licitaciones, pero se
preocupa que ellas no tengan aptitud para paralizar los efectos del acto
reclamado y, por ende, no afecten el desarrollo del proyecto ganador.

Adicionalmente, como sefiala el Informe Arancibia, la impugnacién en un
procedimiento licitatorio se funda en parte en la “proteccién de la igualdad de
los concursantes en la licitacion y, eventualmente, la proteccion de la libre
competencia en caso de adjudicacién de monopolios” (Informe Arancibia, fojas
3805). Atendido el estudio realizado en el informe, este autor concluye que
“resulta evidente que cualquier disuasion dirigida al perdedor de un concurso
publico para que pueda impugnar el resultado del mismo atenta en contra de los
principios de igualdad concursal y de libre competencia” (ibidem, fojas 3809);

Centésimo duodécimo: Que, en primer lugar, se analizard el recurso de
reposicién intentado por Sun Dreams contra la adjudicacién del permiso de
operacion del casino de la comuna de Pucdn, materializado en la RE N° 358 ya
descrito en el considerando decimosexto supra y singularizado como la accion
A9;

Centésimo decimotercero: Que este recurso se fundd en que el acto recurrido
adolecia de vicios, por hacer suyos antecedentes erréneos aportados por
organos publicos y entidades privadas, que determinaron una evaluacién
improcedente de las condiciones presentadas por Enjoy. En particular,
cuestionaba que el proyecto pretendia ubicarse frente a la calle Clemente
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Holzapfel la que, segun los CIP emitidos por la Municipalidad de Pucén, tenia
la calificacién de “via de servicio”, lo que influia en el puntaje obtenido por
Casino del Lago en el factor N° 4 “Conexién con los servicios y vias publicas”.
Este elemento, ademds, habria permitido a Enjoy presentar una oferta
econdémica mads atractiva, por cuanto este tipo de terrenos tendria un costo
mucho menor que los que enfrentan vias colectoras, troncales o expresas.

El segundo vicio acusado por Sun Dreams consisti6 en la omisién en la
aplicacién de las normas urbanisticas vigentes, lo que influy6 en el puntaje
obtenido por Casino del Lago. En especifico, se habria visto afectado el factor
“Ubicacion, disefio y calidad de las instalaciones”, toda vez que el cumplimiento
de la normativa se encontraba sujeto a la verificacién de la futura fusion de los
lotes en los cuales se emplazaria el proyecto, es decir, se sujetaba a una
condicién suspensiva, lo que infringe el principio de estricta sujecion a las bases
e igualdad de oferentes.

En tercer lugar, se cuestioné que el proyecto adjudicado incumplia las
disposiciones del Decreto N° 47 que fija nuevo texto de la Ordenanza General
de la Ley General de Urbanismo y Construcciones (“OGUC”) que regula la
copropiedad inmobiliaria y la ubicacién de estacionamientos que se prevén
construir, sin perjuicio de lo cual se le asigné el maximo puntaje. Por dltimo,
Sun Dreams cuestiond otros errores relativos al cumplimiento del requisito de
contar con un hotel casino de al menos cuatro estrellas;

Centésimo decimocuarto: Que, el recurso de reposicion fue rechazado por la
SCJ teniendo en consideracidén que, aun otorgando a Casino del Lago cero
puntos en los factores reclamados, no se producia efecto alguno en el resultado
final de la evaluacién, por cuanto de todas formas superaba el 60% minimo
requerido por las bases de licitacion y, ademads, por considerar que el recurso
era extemporaneo al impugnar la evaluacion técnica del proyecto, cuestién que
habia sido resuelta con antelacion (vid., supra, considerando decimoctavo);

Centésimo decimoquinto: Que, en lo referido al primer vicio alegado, como se
consigné en los considerandos decimoséptimo y decimonoveno supra, consta en
autos que la calle Clemente Holzapfel fue calificada de diversas formas a lo largo
del tiempo.

Al momento de presentacion del recurso en andlisis —28 de junio de 2018-, la
calle efectivamente tenia la calidad de “via de servicio”. De acuerdo con la
OGUC, las vias de servicio solo pueden contar con equipamientos de caracter
basico (carga ocupacional de hasta 250 personas) y menor (de 250 a 1.000
personas). Sin perjuicio de lo anterior, el proyecto de Casino del Lago
presentaba una carga de uso de 4.701 personas, correspondiendo a
equipamiento mediano (Informe de evaluacién de la oferta técnica de Casino
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del Lago, p. 68, contestacion filiales, fojas 478, documento N° 7 de fojas 355,
acompafiado a fojas 356);

Centésimo decimosexto: Que, como se acreditd, la interpretacion efectuada
por la autoridad, relativa a la posibilidad de dar cuenta del cumplimiento de la
legislacion pertinente al momento del cumplimiento del plazo para la ejecucion
del proyecto y no al momento de presentacién de la oferta, es distinta a la
sostenida por ese organismo en al menos una ocasién anterior (licitacion para
Calama en 2006, segin documentos exhibidos por la SCJ en audiencia de acta
de fojas 2497, que constan en dispositivo de almacenamiento electrénico de
fojas 2606, agregado por certificado de fojas 2607), en que se afirmé lo
contrario, precisamente en relaciéon con un proyecto de Sun Dreams;

Centésimo decimoséptimo: Que, atendidos los antecedentes referidos, existia
un fundamento plausible para la presentacién del recurso de reposicién, mas
aun considerando que se trata de un oferente vencido en la licitacién de un
monopolio de duracién prolongada, que cuestiona la calificacion técnica que ha
hecho el érgano administrativo a la oferta de su contrincante, existiendo
antecedentes que permiten disputar el puntaje asignado. En este caso, toda vez
que la calle Clemente Holzapfel se encontraba calificada como “via de servicio”,
ello habria impedido el desarrollo del proyecto de no obtenerse la recalificacién
de esa via, lo que no ha sido controvertido por las Demandantes;

Centésimo decimoctavo: Que, en cuanto a las demads irregularidades alegadas,
la SCJ se limité a sefialar que lo planteado por Sun Dreams ya habia sido
revisado por el Comité Técnico de Evaluacién de las ofertas, sin referirse a la
correcta interpretacion de las normas aplicables ni al fondo de las alegaciones
de Sun Dreams, por lo que no consta en forma objetiva que ellas carecieran de
fundamento plausible. De esta forma, no se satisface el primer requisito
consignado en el considerando septuagésimo sexto, por cuanto no se puede
establecer que esta accién careciera objetivamente de mérito;

Centésimo decimonoveno: Que, en relacién con el reclamo de ilegalidad
contra la RE N° 358 interpuesto ante la I[lma. Corte de Apelaciones de Santiago
(accion A11), el cual fue rechazado, tampoco es posible afirmar que carecid
objetivamente de mérito. Ante todo, la sentencia rechazé el argumento de la
SCJ para declarar el recurso como extempordneo. Adicionalmente, la sentencia,
si bien rechaza en todas sus partes el recurso, analiza cada una de las
alegaciones de Sun Dreams para descartarlas, sobre la base del estdndar de
revisién propio de un recurso de ilegalidad, y zanja la interpretacion que, a su
juicio, correspondia aplicar en relacién con el momento de cumplimiento de los
requisitos del proyecto. Con todo, la Ilma. Corte no realiza ninguin tipo de
declaracién en la sentencia que pueda utilizarse para afirmar que calificé el
recurso como carente de todo fundamento. De esta forma, no se satisface el
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primer requisito sefialado en la consideracion septuagésimo sexta supra, por
cuanto la accién no carece objetivamente de mérito;

Centésimo vigésimo: Que, en lo que respecta a la accion A10, la filial de Sun
Dreams en Puerto Varas solicitd a la SCJ dejar sin efecto la RE N° 359 y dictar
en consecuencia un acto de reemplazo, adjudicandole el permiso de operaciéon
de casino de juegos en Puerto Varas. Sefiala que la resolucién reclamada incurre
en dos vicios que repercutieron en una evaluacién improcedente de las
condiciones presentadas por la filial de Enjoy.

En primer lugar, esgrime que la letra d) del articulo 29 del Reglamento de
Casinos sefiala que, para evaluar las cualidades de cada proyecto y su plan de
operacion, la SCJ considerard el “[c]Jumplimiento de las vias ptblicas de acceso al
conjunto arquitecténico que comprende el proyecto, con los estdndares definidos
por el plan regulador vigente (PR), la Ordenanza General de Urbanismo Yy
Construcciones (OGUC) u otros estdndares y/o normativas que resulten
aplicables”. Advierte que el proyecto pretendia ubicarse en una propiedad cuyo
uso de suelo es de tipo residencial. Si bien, dentro de los usos permitidos en
dicha zona se encuentra la actividad recreativa de “casino”, la carga de
ocupacidn de la calle en la que se emplaza la propuesta no puede ser superior a
250 personas, al corresponder a una via “no estructurante”, equivalente a una
via local. Asi, pese a que Enjoy no indico la carga maxima de personas que prevé,
resultaria 16gico pensar que un proyecto de casino de juegos requiere una carga
de ocupaciéon mayor a lo permitido.

En segundo lugar, afiade que para que un proyecto se considere “residencial”,
mas del 70% de la superficie edificada debe ser de destino habitacional. Agrega
que Enjoy proyectaria cumplir dicho requisito mediante la unién de las obras
nuevas con un hotel ya construido. No obstante, sefiala que dicho destino seria
de hospedaje y no habitacional, y que la propuesta dependeria del hecho futuro
incierto de que se puedan fusionar los lotes.

De este modo, plantea que estos vicios redundaron en el otorgamiento de un
mayor puntaje del que efectivamente correspondia, y que aquello permitié a
Enjoy ofrecer mayores utilidades a los drganos publicos interesados. Afiade que
es improcedente que se haya adjudicado el permiso a un proyecto que no podra
ser desarrollado conforme a las normas urbanisticas aplicables, y que estd sujeto
a una verificacion futura e incierta, afectando el principio de igualdad de
oferentes y estricta sujecién a las bases;

Centésimo vigésimo primero: Que el recurso de reposicidon fue rechazado por
la SCJ, mediante la RE N° 427, por dos razones. Ante todo, sefiala que los
factores y subfactores relacionados a los aspectos técnicos reclamados sélo
alcanzaban un maximo de 30 puntos en la oferta técnica, de modo que, aunque
se le hubiere asignado cero puntos a Enjoy dentro de esas componentes, todavia
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superaria el 60% del puntaje total para las ofertas técnicas, procediendo
entonces la evaluacién de su oferta econdmica. Luego, al igual que en el caso
de Pucodn, sefiald que el recurso era extemporaneo, al impugnarse la decisiéon
del Comité Técnico de Evaluacién y no propiamente la adjudicaciéon de la
licitacién;

Centésimo vigésimo segundo: Que, para evaluar el mérito de esta accidn,
resulta oportuno destacar que no existe controversia de que el proyecto de Enjoy
en Puerto Varas, al momento de efectuarse las propuestas, se emplazaba en una
calle que no permitia su edificaciéon. Por tanto, resulta razonable que un
oferente cuestione la decision del drgano licitante si el proyecto propuesto debia
cumplir con las normas urbanisticas al momento de postular u otorgar el
correspondiente permiso. Asimismo, la SCJ no califica la acciéon de Sun Dreams
como carente de mérito, sino que se basa en la formalidad del procedimiento
para descartar las alegaciones, lo que impide calificar el recurso como
objetivamente carente de mérito;

Centésimo vigésimo tercero: Que, respecto de la accion Al2, Casino de
Juegos Puerto Varas, filial de Sun Dreams, dedujo ante la Ilma. Corte de
Apelaciones de Santiago la reclamacion especial concedida por la Ley de Casinos
contra la RE N° 359. Sefiala que la SCJ concluyé que la reposicién debio
impetrarse contra la RE N° 314 y no contra la RE N° 359, al ser la primera el
acto administrativo en que figura la evaluacion del proyecto de Enjoy, y que por
tanto estaria fuera de plazo. Ese argumento habria impedido a la SCJ realizar
una adecuada revisién de las alegaciones efectuadas.

Luego, reitera los vicios alegados en la accién A10, y afiade que en la evaluacion
de la oferta técnica de Enjoy, el informe de la Municipalidad de Puerto Varas
analizo el proyecto conforme a un Plan Regulador Comunal en proceso de
aprobacién y no de conformidad con la normativa vigente en ese entonces;

Centésimo vigésimo cuarto: Que el reclamo fue rechazado, con costas, por
considerar la Ilma. Corte que era efectivamente extempordneo, contra el criterio
que habia sostenido en relacidon con el recurso relativo a la comuna de Pucon.
En este caso, la Ilma. Corte sefiala que lo que se pretende impugnar es el
contenido de la RE N° 314, que se refiere a la evaluacion de las ofertas técnicas
presentadas para la comuna de Puerto Varas, de la cual no se reclamé de
legalidad en su oportunidad, atin estando disponible en forma oportuna dentro
de las oficinas de la SCJ. De modo que, aun cuando la RE N° 359 reproduzca lo
informado por el Comité Técnico de Evaluacién, no puede importar una nueva
instancia de revisién de aquello que ya fue decidido en la primera resolucién.

A mayor abundamiento, la sentencia sefiala que no se acredité que los
eventuales incumplimientos de la filial de Enjoy hubieren recaido en algin
requisito esencial del procedimiento administrativo de otorgamiento del
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permiso, ajustdndose a la normativa legal y reglamentaria, por lo que no cabia
excluirla del proceso. Asimismo, el eventual error en la asignaciéon de puntaje
no hacia variar el resultado final, toda vez que dicha sociedad contaba con un
puntaje superior a los 600 puntos, lo cual era suficiente para la apertura de su
oferta econdémica;

Centésimo vigésimo quinto: Que el recurso fue rechazado con costas, lo que
permite calificarlo en forma objetiva como carente de mérito. Sin perjuicio de
lo anterior, aun cuando pueda darse esa calificacién al recurso, éste se enmarcéd
en el iter procesal iniciado por la reposicion administrativa, manteniendo la
misma linea argumentativa, lo cual debe considerarse al momento de evaluar si
tiene la entidad para configurar un ilicito de competencia desleal. Por ello, no
puede concluirse que este recurso respondiera a un fin anticompetitivo, por
enmarcarse en el agotamiento de las posibilidades de impugnaciéon que le
otorgaba el articulo 27 bis de la Ley de Casinos, segin se sefialé en el
considerando nonagésimo quinto;

Centésimo vigésimo sexto: Que, en relacion con las acciones A13 y A14, que
corresponden a los requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del inciso quinto del articulo 27 de la Ley de Casinos, resulta conveniente
analizarlas en conjunto, por tener el mismo fundamento;

Centésimo vigésimo séptimo: Que ambas acciones se intentaron en el
contexto de las acciones A10 y Al2, respectivamente, cuestionando la
constitucionalidad de la norma referida, en la parte que dispone que “[c]ontra
la resolucion de la Corte de Apelaciones no procederd recurso alguno”. Su
fundamento decia relacion con la transgresion de (a) el derecho al debido
proceso; (b) el principio de igualdad ante la ley, por cuanto la gran mayoria de
los contenciosos administrativos especiales relativos a actuaciones de
Superintendencias contemplan la posibilidad de interponer recursos contra las
sentencias definitivas; y, (c) el derecho a la “seguridad juridica”, ya que este
precepto impide la posibilidad de que otro tribunal revise la decisién de la IIma.
Corte de Apelaciones de Santiago, constituyendo una restriccién arbitraria y
carente de fundamento;

Centésimo vigésimo octavo: Que ambos requerimientos fueron declarados
inadmisibles por decisién de mayoria del Excmo. Tribunal Constitucional. En
particular, el Excmo. Tribunal estimé que no podia hacerse un juicio en
abstracto de constitucionalidad del precepto legal, sino que debe analizarse la
aplicacion de este en el contexto de la causa judicial pendiente.

En efecto, analizado el estado procesal en que es deducido el requerimiento y
estimando que el reproche formulado es abstracto y no concreto, fundandose
en un agravio que no se habia verificado —la eventual sentencia contraria a sus
pretensiones—, no siendo resorte de dicha magistratura adelantarse a tal
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escenario. Esta decisién fue acordada con el voto en contra de dos ministros,
quienes estimaron que lo decidido por el voto de mayoria implicaba la
consumacién de la situacién de indefension de la requirente y que la
competencia otorgada a la Ilma. Corte de Apelaciones como tribunal de unica
instancia es contraria a la lata jurisprudencia de dicho tribunal, que ha
establecido el caracter claro del derecho a un recurso util y efectivo como
emanacion del debido proceso legal;

Centésimo vigésimo noveno: Que, en relacion con estas acciones, puede
concluirse que el voto de mayoria del Excmo. Tribunal Constitucional no evalud
derechamente su mérito, sino que realiz6 un control formal. En cualquier caso,
la existencia de un voto de minoria da cuenta de que el requerimiento no carecia
de todo fundamento, lo que impide que se configure a su respecto el primer
requisito para considerar la accién como de admisibilidad correspondiente,
concluyendo que el agravio invocado por Sun Dreams aun no se habia
concretado y, por tanto, no procedia admitir a tramite los requerimientos. En
consecuencia, tampoco se configura el primer requisito para considerar el
ejercicio de la accion como manifiestamente abusivo, de acuerdo con lo
sefialado en el considerando septuagésimo sexto;

Centésimo trigésimo: Que, por ultimo, en el recurso de queja (accion A15),
relativo a la sentencia recaida sobre la accién Al1, la tesis de Sun Dreams muté
a que la normativa pertinente hacia necesario que la SCJ excluyera a Enjoy, sin
evaluar su oferta, atendido lo dispuesto en las bases técnicas y la Ley de Casinos
(numeral 3.4.2. y articulo 21 bis, respectivamente). En su recurso, Sun Dreams
planted que los ministros recurridos hicieron suya la infraccion de la SCJ.
Ademads, se habria analizado indebidamente los antecedentes “probatorios” que
invocaron para fundar sus conclusiones, habiendo la Ilma. Corte rechazado las
solicitudes de apertura de un término probatorio;

Centésimo trigésimo primero: Que la Excma. Corte concluyé que las dos
faltas o abusos denunciados se identificaban con el rechazo de los dos capitulos
de ilegalidad desarrollados en el reclamo (accién A11), sin que se incorporasen
nuevos argumentos a los ya vertidos en la acciéon rechazada, de modo que el
agravio denunciado consistia en una discordancia entre lo pedido y lo otorgado.
Ademads, sefialé que la peticién principal del recurso —el otorgamiento en sede
jurisdiccional del permiso de operacion que le fue denegado- escapaba del
objeto del recurso de queja (c. 6°). En consecuencia, rechazé el recurso;

Centésimo trigésimo segundo: Que, a pesar de rechazar el recurso, la Excma.
Corte no lo calific6 como falto de fundamento, sino que cuestiond que se
utilizara la queja invocando una causal que entiende propia del recurso de
apelacion, descartando que los ministros recurridos hubiesen cometido una falta
o abuso grave;
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Centésimo trigésimo tercero: Que, como puede apreciarse, las conductas de
Sun Dreams tanto respecto del permiso de operacion de Pucén, como de Puerto
Varas, se basaron en argumentos similares y utilizaron practicamente las
mismas vias juridicas. En efecto, Sun Dreams cuestioné la interpretacion
efectuada por la SCJ que adjudic6 los permisos sujetos al cumplimiento de
ciertas condiciones que no dependian exclusivamente de la conducta de la
adjudicada, lo que suponia una impugnacion de la evaluacién técnica de los
proyectos. Ante la decision de la Superintendencia que consideré que,
precisamente por objetarse la evaluacién técnica era esa y no la resolucion de
adjudicacién la que debia impugnarse, Sun Dreams recurrid de ilegalidad ante
la TIlma. Corte de Apelaciones y, mientras esos recursos estaban pendientes,
requirié la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la norma que le impedia
recurrir ante la Excma. Corte Suprema en caso de no obtener su pretension.
Tras la decisién del Excmo. Tribunal Constitucional de declarar inadmisibles los
requerimientos (en fallo dividido), los procesos ante la Ilma. Corte de
Apelaciones terminaron con el mismo resultado —el rechazo del recurso— pero
por razones disimiles. En un caso (Pucon), la Ilma. Corte se refirié al fondo del
asunto, pero consideré que no habia existido ilegalidad, toda vez que la SCJ
descansé en los informes de los organismos técnicos correspondientes; en el
otro (Puerto Varas), la sala sigui6 la tesis de la SCJ y declardé extempordneo el
recurso, rechazandolo con costas. Posteriormente, ante la imposibilidad de
recurrir contra esas sentencias, Sun Dreams interpuso recurso de queja contra
los ministros que resolvieron en su contra respecto del permiso de operacién de
Pucén para ante la Excma. Corte Suprema, y de Puerto Varas, con posterioridad
a la presentacion de la demanda de autos;

Centésimo trigésimo cuarto: Que, de esta forma, aparece que Sun Dreams
agoto los recursos disponibles para impugnar las resoluciones de adjudicacion
de la SCJ, considerando que el sistema recursivo establecido en la Ley de
Casinos es de derecho estricto y sujeto a causales precisas. En efecto, la Ley de
Casinos establece solo la posibilidad de reposicién en sede administrativa,
mientras que en sede jurisdiccional el recurso disponible ante la Ilma. Corte de
Apelaciones es de ilegalidad, lo que supone un estandar alto para declarar la
ineficacia del acto impugnado. Adicionalmente, ese recurso es conocido en
Unica instancia. Es en ese contexto en que se requiere de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad y, posteriormente, de queja;

Centésimo trigésimo quinto: Que, en atencién a las circunstancias antes
referidas, a la ausencia de elementos que permitan calificar las acciones como
objetivamente carentes de mérito —sin perjuicio del recurso de ilegalidad
respecto del permiso de operaciéon de Puerto Varas—, y a la alegaciéon de
argumentos razonables en las distintas acciones intentadas, este Tribunal
considera que no se presentan los elementos para configurar el ilicito de
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ejercicio abusivo de acciones judiciales por parte de Sun Dreams respecto de
este grupo de conductas;

Centésimo trigésimo sexto: Que, asimismo, se debe considerar que, de
conformidad a la regulacién vigente, las acciones no resultaban aptas para
suspender la ejecucién de la resolucién que adjudicé los permisos de operacion
a Enjoy, conclusién que también se replica respecto del recurso de queja
intentado;

Centésimo trigésimo séptimo: Que, en este sentido, la Excma. Corte Suprema
en la sentencia que recayé sobre el recurso de queja tras la sentencia que
rechazd el reclamo contra la RE N° 169 de 10 de marzo de 2022, que revoco el
permiso de operacién de Enjoy en Puerto Varas, sefialé respecto a las “reiteradas
acciones de la competencia (practicadas por el Grupo Sun Dreams)” asi como a
otros elementos externos que imposibilitaron que Enjoy cumpliera, que no se
logro “acreditar que tuvieran la naturaleza de irresistibles e imprevisibles” (Excma.
Corte Suprema, sentencia de 4 de julio de 2024, Rol N° 217.369-23, c. 10°, fojas
5218). Agrega la sentencia que “en cuanto a los reclamos verificados por la
competencia que se invocan, resulta que, no se acredité que alguno de ellos haya
importado una paralizacion o interrupcion concreta de las acciones que debia

ejecutar para culminar el proyecto (idem, c. 11°);

Centésimo trigésimo octavo: Que, por lo tanto, del mero hecho de la
interposicion de acciones y los procedimientos que las siguieron no puede
acreditarse un impedimento para Enjoy de llevar a cabo los proyectos
adjudicados, més alld de la incertidumbre propia de un proyecto que no cumplia
con los requisitos necesarios al momento de postular. En efecto, los proyectos
de Enjoy asumian el riesgo de postular emplazados en calles que no cumplian
con la calificacién necesaria para obtener el permiso de edificacion, por lo que
no corresponde asignar este riesgo a la expectativa de litigiosidad respecto a la
validez de la asignacién del permiso en cuestion. En este contexto, resulta
razonable que el contendor que no se adjudicd el permiso, en caso de estimar
que existieron vicios que afectaron la decision, haya utilizado las herramientas
que el ordenamiento juridico le ha otorgado;

Centésimo trigésimo noveno: Que, sin perjuicio de lo anterior, Enjoy ha
alegado en autos que Sun Dreams ha presentado diversas acciones adicionales
con posterioridad a la interposicién de su Demanda, que darian cuenta de una
intencion anticompetitiva.

Con todo, esas conductas no forman parte de la litis, por lo que sélo pueden
utilizarse como elementos de contexto que permiten confirmar o descartar el
analisis realizado antes, pero no pueden ser objeto de sancidn por si mismas;

Centésimo cuadragésimo: Que, las acciones referidas por Enjoy estdn
vinculadas a la impugnacién realizada por esa empresa a la resolucién del
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Consejo Resolutivo de la SCJ que acogié las modificaciones propuestas por
Enjoy a su proyecto. Respecto de esta decisidon, Sun Dreams, a pesar de no tener
un interés directo, de conformidad a la Ley de Casinos (que reserva los recursos
a “los postulantes”, lo que asume un proceso de licitacién en curso), ejercid el
mismo derrotero de acciones que respecto de las resoluciones de adjudicacion
del permiso de operacidén, esto es, la reposicion administrativa, el recurso de
ilegalidad ante la Ilma. Corte de Apelaciones, un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad y un recurso de queja, sumado esta vez
a un recurso de apelacién respecto de la resolucidon que rechazé la ilegalidad
(que se explica en razén de una de las justificaciones esgrimidas por el Excmo.
Tribunal Constitucional para declarar inadmisibles los requerimientos
anteriores). En otras palabras, Sun Dreams replicd su conducta anterior,
agotando la via judicial, aun en contra de las normas de la Ley de Casinos que
establecen un régimen recursivo acotado;

F.4.3. Analisis de las vias de hecho alegadas por Enjoy

Centésimo cuadragésimo primero: Que Enjoy sostiene que las acciones antes
referidas fueron acompanadas de vias de hecho que configurarian también una
infraccion de competencia desleal con un objetivo anticompetitivo. A este
respecto, plantea que constituyen dos hipétesis no contempladas en el articulo
4° de la LCD, pero que serian calificables como actos desleales: (a) la difamacién
de un competidor ante autoridades publicas, realizando afirmaciones falsas o
no acreditadas en los procedimientos jurisdiccionales destinados al efecto; y,
(b) el amedrentamiento de autoridades, para que se abstengan de acceder a
solicitudes legitimas de su competidor, entrabando el desempefio competitivo
de este y con ello, desviando —o tendiendo a desviar- clientela (Demanda, fojas
143);

Centésimo cuadragésimo segundo: Que, ante todo, por invocarse el ilicito
genérico de competencia desleal del articulo 3° de la LCD, se debe analizar si
Sun Dreams ha llevado a cabo una conducta contraria a la buena fe o a las
buenas costumbres que, por medios ilegitimos, persiga desviar clientela de un
agente del mercado, en este caso, Enjoy, con el objeto de alcanzar o mantener
un monopolio local, segin sea el caso, relativo a la explotacién de un casino de
juego en las respectivas comunas. En este caso, tratdndose de afirmaciones de
un agente particular frente a autoridades publicas, para que se configure el
ilicito, no solo debe establecerse la falsedad de tales afirmaciones, sino que,
ademas, que estas hayan influido en el comportamiento de las autoridades
competentes;

Centésimo cuadragésimo tercero: Que, a este respecto, las autoridades
publicas tienen un deber de someter su actuacién a la Constitucién y a las leyes
de la nacién, ademds de que la administracién del Estado debe “observar los

principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacion, impulsion de oficio
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del procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos, control,
probidad, transparencia y publicidad administrativas y participacion ciudadana en
la gestion publica, y garantizard la debida autonomia de los grupos intermedios de
la sociedad para cumplir sus propios fines especificos, respetando el derecho de las
personas para realizar cualquier actividad econdmica en conformidad con la
Constitucion Politica y las leyes” (LOCBGAE, articulo 3°).

De esta forma, los drganos de la administracion actiian dentro del marco de sus
competencias, velando por cumplir con los principios resefiados y no pueden
basar sus decisiones tinicamente en la informacion que los administrados les
suministren, sino que las toman de manera independiente y fundada. Esta
constatacion supone un deber minimo de verificacion respecto de la veracidad
de las alegaciones que los ciudadanos hagan a la administracidn;

Centésimo cuadragésimo cuarto: Que, de manera previa a adentrarse al
andlisis, debe considerarse que todas las vias de hecho acusadas como
anticompetitivas fueron ejecutadas tras la interposicion de los recursos de
reposicién y reclamacién. En especifico, entre el rechazo de A11 (reclamacién
contra resolucién que adjudicé permiso de operacion del casino de Pucén) y el
rechazo de A15 (queja contra sentencia que rechazé la reclamacién relativa al
permiso de operacién de la comuna de Pucén) y mientras se encontraba
pendiente de resolucion A12 (reclamacion contra resolucién que adjudico
permiso de operacion del casino de Puerto Varas). Por lo tanto, se ejercieron en
un contexto de litigiosidad entre Sun Dreams y la SCJ, donde la primera
cuestiond el actuar de la segunda en su desempefio durante la licitacién de los
permisos en estudio, sin perjuicio de que puede considerarse que se enmarcan
dentro de un actuar organizado por parte de Sun Dreams, dirigido a cuestionar
el proyecto técnico adjudicado de Enjoy, principalmente en lo referido a la
ubicacién elegida por esta para emplazar sus proyectos en relaciéon a la
normativa urbanistica, lo que también se manifesté en las acciones referidas
precedentemente. De esta forma, no puede descartarse que estas actuaciones
formaran parte de un plan para evitar que Enjoy pudiera materializar su
proyecto, atendido que Sun Dreams estimaba que incumplia la normativa
vigente y, por tanto, las Bases de Licitacion;

Centésimo cuadragésimo quinto: Que, en lo que respecta a la via de hecho
V1, las Demandantes indican que para obtener el permiso de edificacién del
proyecto en Pucén, necesitaban obtener la calificacién de via “colectora” para
la calle Clemente Holzapfel. Atendido que la calle habia sido calificada en
maneras contradictorias por la DOM de Pucén (véanse, los considerandos
decimoséptimo y decimonoveno), Enjoy sefiala que solicitd el pronunciamiento
del Seremi de la Regién de la Araucania para finiquitar el asunto.

En ese contexto, Sun Dreams se hizo parte del procedimiento administrativo, en
el cual habria realizado observaciones falsas y amenazantes ante el Seremi
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(carta de 4 de junio de 2019, dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas
1, documento N° 28). En dicha misiva, afirmé (a) que el permiso de operacién
fue adjudicado ilegalmente por la SCJ, en circunstancias en que ya se habian
rechazado tanto el recurso de reposicién como el reclamo de ilegalidad
interpuesto contra la adjudicacion; y (b) que la calificacion de la calle se estaba
discutiendo ante la Excma. Corte Suprema, lo cual no era cierto, ya que, por un
lado, el recurso de queja fue en contra de los ministros de la Ilma. Corte de
Apelaciones de Santiago, mas no del fondo y, por otro lado, en sede
jurisdiccional se estaba discutiendo la procedencia de la adjudicaciéon del
permiso a Enjoy y no la recalificacion de una calle en particular. Afiade en sus
observaciones a la prueba que, a la fecha de la carta, el recurso de queja —accién
A15- ni siquiera habia sido admitido a tramitacién (fojas 3583).

Enjoy seflala que Sun Dreams solicité al Seremi abstenerse de emitir
pronunciamiento sobre la calificacion de la calle, citando para ello el dictamen
de Contraloria referido en el considerando vigésimo. Afiade en sus
observaciones a la prueba que las Demandadas habrian logrado inhibir a dicha
autoridad de calificar la calle, al ser el propio Seremi quien lo confirmo en una
declaraciéon en la prensa local (fojas 3584-3585), reproducida en la
consideracién vigésimo cuarta precedente.

Las Demandantes cuestionan que Sun Dreams no poseia siquiera interés
legitimo para su intervencién, mds alld de entorpecer la materializacién de su
proyecto de casino en Pucdn. Asi lo muestra el contenido de la carta, en cuanto
sefialaba que “de acoger dicha solicitud, se contribuiria a que Enjoy comience a
ejecutar el permiso de operacion de casino de juegos que le fuera adjudicado
ilegalmente”. A su juicio, el interés de las Demandadas no recae en ninguno de
los supuestos contemplados en el articulo 21 de la Ley N° 19.880, que establece
las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los
organos de la Administracién del Estado. Asimismo, no desarrollan ninguna
actividad econdmica en la via que el procedimiento administrativo buscaba
calificar.

Por udltimo, destaca que en el pasado Sun Dreams también ha debido solicitar
reiteradamente procedimientos de recalificacion de calles para la ejecucién de
sus proyectos y que, de haber resultado adjudicada del concurso que impugna,
se encontraria en las mismas circunstancias que Enjoy;

Centésimo cuadragésimo sexto: Que, por su parte, Sun Dreams no
controvierte estos hechos. Sefiala que la calle relevante para Enjoy ya habia sido
calificada como via de “servicio”, y que la solicitud al Seremi fue para que
instruyera a la DOM a cambiar su criterio actual, recalificando la calle en
beneficio de las Demandantes. Ante esa situacion, esgrime que sdlo le indicé al
Seremi que el tnico 6rgano publico con atribuciones legales para recalificar
dicha calle es la DOM de esa comuna. Ademas, le informd sobre la existencia de
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procesos judiciales pendientes y que en uno de ellos se estaba conociendo, entre
otras cosas, la clasificacion de la calle Clemente Holzapfel en Pucdn;

Centésimo cuadragésimo séptimo: Que, debe tenerse presente que los actos
administrativos deben cumplir ciertos requisitos para ser vdlidos. La doctrina
los ha sistematizado en: (a) la investidura regular del érgano que dicta el acto;
(b) previa habilitacion juridica para actuar y (c) la existencia, previa a la
actuacion, de un debido procedimiento, establecido por la ley, justo y racional.
En este sentido, deben explicitarse las razones o fundamentos de la decision
adoptada (Soto, E. “Derecho Administrativo”. Santiago: Editorial Legal
Publishing Abeledo Perrot, 2009, pp. 350 y 351).

Centésimo cuadragésimo octavo: Que, asimismo, la doctrina reconoce la
participacion de particulares en el control de los actos, mediante la posibilidad
de ejercer un control factico por medio de la prensa o grupos de presién
(Bermudez, J., “Derecho administrativo General”. Santiago: Editorial Legal
Publishing Abeledo Perrot, 2010, p. 226);

Centésimo cuadragésimo noveno: Que, a mayor abundamiento, el Informe
Cordero plantea que, en orden a que en los actos administrativos relacionados
a la supuesta infraccion (certificados de informaciones previas y permisos de
edificacion) “nos encontramos ante actos administrativos estrictamente reglados.
Esto quiere decir que todos los elementos de estos actos vienen pre configurados por
la ley, de manera que no se deja espacio alguno para la discrecionalidad de la
autoridad urbanistica en orden a otorgar o no otorgar el permiso, asi como
colocarles algtin tipo de condicidn o carga. (...) Por lo tanto, las presentaciones
realizadas ante dichas autoridades no constituyen un factor determinante para el

otorgamiento o denegacion de los permisos de edificacion (...)” (fojas 4708);

Centésimo quincuagésimo: Que, en ese marco de analisis, debe considerarse
que los érganos de la administracién tienen un deber de actuar conforme a
derecho. Por tanto, la acusada intervencién de un particular no necesariamente
configura una infracciéon de competencia desleal por medio del uso de vias de
hecho, atendido que la administracion tiene el deber de fundar sus decisiones
para que éstas sean validas. Dicho de otro modo, que un particular allegue
informacién a un érgano de la administracién, no implica que este fallara en su
favor, sino que debe guiarse por el mérito de los distintos antecedentes que le
permitan arribar a una acertada decision;

Centésimo quincuagésimo primero: Que Sun Dreams aduce en esta carta
que el proyecto de Enjoy fue “adjudicado ilegalmente por la Superintendencia
de Casinos de Juegos” no existiendo una declaracion firme en ese sentido, sin
embargo, las aseveraciones se relacionan a antecedentes publicos, facilmente
verificables. De este modo, si bien puede estimarse que la carta contiene
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informacién incorrecta o engafiosa, no aparece que haya tenido el mérito para
incidir en la decisién de la autoridad,;

Centésimo quincuagésimo segundo: Que, sin perjuicio de ello, la calificacion
de la conducta de Sun Dreams como un eventual ilicito de competencia desleal
debe analizarse en dos niveles. Ante todo, la carta revela una intencién de
inmiscuirse en un procedimiento administrativo cuyo resultado afectaba
directamente a un competidor y que podia tener incidencia en las acciones
judiciales que Sun Dreams habia interpuesto contra las decisiones de la SCJ. En
este sentido, el envio de una carta que contiene informacién incorrecta o
engafiosa respecto del estado de los procesos judiciales pertinentes, puede ser
considerado como una conducta contraria a la buena fe, en cuanto busca incidir
en la decisidn de la autoridad. Con todo, en un segundo nivel, toda vez que los
efectos de esa conducta potencialmente desleal dependen de la decisién de la
autoridad, no es posible determinar su ilicitud con su solo andlisis, sino que
debe acreditarse que efectivamente incidio en la decisidn, ya sea directamente,
ya sea retrasdndola;

Centésimo quincuagésimo tercero: Que, sobre este ultimo aspecto, sélo
consta en autos evidencia de declaraciones a la prensa del Seremi de Vivienda
y Urbanismo de la Region de la Araucania en cuanto a inhibirse de pronunciarse
mientras existieran acciones judiciales pendientes (dispositivo de
almacenamiento electrénico de fojas 1068, documento N° 25, acompafiado por
presentacion de fojas 1069, y entrevista percibida a fojas 2781), lo que resulta
insuficiente para estimar que la conducta de Sun Dreams tuvo efectos en la
decision de esa autoridad;

Centésimo quincuagésimo cuarto: Que, en relacion con la via de hecho V2,
Enjoy relata que las Demandadas efectuaron unilateralmente una presentacién
ante la DOM de Pucén con observaciones sobre su proyecto, la cual no se inserto
en el contexto de ningiin procedimiento o solicitud, y cuyo objeto fue dificultar
el avance del mismo. En aquella exposiciéon, Sun Dreams hizo presente que el
proyecto de Enjoy no podria obtener un permiso de edificacion, ya que, en su
parecer, no cumplia con la normativa aplicable. La filial de Sun Dreams le
presenta a la DOM dos soluciones para corregir lo anterior, e insiste con que la
carga de ocupacion del proyecto de Enjoy superaria los umbrales permitidos;

Centésimo quincuagésimo quinto: Que Sun Dreams afirma que en esa
presentacion sélo hizo presente las irregularidades del proyecto de Enjoy en
Pucén. Indica que no advierte cudl seria el obstaculo adicional derivado de su
carta, si la misma DOM de Pucon fue la que calificd la calle en cuestién como
via de “servicio”. Enjoy acusa que, adicionalmente, el 6 de junio de 2019,
gestores de intereses de Sun Dreams solicitaron una audiencia con Lorena
Fuentes, quien fuera Directora de Obras Municipales de Pucén, donde habrian
hecho referencia a la existencia de juicios pendientes;
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Centésimo quincuagésimo sexto: Que la sefiora Fuentes declard en estrados,
en relacidn con los temas tratados en reuniones con Sun Dreams, lo siguiente:

“generalmente yo me limitaba a escuchar la presentacion, y la verdad
es que no tenia muchos comentarios porque, en general, toda la
documentacion que ellos presentaban, tenian que ver con trdmites
judiciales, reclamaciones, y en eso no tenemos mucho que opinar
nosotros como directores de Obra, asi es que la verdad es que yo opiné
muy poco respecto de eso, como le digo, me limitaba a escuchar la
presentacion —los papeles se ingresaban por Oficina de Partes, para que
hubiera una formalidad en ese contexto—, las audiencias fueron todas a
través de la Ley de Transparencia.... La Ley de Lobby perddn, y no fue
mucho mds que eso” (declaracion testimonial Lorena Fuentes, fojas
2316-2317);

“ninguna de las presentaciones, que no fueran temas (...) relacionados
con las materias de la Direccion de Obras, en realidad no tuvieron
ningun efecto en las decisiones que se tomaron desde la Direccién de
Obras de Pucon. Es decir, todas las dudas que nosotros teniamos desde
el punto de vista normativo, para la ejecucién del proyecto, estdn de
alguna forma sefialadas y expresadas en el informe original que se le
entregé a la Administracion Municipal. Por lo tanto, no son nuevas
(...)” (ibidem, fojas 2317-2318);

Centésimo quincuagésimo séptimo: Que la misma testigo, preguntada sobre
los efectos de las acciones de Sun Dreams contra la decision de la SCJ en el
otorgamiento de permisos urbanisticos por parte de la DOM de Pucén respondid
“ninguna” (fojas 2324). Ademads, consultada si los abogados de “Dreams” o su
representante solicitaban algo en particular, contestéd que “nada muy especifico

en realidad, solo que ‘actudramos con independencia” (fojas 2338);

Centésimo quincuagésimo octavo: Que, segtin se aprecia del documento N°
30 acompafiado a fojas 81, Sun Dreams hace presente a la DOM las
irregularidades que a su parecer se constataban respecto del proyecto de Enjoy,
incluyendo una mencién a la calificacion de la calle Clemente Hopzafel. Con
todo, la DOM era la autoridad llamada a calificar la via en cuestién, por lo que
en su calidad de érgano competente, contaba con las atribuciones necesarias
para decidir adecuadamente el asunto, de modo que las alegaciones de Sun
Dreams no tenian aptitud suficiente como para influir decisivamente en su
dictamen. Mds aun, a este respecto no aparece que Sun Dreams haya entregado
informacion falsa o engafiosa a la autoridad;

Centésimo quincuagésimo noveno: Que la via de hecho V3 acusa que Sun
Dreams buscé participar en la sesién de 24 de junio de 2019 del Consejo
Resolutivo de la Superintendencia, en las que se pretendia discutir solicitudes
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formuladas por Enjoy en orden a modificar el proyecto integral del casino de
Puerto Varas, en circunstancias que ello no es contemplado (Demanda, fojas
125y 126). En definitiva, la solicitud fue rechazada;

Centésimo sexagésimo: Que Sun Dreams sefiala que el fundamento de esta
solicitud era que en este consejo se conocerian modificaciones al proyecto de
Casino de Puerto Varas, cuestidon que evidentemente le interesaba, toda vez que
podrian representar una forma sobreviniente para dar legalidad al proyecto
presentado (fojas 539);

Centésimo sexagésimo primero: Que, sobre esta conducta acusada, se puede
colegir que, pese a que no fuera un trdmite considerado en la ley, tampoco
puede concluirse que la mera solicitud configure un medio ilegitimo, mas ain
cuando ésta fue rechazada;

Centésimo sexagésimo segundo: Que otra conducta reprochada es la
supuesta negativa a entregar a la Superintendencia la ndémina de los
trabajadores de Sun Dreams en el actual casino de Puerto Varas (via de hecho
V4), relacionada al deber del nuevo concesionario de mantener al menos al 80%
de los trabajadores que se desempefiaban en el concesionario anterior.

A este respecto, el 5 de junio de 2019, la Superintendencia solicité a Sun Dreams
entregar esta informacion a mas tardar el 10 de junio de 2019, por Oficio N°
705 (fojas 4633). Este oficio no fue respondido y la solicitud de informacién
debid ser reiterada el 4 de julio de 2019, mediante Oficio N° 857, indicando un
plazo de 5 dias habiles para remitir la respuesta (demanda, fojas 126 y 127,
fojas 4635);

Centésimo sexagésimo tercero: Que Sun Dreams adujo que el referido oficio
fue respondido por carta de 9 de julio de 2019 y que en ocasiones previas ya se
habia remitido esta informacién a la SCJ. Con todo, consta en autos que la
ultima informacién remitida con anterioridad se remontaba a mayo de 2016,
esto es, mas de 3 afios previo a la solicitud de informacion que se relaciona a la
contienda (fojas 4612, acompafiado por presentacion de fojas 4812);

Centésimo sexagésimo cuarto: Que, de los antecedentes examinados
precedentemente, se da cuenta que Sun Dreams se demord aproximadamente
un mes en responder el requerimiento de informacion de la SCJ, adicionales al
plazo original que se contemplaba para su respuesta (10 de junio de 2019);

Centésimo sexagésimo quinto: Que, con todo, no se ha demostrado que este
retraso hubiera tenido la intencién de afectar el desarrollo del proyecto de Enjoy
o que fuese apto para ello, lo que no se ha acreditado;

Centésimo sexagésimo sexto: Que, por ultimo, en relacién con la via de
hecho V5, la Demanda sefiala que la noticia de 11 de julio de 2019 publicada
en el diario El Llanquihue referida en el considerando trigésimo primero supra
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da cuenta de que el representante de Sun Dreams entrevistado relata haberse
reunido con el director subrogante de la DOM de Puerto Varas, haber elevado
solicitudes de informacion sobre procesos que Enjoy habia iniciado en dicha
7

municipalidad, para “seguir construyendo nuestros argumentos legales’
(demanda, fojas 128);

Centésimo sexagésimo séptimo: Que, en relacion con este reproche, Sun
Dreams sefial6 que fue la propia DOM de Puerto Varas quien observo el proyecto
de casino de Puerto Varas, invocando —entre otras cosas— el vicio denunciado
por ella (contestacidn filiales, fojas 539);

Centésimo sexagésimo octavo: Que, del documento acompafiado bajo el N°
33 de fojas 1, se aprecia que la noticia describe: (a) que Robert Gilmore,
abogado de Sun Dreams, tuvo una reunién con Javier Soto, director subrogante
de la DOM, luego de la cual establecié que “por no definir la correcta localizacion
de las instalaciones del futuro Casino de Juegos de Puerto Varas, la Direccion de
Obras Municipales (DOM) de esa comuna rechazo las ultimas tres presentaciones
que Enjoy ingresd a esa unidad técnica”; (b) que el mismo abogado afirmé que
Enjoy estaria haciendo modificaciones sustanciales al proyecto con el fin de
superar las observaciones detectadas, con lo que, a su juicio, buscaba
“acomodarse y cumplir con la norma”; (c¢) que, en el mismo encuentro, le
comunicé al referido director subrogante que elevaron una solicitud de
informacion para conocer los antecedentes en los que se fundamentaron los
rechazos; (d) el reclamo ante la Ilma. Corte de Apelaciones (acciéon A12) y los
argumentos que lo sustentaban; (e) su posicién respecto a deficiencias en la
labor de la SCJ durante el proceso licitatorio;

Centésimo sexagésimo noveno: Que, en definitiva, esta noticia inicamente da
cuenta de la estrategia que Sun Dreams en relaciéon con la impugnacion del
permiso de operacién del casino adjudicado a Enjoy. La informacién descrita
constaba en el dominio publico, y la referida noticia solo se limité a publicitar
las acciones de Sun Dreams, por lo que no puede ser considerada como
independiente de las acciones interpuestas (Sentencia N° 197/2024, c. 114°);

Centésimo septuagésimo: Que, al igual que respecto de las acciones judiciales
y administrativas, Enjoy ha sostenido que Sun Dreams continué ejecutando
conductas con miras a perjudicar el desarrollo de su proyecto con posterioridad
a la presentacion de la Demanda. A este respecto, como fue sefialado en relacion
con las acciones interpuestas con posterioridad a la Demanda, estas conductas
no pueden ser objeto de sancidn en estos autos, al no haber sido parte de la litis,
sin perjuicio de que pueden considerarse como indicios para determinar la
ilicitud de las demas conductas;

F.4.4. Conclusiones de la seccién
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Centésimo septuagésimo primero: Que, como se ha establecido en los
considerandos anteriores, Sun Dreams desarrollé una estrategia de
impugnacion de los permisos de operacion de casinos de juegos adjudicados a
Enjoy en las comunas de Pucdn y Puerto Varas, consistente en la interposicion
de acciones judiciales, hasta agotar esa via, y, en paralelo, en la intervencién en
los procedimientos administrativos necesarios para la obtencion de los permisos
requeridos por Enjoy para el desarrollo de sus proyectos;

Centésimo septuagésimo segundo: Que estas conductas evidentemente
fueron coordinadas y planificadas centralmente, por lo que pueden considerarse
como un plan, cuyo objetivo final era la revocacién de esos permisos, de forma
tal que ellos fueran adjudicados a quien habia obtenido el segundo lugar en los
procesos de licitacion, esto es, Sun Dreams, o bien, que se desarrollara un nuevo
proceso de licitacién de los permisos;

Centésimo septuagésimo tercero: Que, atendida la definicion de mercado
relevante adoptada, que considera cada licitacién como un mercado en si
mismo, la estrategia tenia por objeto la exclusiéon de Enjoy y otorgar a Sun
Dreams la posibilidad de alcanzar (en Pucén) o mantener (en Puerto Varas),
una posicién dominante;

Centésimo septuagésimo cuarto: Que, con todo, las conductas acusadas como
constitutivas de la infraccion establecida en la letra c) del inciso segundo del
articulo 3° del D.L. N° 211 requieren acreditar como elemento central el ejercicio
abusivo de acciones judiciales y administrativas y de vias de hecho para
amedrentar a la autoridad administrativa con informacidn falsa o engafiosa. Ello
supone demostrar, ante todo, que las acciones interpuestas carecen
objetivamente de mérito y que se han interpuesto con una finalidad
anticompetitiva, en este caso, excluyente;

Centésimo septuagésimo quinto: Que, como se ha demostrado, no hay
antecedentes que permitan calificar las acciones judiciales y administrativas
como carentes objetivamente de mérito, pues no fueron calificadas de esa forma
por los tribunales que las conocieron y no corresponde que este Tribunal
sobreponga su propio juicio al respecto, lo que descarta que puedan entenderse
como abusivas.

Asimismo, en relacién con las vias de hecho, las actuaciones de Sun Dreams y
sus gestores de intereses ante la autoridad administrativa no han tenido la
aptitud para, por si solas, afectar la decision de las autoridades administrativas
pertinentes, por lo que carecen del resultado exigido por la norma para su
calificacion como competencia desleal, esto es, el desvio de clientela. Esta
conclusién es sin perjuicio de que, en particular, la carta enviada por Sun
Dreams al Seremi de Vivienda y Urbanismo de la Regién de la Araucania puede
calificarse como contraria a la buena fe, al incluir informaciéon incompleta o
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incorrecta sobre el estado de los procesos judiciales en curso. Con todo, incluso
en ese caso, la conducta desplegada por Sun Dreams tenia una incidencia
marginal para la obtencién de los permisos requeridos por Enjoy, al afectar sélo
al correspondiente a la comuna de Pucdn y, por lo demds, dirigirse a una
autoridad distinta de quien debia tomar la decisién, sin perjuicio del deber de
la autoridad administrativa de verificar por sus propios medios la veracidad de
la informacién entregada por Sun Dreams, de haber considerado que ella incidia
en la forma en que debia ejercer sus atribuciones;

Centésimo septuagésimo sexto: Que, las conductas y acciones desarrolladas
con posterioridad a la Demanda presentan las mismas caracteristicas, por lo que
no alteran la conclusion a la que se ha llegado.

En particular, la principal accién posterior de Sun Dreams corresponde a la
reposicion, y posterior recurso de ilegalidad contra la decisién del Consejo
Resolutivo de la SCJ que autorizd cambios al proyecto de Enjoy en la comuna
de Pucédn, que fue seguida de otro recurso de queja contra los ministros que
rechazaron ese recurso, sumado a un nuevo requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad del inciso quinto del articulo 27 de la Ley de Casinos.
A este respecto, se aprecia que, nuevamente, Sun Dreams agotd la via judicial
contra la resoluciéon de la SCJ, aun cuando la Ley de Casinos contempla un
régimen recursivo limitado, lo que la llevé a desarrollar una estrategia judicial
compleja. En este caso, cabe sefialar que la Ilma. Corte rechazé el recurso de
ilegalidad con costas, de modo que, esta accion en particular se entiende como
objetivamente carente de mérito, sin perjuicio de lo cual, como se ha explicado,
no fue parte de la acusacién por ser posterior a la Demanda.

Por su parte, las vias de hecho posteriores a la Demanda, consisten en el envio
de cartas y audiencias de lobby ante distintas autoridades administrativas con
competencia en las comunas de Pucén y Puerto Varas, por parte de
representantes y gestores de intereses de Sun Dreams, junto a entrevistas en
diarios de la zona. Respecto de estas conductas, ante todo, no se ha acreditado
su falta de fundamento ni la entrega de informacién falsa a la autoridad
respectiva, sino que la alegacion se funda en calificarlas como la causa de la
demora en el otorgamiento de los permisos necesarios, relacién causal que no
ha sido acreditada y que seria indispensable para su ilicitud;

Centésimo septuagésimo séptimo: Que, en consecuencia, no se configuran los
ilicitos alegados por Enjoy en su Demanda;

F.4.5. Efectos de las conductas de Sun Dreams

Centésimo septuagésimo octavo: Que Enjoy argumenta que las conductas
acusadas en autos le generaron dafios (fojas 91 y 161-168; y fojas 3621-3624).
Sefiala que no solamente ha tenido que enfrentar mayores costos directos en el
desarrollo y construccion de sus proyectos adjudicados, sino que también ha
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tenido que incurrir en una serie de otros costos indirectos provocados por el
actuar de Sun Dreams. Estos consisten en:

(a) Costos legales derivados de la necesidad de hacerse parte en los
procedimientos iniciados por las Demandadas;

(b) Costos financieros como consecuencia de la incertidumbre juridica en que
la habria puesto Sun Dreams. Afiade que ha debido consignar como riesgo
la eventual revocacion de los permisos, bajo declaracion formal conforme
a la Ley N° 18.045, lo que afecta la financiacion de sus proyectos, ya que
ésta provendria tanto de recursos propios como de terceros. Asi, sefiala
que prueba de ello son el testimonio de Esteban Rigo-Righi, en ese
entonces gerente de finanzas de Enjoy (fojas 2178 y 2186), y la carta de
24 de marzo de 2020, enviada por el principal accionista de Enjoy al
gerente general de esta ultima (dispositivo de almacenamiento electrénico
de fojas 3497, documento N° 2, acompafiado por presentacién de fojas
3498); vy,

(c) Mayores costos de construccion generados por el estrangulamiento de sus
plazos a causa de las acciones de Sun Dreams, al lograr que las autoridades
municipales y regionales se inhiban de actuar. Al respecto, estima que,
aunque acelerara la construccién de las obras para cumplir con sus plazos,
esto le generaria mayores costos de mano de obra que incidirian en un
aumento entre un 6% y 13% de los presupuestos originales destinados a
los proyectos (dispositivo de almacenamiento electrénico de fojas 3497,
documento N° 1, acompafiado por presentacidn de fojas 3498). Asimismo,
indica que el retraso en la operacion de los casinos generaria un dafio en
si mismo, al privar a Enjoy de los ingresos proyectados al momento de
postular a la licitacién.

Todo esto se enmarcaria en una estrategia de raising rival’s costs o aumento de
costos del rival, definiéndola como “un actuar exclusorio de la competencia por
la via de encarecer la participacion o entrada en el mercado de los competidores”
(fojas 162);

Centésimo septuagésimo noveno: Que, en el mismo sentido se pronuncia el
informe econdémico acompaifiado por las Demandantes a fojas 3155, cuya
version publica se encuentra a fojas 3312, el cual indica que “[e]l incremento en
los costos de los rivales se produciria porque la actitud litigiosa de Sun Dreams
llevaria a que se incremente considerablemente la probabilidad de un escenario
extremo: la pérdida de los derechos de concesion producto del atraso en la entrada
en operaciones del casino adjudicado” (p. 49). Sefiala que la pérdida de los
permisos conllevaria al pago de las garantias de la licitacion, que corresponden
a un 5% del monto total de la inversion, y al cobro de un monto equivalente a
tres aflos de la oferta econémica adjudicada. Asimismo, esgrime que Enjoy
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perderia las inversiones ya realizadas, y que la revocaciéon de los permisos
tendria como consecuencia un costo reputacional que podria dificultar el acceso
a financiamiento de las Demandantes. Ademas, afiade que las conductas de Sun
Dreams “generarian costos adicionales que afectan la utilidad esperada en caso de
adjudicarse una licitacion o incrementan la incertidumbre” (p. 52), lo que
provocaria la presentacion de ofertas menos agresivas en este tipo de
licitaciones;

Centésimo octogésimo: Que, en contraposicidn, las filiales de Sun Dreams
aducen que los reclamos de Enjoy “son causa de una errada gestion de
administracion y deficiente estrategia de negocios” (fojas 550) y cita diversas
noticias de la prensa y otras fuentes publicas para mostrar que la situacién de
las Demandantes se debe a causas anexas (fojas 546 a 556);

Centésimo octogésimo primero: Que, segun se ha analizado, las acciones que
dieron lugar a los procesos administrativos y judiciales que Enjoy ha acusado
como desleales, no carecian objetivamente de mérito. En consecuencia, el gasto
en que Enjoy debid incurrir por la estrategia legal que asumid frente a las
acciones intentadas por Sun Dreams no es mds que el costo que cualquier agente
del mercado debe asumir frente a la litigiosidad derivada del derecho a la accién
o al recurso, segun corresponda. Habiéndose descartado que las acciones
referidas supra tuvieran un caracter anticompetitivo, no puede seguirse que el
aumento de costos derivado de las mismas provenga de una conducta ilicita;

Centésimo octogésimo segundo: Que, a mayor abundamiento, no se aportd
prueba que permitiera establecer una relacidn causal directa entre las acciones
de Sun Dreams y la imposibilidad de desarrollar los proyectos de las
Demandantes. Ante todo, ninguno de los recursos judiciales impedia el
desarrollo de los proyectos, toda vez que no suponian la suspensiéon de los
efectos de la adjudicacion. Adicionalmente, no se acredité que los permisos
administrativos requeridos por Enjoy se hubieran retrasado a causa de la
intervencién de Sun Dreams.

ll.  PARTE RESOLUTIVA

Y TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 3°y 19 y siguientes
del Decreto Ley N° 211,

SE RESUELVE:

RECHAZAR la excepcién de falta de legitimacion pasiva opuesta por Sun
Dreams S.A.

RECHAZAR la excepcion de falta de legitimacion pasiva opuesta por Casino de
Juegos Pucon S.A. y Casino de Juegos Puerto Varas S.A.
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RECHAZAR la excepcion de falta de legitimacion activa opuesta por Casino de
Juegos Pucon S.A. y Casino de Juegos Puerto Varas S.A. respecto de Enjoy S.A.

RECHAZAR la demanda de Enjoy S.A., Casino Del Lago S.A. y Casino De Puerto
Varas S.A., sin costas por haber tenido motivo plausible para litigar.

SE PREVIENE que el Ministro Pastor, sin perjuicio de concurrir a la decisién, no
comparte lo expresado por la mayoria en el considerando septuagésimo
segundo, por considerar que las conductas anticompetitivas establecidas en el
articulo 3° inciso segundo del D.L. N° 211, no corresponden a infracciones a la
libre competencia independientes o auténomas, en base a las siguientes
consideraciones:

1. El inciso primero del articulo 3° del D.L. N° 211 constituye la base
normativa que tipifica el ilicito general o abierto contra la libre competencia,
sancionando cualquier hecho, acto o convencién que impida, restrinja o
entorpezca la competencia en los mercados, o tienda a producir dichos efectos.
Los ejemplos descritos en el inciso segundo no son mas que manifestaciones
concretas de este tipo general, como lo indica la frase “entre otros” contenida
en su encabezado. Esta redaccion confirma que los supuestos especificos no
tienen autonomia, sino que deben ser evaluados bajo el marco general
establecido en el inciso primero.

Los ejemplos del inciso segundo tienen la finalidad de ilustrar sobre las
conductas que suelen presentar mayores riesgos para la libre competencia. Sin
embargo, estas no deben ser vistas como ilicitos auténomos, sino como
manifestaciones del tipo general. Por ejemplo, prdcticas como la colusién o los
abusos de posicion dominante deben analizarse en funcion de si efectivamente
afectan la libre competencia, y no sancionarse automdticamente al encajar en
una categoria especifica.

La subsuncién de los casos especificos en el tipo general del inciso primero
permite un analisis individualizado de las circunstancias y del impacto en la
libre competencia. Ello garantiza que las sanciones sean proporcionales al dafio
causado al mercado, evitando una aplicacién excesiva o desmedida que
desnaturalice la finalidad del derecho de la competencia, orientada a proteger
la eficiencia, la innovacidn, el interés publico y el bienestar de los consumidores.

En consecuencia, la estructura normativa del articulo 3° estd disefiada para
garantizar flexibilidad en la persecucién de conductas anticompetitivas,
permitiendo al inciso primero cubrir cualquier acto que afecte la competencia,
incluso si no encuadra perfectamente en los ejemplos del inciso segundo. De
considerarse auténomas las conductas especificas, se limitaria el alcance del
inciso primero, al restringir su aplicacién Unicamente a casos no previstos
expresamente en los numerales del inciso segundo. Esto seria contrario a la
intencién legal de dotar al derecho de la competencia de herramientas amplias
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y adaptativas para abordar los nuevos ilicitos anticompetitivos en los diversos
mercados relevantes.

2. Por otra parte, la jurisprudencia en Chile ha reconocido que las conductas
descritas en el inciso segundo son ejemplos de infracciones que deben analizarse
bajo el prisma del supuesto general. Por ejemplo, la Excma. Corte Suprema (Rol
N° 16.986-2020) mediante fallo de fecha 16 de octubre de 2020 (considerando
quinto) concluye lo siguiente: “[q]ue, en este contexto, desde ya es posible sefialar
que no se observa en el fallo la inconsistencia que reprocha Baxter, en orden a que
se acogio un requerimiento que, a su vez, le imputa las conductas contenidas en el
articulo 3° inciso primero y segundo letra a) del Decreto Ley N°211 lo cual, en su
concepto, resultaria una contradiccion; puesto que lo cierto es que, conforme se
indica en el motivo 218° de la decision, aquella conducta que se dio por acreditada
y que constituyd la infraccion por la cual se le sanciona, es la contenida en la letra
a) del articulo 3° del Decreto Ley N°211 que, conforme al enunciado del propio
precepto, no es sino una manifestacion de la conducta contenida en el inciso

primero”.

En este sentido, los ilicitos especificos descritos en el inciso segundo del articulo
3° del D.L. N° 211 no deben interpretarse como independientes, sino como
ejemplos que deben subsumirse en el supuesto general del inciso primero. Esto
asegura una aplicacién proporcional y razonable de la normativa, respetando
los principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, pilares fundamentales
del derecho de la competencia y del derecho administrativo sancionador, como
también asegurando que las sanciones se apliquen de manera justa,
proporcional y respetuosa de los derechos fundamentales de las personas y
agentes econdmicos en la esfera del orden publico econdémico.

3. Finalmente, negar esta relaciéon jerarquica podria llevar a interpretar que
algunas de las conductas enumeradas en el inciso segundo del articulo 3° del
D.L. N° 211 se sancionan per se, sin necesidad de demostrar que afectan
efectivamente el bien juridico protegido de la libre competencia.

Redaccidén a cargo del Ministro Sr. Nicolds Rojas Covarrubias y de la prevencion,
su autor.

Notifiquese personalmente, por cédula o por correo electrénico a las partes que
hayan designado correo electréonico para efectos de notificacién.

Incluyase en el estado diario la resolucién precedente y publiquese una vez que
las partes se encuentren notificadas.

Archivese en su oportunidad.

Rol C N° 382-19.
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Firmada por los Ministros Sr. Nicolds Rojas Covarrubias, Presidente, Sr. Ricardo
Paredes Molina, Sr. Pablo Garcia Gonzdlez y Sr. Rafael Pastor Besoain. Autoriza
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