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Recurso de reclamacion

H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Moénica Salamanca Maralla, Fiscal Nacional Econdmico (S), en representacion de la
Fiscalia Nacional Econdémica (en adelante, “Fiscalia” o “FNE”), ambos domiciliados para
estos efectos en calle Huérfanos N°670, piso 8, Santiago, en autos caratulados
“Consulta de Transbank S.A. sobre el sistema tarifario implementado por Transbank
desde el 12 de abril de 2020”, Rol NC 463-20 TDLC, a este H. Tribunal, respetuosamente
solicito:

Que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 27, 31 inciso final y 39 letra b)
del Decreto Ley N° 211 (“DL 211”), y encontrandome dentro de plazo legal, interpongo
fundado recurso de reclamacién en contra de la Resolucion N° 61/2021 dictada por el H.
Tribunal con fecha 21 de septiembre de 2021 (en adelante “Resolucion N° 61" o
“Resolucion”), notificada por correo electronico a esta Fiscalia el 22 de septiembre de 2021,
en lo relativo a las materias que se detallan a continuacion, por las razones de hecho, de

derecho y econémicas senaladas infra.

Solicito al H. Tribunal tener por interpuesto y admitir a tramitacion el presente recurso,
de manera que la Excma. Corte Suprema, conociendo de él, haga lugar al mismo y
enmiende la Resolucion N? 61, conforme a los fundamentos que se exponen en esta

presentacion.
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L La Consulta formulada por Transbank y las observaciones presentadas por
esta Fiscalia

A. Resumen de los principales puntos de la consulta

1. Con fecha 13 de mayo de 2020, Transbank ingres6 a este H. Tribunal una consulta
respecto a la conformidad de su nuevo sistema tarifario en relaciébn con comercios,
emisores, proveedores de servicios para procesamiento de pagos (“PSP”) y operadores o
adquirentes que desearan interconectarse a la compania en el contexto del modelo de
cuatro partes (“M4P”, descrito en la Figura N° 2 de la Resolucién) implementado desde el
1° de abril de 2020.

2. Cabe sefalar que, tal como se detallara infra, y ha sido reconocido por este H.
Tribunal en el considerando 118 de su Resolucién N° 53 de fecha 5 de septiembre de 2018
(“Resolucion N° 53”), y por la sentencia dictada por la Excelentisima Corte Suprema en la
causa rol N° 24.828-2018 de fecha 27 de diciembre de 2019 (“Sentencia de la Excma.
Corte Suprema”), que dejo sin efecto la Resoluciéon N° 53, en sus considerandos décimo
segundo y vigésimo tercero, Transbank se encuentra plenamente sujeta a las obligaciones
que contrajo en virtud del avenimiento suscrito por ésta con la FNE y la Camara de
Comercio, Industria y Turismo de Linares A.G. con fecha 5 de abril de 2005 (“Avenimiento”)
en la causa Rol C N° 16-04, asi como los desarrollos posteriores que complementan y/o

especifican su contenido: la Sentencia N° 29 de 12 de septiembre de 2005 (“Sentencia N°
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29”), y la misma Sentencia de la Excma. Corte Suprema que dispuso “[clomo se advierte,
Transbank se comprometio, en relacion a los establecimientos de comercio, a fijar
comisiones objetivas, de caracter publico, de general aplicacion, que no incurrieran en
discriminaciones arbitrarias y que, ademas, cumplieran con las circulares de la

Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras“'.

3. Como se aprecia, no es resultado de la mera voluntad de Transbank el disponer de
un sistema de tarifas y condiciones comerciales que cumplan con un alto estandar de
justificacién econémica. Es una obligacion que tiene fuente en un avenimiento aprobado
por este H. Tribunal, con fuerza de cosa juzgada, en disposiciones regulatorias sectoriales
y en la jurisprudencia reciente de la Excma. Corte Suprema.

4, En ese contexto, Transbank y la FNE suscribieron en marzo de 2020 un Acuerdo
Extrajudicial® (“AE”), que pretendia adecuar el régimen tarifario autorregulado de
Transbank al M4P, considerando los cambios normativos y la reciente evolucion de las
condiciones del mercado de tarjetas de pago, con la inminente entrada de nuevos
operadores en el segmento de adquirencia. Este AE fue rechazado por el H. TDLC, al
considerar que la materia requeria de una evaluacién profunda que no era posible bajo el
procedimiento establecido en la letra i) del articulo 39 del D.L. N° 211, sin llegar a
pronunciarse sobre el contenido del Acuerdo®.

5. Luego del rechazo del AE, la Consultante someti6 a la consideracion del H. Tribunal
un Sistema Tarifario similar en sus componentes esenciales -pero con algunas diferencias
relevantes- al contenido en el AE suscrito con la FNE. La estructura de tarificacion considera
que la comisién que cobra a los comercios (denominado también merchant discount o
“MD”) esta compuesto por: (i) la Tasas de Intercambio (“TI”) aplicable a cada transaccién
y comercio, y fijadas por las marcas; (ii) los costos de marca (“CM”) aplicables a cada
transaccion y fijadas por las marcas; y (iii) el margen adquirente o “MA”, aplicable a cada
comercio y fijado por el adquirente, en este caso, Transbank. De esta forma, la compania
indica que el MA seria “el unico [componente del MD] bajo control de Transbank’, y seria a
través de este ingreso que se recuperarian todos los costos asociados al negocio
adquirente y se obtendria la rentabilidad de la empresa*.

! Considerando décimo segundo.

2 Acuerdo Extrajudicial de fecha 31 de marzo de 2020 entre la Fiscalia Nacional Econdmica y
Transbank S.A., presentado en la causa Rol AE-17-2020

3 Resolucion de 29 de abril de 2020, en Rol TDLC AE N2 17-20
* Presentacion de Transbank a fs. 9, pagina 4.
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6. Para determinar el MA, Transbank propone tarificar a costo econémico todos los
servicios que identifica como basicos o “consustanciales a la operacion adquirente de la
empresa”®, entendiendo como costo econdmico los costos medios de largo plazo asociados

a la actividad de adquirencia de la compania®.

7. La estructura de MA propuesta por Transbank contiene los siguientes elementos
que se consideran relevantes desde el punto de vista de la libre competencia:

i. Corresponde a una tabla de doble entrada Unica en donde se realizan
descuentos incrementales a medida que un comercio tenga mayor niumero de
transacciones y mayor ticket promedio.

i. Corresponde a tarifas maximas, es decir, Transbank se reserva la facultad de
aplicar descuentos sobre el MA por sobre los explicitados en la tabla para casos
particulares.

ii. Se aplica un factor o ponderador correctivo dependiendo de si la transaccion
fue ejecutada con tarjeta de crédito o tarjeta de débito, aplicando un precio
mayor a aquellas ejecutadas con la primera clase de tarjetas mencionada.

iv.  No considera ningun tipo de discriminacion por concepto de categorias o rubro
de comercio, categoria de tarjeta (standard, premium, corporativa) ni tipo de

transaccion (presencial o no presencial).

8. Adicionalmente, Transbank propone la conformacién de un panel de consultores que
audite una unica vez el calculo de los costos econémicos utilizados para la fijacion del MA,
pudiendo ajustar la tabla de MA y cualquiera de sus elementos, caso de considerarlo
necesario. Especificamente, se busca que el panel de consultores determine o verifique,
mediante un informe: (i) los costos medios de largo plazo asociados a los servicios de
adquirencia de Transbank; (ii) la tasa de rentabilidad normal de Transbank, que no podria
ser superior a la de 2019; (iii) las economias de escala y efectos de red que justifiquen
descuentos del MA por nUmero de transacciones, ticket promedio u otro factor relevante; y
(iv) los tramos de descuentos por cualquier de estos factores. Se propone que uno de los
consultores sea designado por Transbank, otro por la FNE y otro de forma conjunta por
ambas entidades, todos ellos debiendo cumplir con ciertos requisitos basicos’.

5 Estos servicios son: (i) Afiliacion de comercios; (i) Captura y autorizacion adquirente; (iii) Recepcion
y envio de transacciones; (iv) Procesamiento y compensacion de las transacciones; (v) Atencién de
los requerimientos de los comercios a causa de transacciones; (vi) Gestion de controversias; (vii)
Explotacion Comercial; (viii) Atencion a comercios; y (ix) Desarrollo de negocios.

6 Presentacién de Transbank a fs. 9, pagina 5.

7 Conforme a lo que se indica en la presentacién de la consultante, éstos deben: (i) tener reconocida
experiencia en, a lo menos, procesos o estudios tarifarios, organizacion industrial o sistemas de
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9. Finalmente, otras caracteristicas relevantes del Sistema Tarifario propuesto por
Transbank a comercios son las siguientes:

i. Diferenciacion de MD por marca de tarjeta: Transbank podra comunicar a los
comercios MD distintos para cada marca de tarjeta, los cuales reflejarian la
diferencia entre las respectivas Tl y CM que fijan cada una de ellas para
comercio y/o tipo de transaccion. Los comercios seran en todo momento libres
de desafiliarse de una o0 mas Marcas, si asi lo estiman conveniente.

i. Recargo por transacciones con tarjetas emitidas en el extranjero: Transbank
aplicara un recargo a las transacciones con tarjeta emitidas en el extranjero, en
el caso de que las Tl internacionales y CM aplicables sean superiores a los de
las transacciones domésticas. El tarjetahabiente debera autorizar el recargo en
la misma transaccion, sin perjuicio de que el comercio pueda hacerse cargo de
ésta si asi lo comunica a Transbank por escrito.

ii. Transbank proveera en condiciones generales, objetivas y no discriminatorias
los servicios adicionales u optativos (arriendo de POS, servicio de red, de
autorizacién y captura electrdnica de transacciones por Internet, host-to-host,
certificacion de terminales y de aplicaciones, entre otros) y solo implementara
alzas fundadas en costos. Ademas, los comercios podran contratar con terceros
esos servicios adicionales u optativos, sin que Transbank condicione la
contratacion de un servicio o producto a otros;

iv. Transbank puede cobrar un MD mayor al resultante de aplicar las reglas
generales, cuando ello esté establecido en acuerdos globales de las Marcas a
nivel internacional con determinados establecimientos de comercio relativos a
Tl o costos de marca; y

v. El Sistema Tarifario consultado no es aplicable a las entidades estatales que
acepten tarjetas, salvo empresas del Estado.

10. El objeto de este proceso, entonces, es verificar si el sistema de tarifas y condiciones
comerciales descrito, que Transbank esté aplicando y aplicara a los comercios afiliados, a
los procesadores de servicios de pago (sub-adquirentes o “PSPs”), a los emisores y a otros
operadores que se interconecten a su red, se adecua a las normas de defensa de la libre
competencia o si es necesario establecer condiciones bajo las que deben ser ajustadas
para hacerlo.

medios de pago; v, (ii) no haber prestado servicios, directa o indirectamente, a Transbank, a sus
accionistas, a empresas relacionadas, a sus directores, ejecutivos principales, a los competidores de
Transbank o a la FNE en investigaciones relacionadas con Transbank, en los ultimos tres anos.
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B. Observaciones planteadas por la FNE durante el proceso

11. Como se indico, la definicion central del Sistema Tarifario de Transbank es similar -
pero no idéntica- al contenido del Acuerdo Extrajudicial suscrito por esta Fiscalia y dicha
empresa en marzo de 2020.

12. El estandar sustantivo de la evaluacién realizada por esta Fiscalia también esta
predefinido en las decisiones y regulaciones referidas en el acapite anterior: Transbank
debe aplicar tarifas y condiciones comerciales publicas, transparentes, generales, objetivas,

motivadas, econémicamente justificadas y no discriminatorias.

13. Respecto de ese contenido del Sistema Tarifario, esta Fiscalia considera que
corresponden a los resguardos minimos imprescindibles respecto de los riesgos
anticompetitivos inherentes a la posicion de Transbank en el mercado, y cumple con los
criterios de transparencia, publicidad, objetividad y no discriminacién establecidos en el
Avenimiento, las decisiones de este H. Tribunal y en la Sentencia de la Excma. Corte

Suprema, ya citados.

14. Sin embargo, el Sistema Tarifario sometido a consulta por Transbank contiene otros
elementos que, a juicio de esta Fiscalia, debian ser modificados por la consultante o
sometidos a condiciones por el H. Tribunal para aprobarlo, pues presentan riesgos
relevantes a la libre competencia:
i. Se debe explicitar que el objetivo en la auditoria del panel de consultores
independientes, propuesta por Transbank, considera la revision exhaustiva de
todas y cada una de las actividades o servicios identificados como criticos o
asociados al rol adquirente de la empresa, y que estos contaran con la facultad
de hacer las adecuaciones o ponderaciones que estimen necesarias para el
posterior calculo de los costos econdmicos de la empresa. En este sentido, la
funcién del panel debe tener la autonomia para verificar, determinar y modificar
todos los parametros de costeo por actividad que estimen adecuados, realizar
una correcta asignacion de costos de comercios y PSP, y verificar que las
respectivas tablas los financien con una distribucién de tarifas justificadas en las
economias de escala y efectos de red que cada uno presente.
i. Correspondera al panel de expertos independientes verificar o, en su caso,
establecer los factores ponderadores de la tabla de MA para transacciones con
tarjetas de crédito y débito.
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iii. La Auditoria serarealizada de manera periddica, al menos mientras siga vigente
el Sistema Tarifario que eventualmente sea aprobado por este H. Tribunal, por
un plazo que, en cualquier caso, no sea mayor a cuatro anos.

iv. Es indispensable que las Tablas de MA de Transbank tengan el caracter de
tarifas fijas, sin la posibilidad que se puedan aplicar descuentos “a medida”,
negociados o aplicados discrecionalmente sélo a ciertos comercios o PSP.

v. Consecuencia de lo anterior es que Transbank debe poner término a los
contratos y acuerdos comerciales que mantenga en relaciéon con tarifas por
servicios de adquirencia distintas a las que correspondan segun el nuevo
Sistema Tarifario.

vi. El recargo a transacciones con tarjeta emitidas en el extranjero aplicado por
Transbank no debe exceder el monto que permita a Transbank recuperar de
forma exacta la diferencia de costo que enfrenta por la aplicacion de tasas de
intercambio y costos de marca mas onerosos que los establecidos localmente.

vii. Respecto de lainformacién de comercios subafiliados por PSP, Transbank debe
limitar sus requerimientos Unicamente a aquella indispensable para cumplir con
la verificacién del rubro para aplicar la correspondiente TI, y cumplir las

exigencias regulatorias vigentes.

15. En cuanto a las tarifas aplicadas por Transbank en el periodo previo a la
implementacion del Sistema Tarifario, que la consulta denomina “Régimen Transitorio”, si
bien esta Fiscalia tiene observaciones relevantes respecto de la metodologia e informacion
utilizada para la construccion de las Tablas de MA, su aplicacién no tiene una incidencia
significativa en los riesgos a la competencia que se buscan mitigar.

16. En efecto, a pesar de todas las observaciones sefialadas respecto de las Tablas de
MA, la estructura del Régimen transitorio permite que se traspasen a los comercios de
menor tamano y ticket promedio rebajas en los MD comparados con los que pagaban bajo
el PAR en el modelo de tres partes. Esto ya beneficia a mas de 130.000 comercios, y la
correccion de esas observaciones por la consultante podria incrementar marginalmente el

namero de comercios beneficiados y la magnitud de la disminucién de sus MD.

17. Por otra parte, la aplicacion directa de las Tablas de MA a un numero reducido de
comercios y PSP con alto volumen de transacciones o ticket promedio mayor habria
significado un incremento relevante de los MD pagados por esos comercios, por un valor
estimado en U$60 millones para este ano, costo que a su vez seria traspasado a los
consumidores, sea que usen o no las tarjetas como medio de pago. Este efecto negativo
es evitado por la estructura del Régimen transitorio, pues a ese conjunto de comercios y
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PSPs Transbank les mantendra el MD que pagaron hasta marzo de este ano, segun el PAR
aplicado en el modelo de tres partes. En consecuencia, las falencias en la determinacién
de las Tablas de MA -que de corregirse probablemente impliquen un incremento de los MA
aplicables a ese grupo de empresas- tampoco son relevantes para ese conjunto de

comercios, pues no seran usadas en el calculo de sus MD.

18. Debe recordarse también que, como sefnala la Sentencia de la Excma. Corte
Suprema, corresponde a Transbank la carga de demostrar que las tarifas aplicadas no son
discriminatorias, son objetivas y cuentan con fundamento econdémico y que, de no hacerlo,

esas tarifas seran consideradas como contrarias a la libore competencia.

19. En relacién a las condiciones de mercado, la FNE ha calificado que Transbank
cuenta actualmente con una posicién cuasi monopdlica en los servicios de adquirencia de
tarjetas de pago, y no se espera que enfrente competencia relevante en el corto plazo. Por
una parte, otros adquirentes recién cuentan de manera incipiente con operaciones
efectivas, con la disponibilidad de productos y servicios necesarios para ser siquiera una
alternativa viable a los comercios. Respecto de los PSP, si bien pueden considerarse
sustitutos de Transbank respecto de algunos segmentos de mercado, al tener a Transbank
como unico proveedor de acceso también estan limitados en la presion competitiva que

pueden ejercer.

20.  Segun la informacién publica mas reciente® disponible, a diciembre del afio 2020,
los operadores adquirentes que compiten con Transbank suman cerca del 2% de
participaciéon sobre el nimero y monto total de transacciones con tarjetas, mientras que el
total de los PSP interconectados con Transbank tienen alrededor de un 5% de participacion,

también sobre el nimero y monto total de transacciones.

21. Si bien en teoria los PSP pueden ejercer presion competitiva a Transbank en su
funciébn de adquirencia, de acuerdo a la informacion proporcionada por éstos en la
investigacion abierta para elaborar el aporte de antecedentes al proceso, se ha indicado

que se especializan en ciertos nichos de mercado tales como transferencias electrénicas,

8 Fuentes: CMF, Informes Estadisticos de Tarjetas de Crédito (disponible en
https://www.cmfchile.cl/portal/estadisticas/617/w3-propertyvalue-29508.html), de débito y ATM
(disponible en https://www.cmfchile.cl/portal/estadisticas/617/w3-propertyvalue-29509.html); vy
Transbank, presentacién de folio 237y versiones publicas agregadas a folio 252, ambas del
expediente TDLC NC 474-2020.
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afiliacién de comercios pequenos o alejados geograficamente, y procesamiento de

transacciones con tarjetas no presenciales®.

22. En este sentido, la presién competitiva que pueden ejercer sobre la consultante es
limitada, sobre todo en el segmento de comercios mas sensible a precios, ya que la tarifa
que los PSP pueden ofrecer a éstos dificilmente puede ser inferior a la que ya ofrece
Transbank.

23. En conclusion, a pesar de los numerosos anuncios y declaraciones publicas sobre
la inminente competencia en el segmento de adquirencia, la informacion levantada en la
investigacion permite concluir que ninguno de los potenciales desafiantes de Transbank
estaria en condiciones de generar una presion competitiva relevante sobre la Consultante,
al menos en el corto y mediano plazo. Asi, la posicion cuasi monopolica de Transbank
requiere mantener los resguardos adecuados para proteger la libre competencia en este

mercado, cuestion que se analiza a continuacion.

Il Contenido de la Resolucion

24. La parte considerativa de la Resolucion se estructura primero con una seccién de
definiciones (Seccién A), la definicién del objeto y alcance de la consulta (seccién B), la
definicién del alcance de las facultades del H. TDLC en el analisis de la consulta y los limites
gue impone la revision de una medida establecida en una decision previa (seccion C), los
antecedentes que dan cuenta del origen de esa medida de autorregulacion tarifaria, su
contenido y modificaciones (seccién D), y la evaluacién del cambio de circunstancias en la
industria de medios de pago con tarjetas, argumentada por Transbank, y si ameritan el
término, modificacién o reemplazo del PAR (seccion E).

25. Luego contintia con la descripcion de las caracteristicas actuales de la industria de
medios de pago y sus condiciones de competencia (seccién F), el andlisis del Sistema
Tarifario propuesto por Transbank y de los cuestionamientos y riesgos expuestos por la
FNE y los demas aportantes de antecedentes en el proceso, indicando en cada acépite las
medidas que debera adoptar Transbank para que su Sistema Tarifario se ajuste a las
normas del D.L. N? 211(seccién G), las que luego sistematiza y resume en la parte

resolutiva.

®Declaraciones de diversos PSP, de fechas 3 y 4 julio de 2020, en expediente de investigacion FNE
Rol 2620-20.
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A. La Resolucion reconoce los riesgos planteados por la FNE sobre el Sistema

Tarifario de Transbank

26. Las secciones F y G de la Resolucién presentan una evaluacién de las condiciones
de competencia que enfrenta Transbank que, en términos generales, coincide con la

expuesta por la FNE en su aporte de antecedentes al proceso.

27. Asi, por ejemplo, en las secciones F.b. y F.c. de la Resolucién, se establece la
posicion dominante de Transbank, con un 99,8% de participacién de mercado durante el
periodo 2019-2020, y la baja presion competitiva que ejercerian los recientes entrantes al
mercado de procesamiento adquirente, o junto con los PSPs en el segmento de afiliacién
de comercios. También concuerda con que las barreras a la entrada aun se mantienen, a
pesar de haberse levantado las restricciones regulatorias identificadas por el H. TDLC en
su Proposicién Normativa del afio 2017.

28. Luego, la Resolucién desarrolla cada uno de los riesgos a la libre competencia que
se originarian en caso que Transbank implementara su Sistema Tarifario en los términos
planteados en la Consulta, confirmando aquellos advertidos por la FNE y por los demas
intervinientes en sus respectivos aporte de antecedentes, a excepcion de dos de ellos™.

B. La Resolucion aborda y resuelve correctamente la mayoria de las materias

objeto de la consulta

29. Como se sefalo, el objeto de la consulta consistié en determinar la conformidad del
Sistema Tarifario implementado por Transbank con la libre competencia, en particular
respecto de las tarifas que cobra a (i) comercios; (i) PSPs; (iii) otros operadores; vy, (iv)

emisores.

30. Entonces, la Resolucion evalla, para cada uno de los riesgos de afectacion a la libre
competencia identificados en los respectivos segmentos de clientes, si el Sistema Tarifario
de Transbank contiene medidas adecuadas para contener y neutralizar esos riesgos o, por
el contrario, si se requiere establecer medidas adicionales para lograr su conformidad con
el D.L. N2 211.

10 Se trata de: (i) conductas de estrangulamiento de margenes en perjuicio de algin PSP, cuestion
que la Resolucion desestima en los considerandos 300 a 309; y (ii) los riesgos relacionados a la
aplicacion de tarifas a empresas recaudadoras fijadas en términos porcentuales y no en un monto
fijo, desestimados en los considerandos 335 a 347.
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31. Esta evaluacién se realiza separadamente para cada tipo de clientes de Transbank
-comercios, emisores, PSPs y otros operadores- pues cada uno de ellos requiere distintos
tipos de servicios y enfrentan condiciones de competencia también diferentes.

32. En opinion de esta Fiscalia, la Resolucién del H. TDLC establece -en casi todas las
materias analizadas- las medidas adicionales necesarias y suficientes para mitigarlos
adecuadamente, velando por que estas no generen rigideces o distorsiones injustificadas

en el mercado, y sean efectivamente fiscalizables.

33. Asi, por ejemplo, ordena corregir las fuentes de costos y estructura de las tablas de
MA que utilice Transbank para determinar sus tarifas a comercios y PSPs'', con un piso
minimo que no podra ser inferior a sus costos medios variables, y limita los descuentos que

podra ofrecer la empresa a sus actuales comercios respecto de ofertas de competidores.

34.  También establece los riesgos por acceso a informacién estratégica de los PSPs
y los comercios afiliados por ellos, y al respecto establece medidas adicionales a las
consideradas por Transbank en la consulta. Lo mismo hace respecto del Sistema Tarifario
propuesto en relacién con servicios prestados a otros operadores adquirentes™ 'y

emisores’.

C. En.un reducido grupo de materias, la Resolucién establece medidas que hacen

que la autorrequlacion de Transbank sea incluso menos restrictiva que lo

solicitado en su consulta

35. En tres materias especificas, que se detallan en la seccién Il de este recurso, la
Resolucioén elimina o reduce significativamente los resguardos que la propia Consultante
habia disefiado en su nuevo Sistema Tarifario, sin que se justifique cémo esos resguardos
podrian afectar a la libre competencia.

36. Debe recordarse que, en este proceso, el H. Tribunal ejercié la facultad contenida
en el numeral 2° del articulo 18 del D.L. N® 211, que sefala:
Articulo 18%- El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia tendra las
siguientes atribuciones y deberes:

" Seccion G.b.1 de la Resolucion.
12 Seccion G.b.2 de la Resolucion.
13 Seccion G.b.3 de la Resolucion.
14 Seccion G.b.4 de la Resolucion.
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[...]

2) Conocer, a solicitud de quienes sean parte o tenga interés legitimo en
los hechos, actos o contratos existentes o por celebrarse distintos de las
operaciones de concentracion a las que se refiere el Titulo 1V, o del Fiscal
Nacional Econdmico, los asuntos de caracter no contencioso que puedan
infringir las disposiciones de esta ley, sobre, para lo cual, podra fijar las
condiciones que deberan ser cumplidas en tales hechos, actos o contratos;

37. En la seccion C de la Resolucion se desarrolla cual es el alcance de esta potestad,
definida en la resolucién que dio inicio al procedimiento (folio 11), descartando su
competencia para pronunciarse -en este proceso- respecto de una serie de argumentos
planteados por algunos intervinientes en el proceso, respecto de supuestos incumplimiento

de Transbank a la Sentencia de la Excma. Corte Suprema’®.

38. A continuacién, cita jurisprudencia reciente del mismo H. Tribunal y de la Excma.
Corte Suprema para establecer el propdsito de su revision: “culminar en un pronunciamiento
en el que se definan los requisitos que deben operar para que una determinada conducta
que se autoriza no genere efectos nocivos o contrarios a la libre competencia, sin analizar
la culpabilidad de los intervinientes en el mismo, cuestion que esta reservada al
procedimiento contradictorio [...] Las resoluciones en procedimientos ‘no contenciosos’,

responden a un fin tutelar-preventivo [...J"®.

39. Luego, en el considerando 260° afirma:

260. Para el analisis que se realizara en la siguiente seccion, se tomara en
consideracion el objeto y alcance de la potestad consultiva prevista en el
articulo 18 N° 2 del D.L. N° 211 (parrafos 14 y siguientes supra), esto es,
los ajustes o condiciones que deberan realizarse para que el Sistema
Tarifario no infrinja las disposiciones de dicha ley, mas no la imposicion de
medidas que aseguren que el Sistema Tarifario contenga un nivel dptimo
de tarifas o un diserio optimo, materia propia de la fijacion de tarifas en
mercados regulados.

40. De esta manera, la Resolucion afirma contener un criterio de revision del objeto de
la consulta consistente con la jurisprudencia previa, esto es, indicar los ajustes o

condiciones que debera adoptar Transbank para que su nuevo Sistema Tarifario no infrinja

15 Considerando 152 de la Resolucion.
16 Sentencia N2 117/2011 del H. TDLC.
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la libre competencia. Sin embargo, al aplicar esa revisién, el H. TDLC ordena eliminar o
reducir ciertos resguardos contenidos en la Consulta no porque sean efectivamente
restrictivos de la libre competencia, sino por considerarlos -de manera implicita-
innecesarios. En otras palabras, ajusta los resguardos propuestos por Transbank para
lograr lo que considera “Optimo” y no porque sean anticompetitivos, precisamente lo

contrario a lo afirmado en la consideracion citada.

41. Como ha senalado la Excma. Corte Suprema en el anterior caso que involucraba el
sistema Tarifario de Transbank, “[...] las contradicciones y falta de sustento vician la
decision reclamada, privandola de la necesaria razonabilidad en la fundamentacion que le
ha de servir de basamento y justifican, por consiguiente, que dicha Corte, en uso de sus
facultades propias, la deje sin efecto™”

42. En la seccién lll. siguiente se analizara cada uno de estos ajustes y medidas
establecidas en la Resolucion, indicando cémo el H. TDLC ha omitido una fundamentacién
adecuada para establecer que los resguardos propuestos por Transbank en la consulta
efectivamente afectarian la libre competencia; adicionalmente, a juicio de esta Fiscalia, la
Resolucion al efectuar tales ajustes, ha dejado sin efecto medidas Utiles y proporcionales
para mitigar riesgos especificos, asi como para facilitar su cumplimiento y fiscalizacion. En
consecuencia, se solicitara que, acogiendo la presente reclamacion, estos sean

restablecidos por la Excma. Corte Suprema .

D. Otras medidas propuestas por Transbank y establecidas por el H. TDLC

requieren ajustes para su adecuada efectividad y fiscalizacién

43.  Enelnumeral 6 de la parte resolutiva, el H. TDLC ordena a Transbank poner término
inmediato al régimen tarifario transitorio descrito en el capitulo Il de la Consulta y aplicado
por dicha empresa desde abril de 2020. Los fundamentos de esa decisién estan contenidos
en los considerandos 331 a 334 de la Resolucion.

44.  Como indicé Transbank en su Consulta, el objetivo de este régimen tarifario
transitorio fue evitar -por un periodo limitado- el traspaso a los comercios del mayor nivel
de las Tl establecidas por las Marcas de Tarjetas, en comparacién con las comisiones que
es0s mismos comercios pagaban bajo el modelo de tres partes, considerando que esas

Tasas de Intercambio aun no se encuentran sujetas a un maximo regulado.

7 Sentencia en Rol N° 24.828-2018 (Cruz Verde/Transbank), considerando vigésimo primero
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45, Esta Fiscalia ha sido consistente en sefialar que el paso a un M4P antes de que se
regulen las Tl maximas implica que regiran aquellas determinadas unilateralmente por las
Marcas de Tarjetas. Para las transacciones nacionales, las Tl fijadas por Mastercard, Visa
y Amex son, actualmente y para un grupo determinado de comercios, mayores a la
remuneracion recibida por los emisores mientras operaban en el Modelo de Tres Partes
(“M3P”, descrito en la Figura N° 1 de la Resolucion) y, al ser traspasadas integramente a
las comisiones que pagan los comercios, provocan un alza generalizada de para ese grupo

de clientes de Transbank, en perjuicio de éstos, y en definitiva, del consumidor final '8,

46. Para evitar este efecto sistémico en la industria, la FNE acordd con Transbank, en
el Acuerdo Extrajudicial, la implementacién de un régimen excepcional y transitorio en virtud
del cual este ultimo absorberia las eventuales alzas del merchant discount, hasta la rebaja

efectiva de las Tl y de los CM, ya sea de forma voluntaria, o por via de regulacion legal®.

47.  Adicionalmente, Transbank indicé que -dados los niveles de Tl y CM- s6lo mediante
un régimen transitorio que absorbiese las alzas resultaba posible viabilizar el paso a un
M4P2°, pero que, al implicar un compromiso patrimonial, estaba en posicién de absorber
pérdidas solo por el periodo indicado en el AE, esto es, como maximo, hasta el 31 de marzo
de 202221,

48.  Sibien el H. TDLC rechazo el AE?, Transbank present6 en su Consulta un nuevo
régimen transitorio, ampliando el objeto del régimen tarifario transitorio resefiado supra,
pues considerd absorber el alza en los merchant discounts que soportarian los comercios
y los PSPs, aunque limitado a un afo de duracion, esto es, hasta el 31 de marzo de 2021.

49.  Alrespecto, la Fiscalia sefial6 que este régimen transitorio presenta diversos efectos
positivos, tales como: (i) evitar el traspaso del incremento de comisiones a un grupo de
comercios relevante, que concentra una proporcién relevante de las transacciones

procesadas por Transbank, el cual seria traspasado a los consumidores finales; (ii) permite

'8 Presentacion de la Fiscalia Nacional Econémica y Transbank S.A. de fecha 6 de abril de 2020,
punto lll. Declaraciones individuales de la FNE, parrafos (iii) y (iv), a fs. 51 de la causa Rol AE-17-
2020.

19 Acuerdo Extrajudicial de fecha 31 de marzo de 2020 entre la Fiscalia Nacional Econdmica y
Transbank S.A., presentado en la causa Rol AE-17-2020, el cual consta desde fs. 1 a 26.

20 Presentacion de la Fiscalia Nacional Econémica y Transbank S.A. de fecha 6 de abril de 2020,
punto Il. Declaraciones individuales de Transbank, parrafo (ii), a fs. 48 de la causa Rol AE-17-2020.

21 Acuerdo Extrajudicial de fecha 31 de marzo de 2020 entre la Fiscalia Nacional Econémica y
Transbank S.A., presentado en la causa Rol AE-17-2020, parrafo 20, afs. 10.

22 Resolucién del H. TDLC de fecha 29 de abril de 2020 en causa Rol AE-17-2020, a fs. 459.
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reducir las comisiones que pagan un gran numero de comercios con menor volumen y ticket
promedio; (iii) amplia la oportunidad de implementar adecuadamente la regulacion de Tl; y
(iv) evita distorsiones a la competencia en los segmentos de comercios afiliados a PSP,
50. Considerando que este régimen tarifario transitorio es la Unica alternativa para evitar
las alzas en los merchant discounts que pagaran los comercios, mientras no se encuentran
reguladas las TI, esta Fiscalia consideré la medida como beneficiosa para el mercado en
general, indicando que debia extenderse por un periodo que permita lograr la
implementacién de la regulacion de las Tl por el recientemente creado Comité para la
Fijacion de Tasas de Intercambio?®.

51. Estos argumentos fueron profundizados en la causa rol NC 483-20 del H. TDLC?,
en la cual se expresé que, bajo una estimacion conservadora, de no mediar este régimen
transitorio, la aplicacion de las Tl establecidas por las Marcas habria causado un alza en el
costo total de recibir tarjetas de pago de aproximadamente US$60 millones anuales,
generando incrementos en comisiones a mas de 6.200 comercios respecto de tarjetas de
crédito, y 3.300 para débito?®. Este proceso para la dictacion de Instrucciones de Caracter
General fue iniciado de oficio por el H. TDLC, precisamente para evaluar la necesidad de
establecer -temporalmente- limites maximos a las Tl, mientras se implementara su

regulacién con rango legal.

52.  Asimismo, durante el proceso el H. TDLC extendié la duracion del régimen transitorio
del Sistema Tarifario, por resolucion de folio 158, aclarada por resoluciones de folio 168 y
184. Esta ultima indica que Transbank “no puede concluir la ejecucion del Sistema Tarifario
objeto de la consulta hasta que el Tribunal se pronuncie sobre el mismo, vale decir, debe
continuar aplicando el régimen transitorio a que se refiere el capitulo Ill del escrito de folio

9, en gjecucion al momento de presentarse la consulta.”

53. A esta fecha, aun no se establecen las Tl maximas reguladas, que seran
determinadas por el Comité, de manera provisoria, a mas tardar en febrero de 2022, pues
se encuentra en curso el procedimiento establecido en la Ley N° 21.365 que regula las
Tasas de Intercambio, en la etapa de recepcion de antecedentes.

23 Aporte de antecedentes de la Fiscalia Nacional Econémica de fecha 9 de julio de 2020, en causa
Rol NC 463-20, de folio 103, p. 45y 46.

24 |bid, p. 48.

25 Estos antecedentes fueron anteriormente en la Solicitud de Dictacién de Instrucciones de Caracter
General de fecha 14 de junio de 2020, en la causa Rol NC 466-20.

26 De acuerdo a la informacion disponible en marzo de 2020 de todas las transacciones de comercios
afiliados a Transbank el afio 2019. Aporte de antecedentes de la Fiscalia Nacional Econémica de
fecha 12 de enero de 2021, de folio 127.
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54, No obstante lo sefialado, el H. TDLC opté por poner término inmediato a este
régimen tarifario transitorio sin esperar a la determinacién de las Tl maximas transitorias
que debe realizar el Comité de TI, ni establecer algun otro mecanismo que evitara el
perjuicio a los comercios y consumidores indicado precedentemente. AUn mas, puso
término anticipado al proceso de dictacion de Instrucciones de Caracter General sobre esta
materia que habia iniciado de oficio, quedando asi un periodo de hasta cinco meses -entre
la fecha de notificacién de la Resolucién y la fecha en que el Comité determine las Tl
maximas transitorias- en que Transbank traspasara integramente a los comercios el mayor

costo generado por las Tl determinadas por las marcas.

55. La Fiscalia reconoce que, en este punto, correspondia hacer un balance entre las
condiciones de competencia de corto plazo -alteradas por el régimen transitorio de
Transbank, que reduce la capacidad de otros adquirentes para disputarle un segmento de
clientes- y los efectos que esas condiciones de competencia tendran en el mercado, en
particular respecto de los consumidores. No debe olvidarse que, al final, son éstos los que

directa o indirectamente financian todo el sistema de medios de pago con tarjeta.

56.  Sin embargo, es un hecho reconocido en la misma Resolucién?” que, bajo las TI
fijadas por las Marcas de Tarjetas, la mayor intensidad competitiva entre adquirentes no
generara un beneficio a los comercios o a los consumidores. En ese sentido, adelantar en
cinco meses la capacidad de otros adquirentes de competir plenamente con Transbank no
cambiara las condiciones de competencia de mediano y largo plazo.

57.  Esta materia es abordada -correctamente, a juicio de esta Fiscalia- en la prevencion
del H. Ministro Sr. Paredes, quien explicita que precisamente la decisién de mantener
regulado todo el MD de Transbank, de forma temporal hasta que se hayan fijado las Tl al
menos de manera transitoria, permite proteger el proceso competitivo y que la afectacion
patrimonial sufrida por Transbank con la aplicacion de este régimen transitorio debi6é haber
sido previsto por esta empresa al poner término a los contratos con los emisores y pudo

realizar acciones para evitarlo.

58.  Senala el H. Ministro Paredes que ‘[...] sin perjuicio del impacto negativo que el
régimen transitorio tiene sobre adquirientes entrantes y potenciales, tal dafio no es la
consecuencia de él sino originariamente del aumento de las Tl. Permitir que cese el réegimen
transitorio antes de que se fijen las Tl traspasara ese dafo, que en parte es absorbido por
esos adquirientes y por el mismo Transbank, a los comercios y por ese intermedio a los

27 Considerando 3342 de la Resolucion.
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consumidores, lo que en términos de las consecuencias, lo hace incluso mas injusto. Mas
aun, si bien prolongar el régimen transitorio mantendra las pérdidas para Transbank
asociables a la absorcion que el MA ha hecho del aumento de TI, dicho aumento de las T/
es una remuneracion adicional que reciben los bancos emisores, seis de los cuales, a marzo
del ano 2021 eran propietarios de mas del 99% de las acciones de Transbank.” (p. 18 de la
prevencion). A lo que debe agregarse que esos accionistas han realizado y podran realizar,
en el futuro, los aportes de capital a Transbank que requiera para el cumplimiento de sus
obligaciones regulatorias y costos de operacion, con cargo a sus utilidades pasadas o

futuras.

lil. Modificaciones al Sistema Tarifario consultado por Transbank en las que el H.
TDLC no senala los fundamentos por los que considera que éste no se
ajustaria a las normas del D.L. N® 211

59. Dado que el objeto consultado es el Sistema Tarifario aplicado por Transbank, al
ordenar su modificacion debe entenderse que el H. TDLC ha considerado que, en los
términos propuestos por la Consulta, esas condiciones infringirian la libre competencia de
no mediar su correccion en los términos sefialados por la resolucion. De hecho, asi lo sefiala
el numeral 1. de la parte resolutiva:

“1. Declarar que el Sistema Tarifario sometido a consulta por Transbank S.A.

se ajusta a las normas del Decreto Ley N° 211, siempre que cumpla de

manera integra con todas y cada una de las medidas sefialadas en la

seccion G letra (b) de la parte considerativa de esta resolucion, en la forma

que alli se detalla.

60. En gran parte del andlisis del H. TDLC, eso es efectivo y expresamente indica cémo
lo propuesto por la Consultante generaria riesgos o efectos no deseados para una
adecuada competencia, justificando y fundamentando su correccion.

61.  Sin embargo, como se sefialo en la seccion I1.C.-, la Resolucién establece ciertas
medidas que modifican el Sistema Tarifario presentado en la Consulta, y esas
modificaciones hacen que la autorregulacién de Transbank sea incluso menos restrictiva
que lo solicitado por la misma consultante, sin que el H. TDLC sefale las razones por los
que dichos resguardos no serian necesarios para mantener una libre competencia o si

serian contrarios al D.L. 211.

62. Ese es también el criterio de revision establecido por la Excma. Corte Suprema, en
el considerando décimo séptimo de la sentencia rol N° 24.828-2018 relacionada también
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con la revision del PAR de Transbank, indicando que: “corresponde que esta Corte examine
si las decisiones adoptadas por los falladores se encuentran revestidas de fundamentos
suficientes (...) analizar si los hechos, actos o contratos de que se trata en autos
transgreden efectivamente la libre competencia y, de ser asi, si las condiciones fijadas por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para salvar dicha transgresion cumplen

dicha finalidad y se ajustan, ademas, a las reglas contenidas en el Decreto Ley N° 211”.

63. Sin embargo, en las medidas que se indican en esta seccién, la decisién del H. TDLC
no esta suficientemente fundamentada o, derechamente, omite indicar cémo un resguardo
propuesto por Transbank podria afectar la libre competencia. La falta de fundamentacion
de la decision del H. TDLC, en las materias que se expondran, le resta razonabilidad y
justifica que sean revisadas y modificadas por la Excma. Corte

64.  Adicionalmente, la FNE considera que la propuesta de Transbank, en estas
materias, permiten proteger de mejor manera la libre competencia, sin generar restricciones
innecesarias o injustificadas a la empresa ni afectar el proceso competitivo. De hecho, estas
medidas fueron consideradas en el Acuerdo Extrajudicial suscrito entre Transbank y la FNE
y, luego que este fuera rechazado, incluidas unilateral y voluntariamente por esta empresa
en el Sistema Tarifario consultado, por lo que solicitamos sean reestablecidas por la Excma.
Corte Suprema, acogiendo esta reclamacion.

A. Vigencia del Sistema Tarifario de Transbank en relacién a los comercios

65.  Ensolo un parrafo®, el H. TDLC explica que la regulacion de Tl reducira las barreras
a la entrada y expansion de competidores, por lo que debiera aumentar la intensidad
competitiva respecto de los servicios de adquirencia a comercios y, en ultimo término,
traducirse en mejores condiciones para éstos. Bajo esa Unica premisa, establece en el
numeral 3° de la parte resolutiva que:

“3. El Sistema Tarifario consultado aplicable a los comercios, ajustado en

los términos indicados en esta resolucion, se mantendra vigente hasta la

fecha en que entren en vigor los limites a las tasas de intercambio que se

fijaran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley N° 21.365”.

66. Por el contrario, en su Consulta Transbank solicita mantener la tarificacion de todo

su Sistema Tarifario, incluida la definicion de su MA aplicable a los comercios “en la medida

28 Considerando 3292 de la Resolucion.
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que Transbank mantenga una posicién preponderante en el mercado™®, sin condicionarlo

a un plazo o hito especifico.

67. La propuesta de Transbank es consistente con el analisis de riesgos realizado por
la FNE®, por la gran mayoria de los intervinientes, e incluso por el mismo H. TDLC?! en las
otras secciones de la Resolucion: mientras Transbank cuente con posicién dominante en el
mercado y de no mediar una regulaciéon de su Sistema Tarifario, tendra los incentivos y la
capacidad para restringir la entrada y expansién de sus competidores, asi como para
establecer comisiones mayores en aquellos segmentos de comercios que no serian
disputables. Estos riesgos no cambian sustantivamente -ni menos desaparecen- con la

regulacion de las TI.

68. Los riesgos explotativos, de exclusion mediante practicas predatorias y de
discriminacién arbitraria, reconocidos por el propio Tribunal respecto de comercios, se
mantienen con independencia de que las Tl se regulen o no: siendo las Tl un costo
homogéneo para todos los adquirentes, la competencia en comisiones a los comercios se
da sobre el MA, precisamente la parte regulada por el Sistema Tarifario propuesto en la
consulta, y son especialmente relevantes en el periodo de entrada y expansién de sus

primeros competidores, mientras Transbank mantenga posicion supradominante.

69. Adicionalmente, el H. TDLC indica que la falta de una implementacién completa de
la interoperatividad genera ventajas competitivas a Transbank®? y representa una barrera a
la entrada y expansién de competidores, lo que tampoco se modificara con la entrada en
vigencia de la regulacion de TI.

70. La Resolucion también establece® que son dos las condiciones necesarias para
mantener la obligacién de autorregulacion tarifaria: la regulacion de las Tl y lograr plena
interoperabilidad. Sin embargo, olvida esta ultima al definir la vigencia que tendra el Sistema
Tarifario de Transbank respecto de los comercios.

29 “Ahora bien, el Sistema Tarifario tiene sentido sélo en la medida que Transbank mantenga una
posicion preponderante en el mercado por lo que Transbank solicita declarar que éste puede ser
dejado sin efecto en un escenario de competencia entre adquirentes y/o sub-adquirentes”. Consulta
de Transbank, p. 19

30 Véase folio 103, Aporte de antecedentes de la FNE en esta causa.

31 Considerandos 1492, 1699, 3309, 3482 a 3579, 3582 a 3619, 362° a 365° entre otros
32 Considerandos 1502 a 1692 de la Resolucion.

33 Considerando 103¢ de la Resolucion.

www.fne.gob.cl



FISCALIA
NACIONAL

71. Por otra parte, en el modelo de negocio de Transbank -considerado un “adquirente
integrado”, como lo define el H. TDLC3*- las economias de escala en procesamiento
adquirente reconocidas en la Resolucion® no son separables de su estructura de costos de
servicios de adquirencia y no debe confundirse tampoco con los servicios de afiliacion. Por
tanto, no aparece consistente ni justificada la conclusion del H. TDLC respecto de la
reduccion de barreras a la entrada y expansion sélo por la regulacion de Tl: aun en esas
circunstancias Transbank mantendria una ventaja dificilmente replicable, tal como sefala

la Resolucién respecto de los segmentos de servicios a PSPs* y a otros operadores®”

72. Adicionalmente, restringir la vigencia del Sistema Tarifario aplicable a los comercios
es inconsistente con la interpretacién que hace el propio H. TDLC respecto de la Sentencia
de la Excma. Corte Suprema®. En efecto, la Resolucién sefala que -seguin dicha sentencia-
la regulacion de las Tl seria el hito que habilitaria a Transbank a reemplazar o modificar los
lineamientos del PAR. En ningln caso menciona que ese hito seria el que permitiria
terminar con cualquier tipo de restriccién o medida respecto de las comisiones cobradas a

los comercios.

73.  Portanto, esta Fiscalia concluye que (i) el H. TDLC no ha indicado coémo ni bajo qué
fundamentos la solicitud de Transbank de mantener regulado su Sistema Tarifario para los
comercios “en la medida que Transbank mantenga una posicion preponderante en el
mercado” es contrario a la libre competencia, estandar de evaluacion establecido en el D.L.
N2 211 y en la misma Resolucion recurrida®; y, (i) la decision de establecer su vigencia
s6lo hasta la fecha en que rijan los limites a las Tl no se sustenta y es contradictoria con el

andlisis de riesgos para la libre competencia contenido en la misma Resolucion.

74. Cualquiera de estas conclusiones, por si sola, es suficiente para justificar la
correccion de la Resolucién recurrida en este punto. De la misma forma en que se ha
establecido que las obligaciones tarifarias de Transbank respecto de PSPs y operadores,
mantendran su vigencia mientras posea posicién dominante*’, debiese establecerse dicha

condicion para las obligaciones tarifarias sobre comercios,

34 Glosario, letra b).

35 Considerandos 1702 a 1832, 1872y 1882 de la Resolucién.

36 Considerando 330° de la Resolucion.

37 Considerando 3609 de la Resolucion.

38 Considerandos 772 a 832 de la Resolucion.

39 Considerandos 39, 182 a 202 y, especialmente, el 2602 de la Resolucion.)
40 Numeral 4 de la parte resolutiva.
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75. En ese sentido, solicitamos se modifique lo sefalado en el considerando 329 y en
el numeral tercero de la parte resolutiva en el siguiente sentido: “El Sistema Tarifario
consultado aplicable a los comercios, ajustado en los términos indicados en esta resolucion,
se mantendra vigente mientras Transbank mantenga su posicion dominante en el

mercado’.

76. Adicionalmente, debe explicitarse que este nuevo Sistema tarifario debe ser
aplicado a todos los clientes de Transbank -sean comercios o PSP- independientemente
de los acuerdos comerciales o contratos previos suscritos que tengan relaciéon con tarifas

por servicios de adquirencia.

B. La Resolucién limita injustificadamente la auditoria del Panel de Consultores

Independientes al Sistema Tarifario sélo respecto de PSPs y Operadores,

excluyendo a comercios

77. El numeral 5° de la parte resolutiva establece lo siguiente:
“6. El panel de consultores independientes a que se refieren las secciones
11.1.3; 11.3.2.3 y 11.4 de la Consulta, debera auditar el Sistema Tarifario solo
en lo que se refiere a PSP y operadores, dando cumplimiento a los
lineamientos indicados en esta resolucion y, de estimarlo necesario, debera
ordenar los ajustes que considere pertinentes. El panel debera entregar su
informe a Transbank S.A. y la FNE a mas tardar el 30 de abril de 2022.”

78. La conformacién de un Panel de Expertos Independientes fue establecido
originalmente en el Acuerdo Extrajudicial suscrito entre Transbank y la FNE el afio 2020,
como medida para realizar una revisién externa y en profundidad de la composicion de los
servicios basicos que Transbank presta a los comercios, la estructura y niveles de costos
para proveer esos servicios, las economias de escala y de red generados por ellos, y la
estructura de tramos y descuentos que deben tener las tablas que contienen los MA que

componen su Sistema Tarifario.

79. En la Consulta, Transbank somete a revision del H. TDLC -unilateral y
voluntariamente- la conformacién de ese Panel*!, con participacién de la FNE en la

designacion de dos de sus miembros, y el ambito de sus funciones y deberes, los que

41 Seccién 11.1.3 de la Consulta.
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ademas extiende asignandole también la auditoria de las tarifas para PSPs*? y para otros
operadores®.

80. En los considerandos 208 a 210 de la Resolucion, el H. TDLC describe la
conformacion del Panel y las funciones que tendria, a solicitud de Transbank, respecto del
régimen permanente del Sistema Tarifario aplicable a los comercios y luego continta, en la
seccion G.b.1, revisando los cuestionamientos y riesgos identificados respecto del Sistema
Tarifario respecto de los comercios y PSPs. En ninguna de estas consideraciones indica
cémo o de qué manera podria afectar a la libre competencia la intervencion del Panel de
Expertos Independientes en la auditoria de las tarifas que Transbank cobre a los comercios.

81. AuUn mas, en esa seccién el H. TDLC confirma una serie de riesgos planteados por
la FNE* y por otros intervinientes respecto de la estructura de costos a considerar en el
diseno del Sistema Tarifario, y ordena a Transbank excluir -total o proporcionalmente-
determinados costos de su estructura tarifaria. Luego ordena corregir a la baja el calculo de
MA a cobrar a los comercios*®, evitando la doble contabilizacién de costos relacionados con
servicios a los PSP, actualizar la base de costos ajustandolos a los del afio inmediatamente
anterior*®. Y cierra esa seccién ordenando: “[...] que el informe del panel de consultores
independientes a que se refiere la Consulta en las secciones 11.1.3, 11.3.2.3 y 1.4 incorpore,
ademds de los item sefialados en la Consulta, la revision de las actividades asociadas al

rol adquirente y de procesamiento adquirente de la Consultante, segun corresponda, y sus
parametros de costeo, incluyendo el factor ponderador de (i) tarjetas de crédito y (ii) tarjetas
de débito y con provision de fondos, y que ordene las modificaciones que estime

necesarias™’ (énfasis anadido).

82.  Como se aprecia, en ninguna parte de este analisis se excluye de las funciones del
Panel la auditoria de costos y estructura tarifaria aplicable a los comercios, ni menos adn
se explica porqué corresponde excluirlas. De hecho, lo que ordena es incorporar nuevas
revisiones adicionales a las consideradas en la Consulta, que se disefiaron precisamente

para auditar las tarifas a comercios.

42 Seccidn 11.3.2.3 de la Consulta.

43 Seccion 11.4, ultimo parrafo, de la Consulta.
4 Considerando 243.

45 Considerando 245.

46 Considerando 249.

47 Considerando 254.
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83.  Luego, al analizar los riesgos de discriminacién arbitraria por aplicacién de
descuentos por ticket promedio, la Resolucion establece los defectos en la construccién de
los tramos de tablas de MA aplicables a los comercios y ordena ajustarlas®®. Lo mismo
ocurre respecto de los descuentos por volumen de transacciones. Y cierra esa seccion
estableciendo la obligacion de Transbank de entregar a la FNE “/a informacion necesaria
para demostrar que tanto los descuentos por numero de transacciones como la elaboracion

de los tramos respectivos reflejen adecuadamente las economias de escala’.

84. La auditoria de esa informacién esta considerada dentro de las funciones que
Transbank propuso para el Panel de Expertos, y en ninguna parte de estos andlisis la
Resolucion indica que deban excluirse de ella, o cémo se afectaria la libre competencia en

caso de hacerlo.

85. Finalmente, al analizar los riesgos de exclusion, la Resolucién indica la necesidad
de calcular correctamente los costos medios variables de Transbank para verificar que
ninguin comercio o PSP pague un MA por transaccion inferior a éstos®. Ese célculo también
corresponde a una de las funciones propuestas por Transbank para el Panel de Expertos,
y no se aprecia algun fundamento para que su auditoria se limite a los PSPs, excluyendo a

los comercios.

86. En conclusion, no se observan justificaciones de limitar las funciones del Panel de
Consultores al régimen tarifario de Transbank sobre PSP y Operadores, excluyendo a los
comercios, en circunstancias de que la Consultante se sujeta a obligaciones de tarificar
respecto a estos tres segmentos, y que en el caso de los comercios debe cumplir criterios
estrictos de costeo y asignacion de economias de escala.

87.  Adicionalmente, la Resolucion establece en el numeral 72 de la parte resolutiva que
la FNE debera fiscalizar su cumplimiento, especificando en la seccién G.b.1 las medidas
relacionadas con las tablas de MA para comercios, con criterios detallados sobre costos y
estructura de tramos que deberd aplicar Transbank.

88.  Sin embargo, en el cumplimiento de esta funcion de fiscalizacion la FNE estara
imposibilitada de contar con el insumo de ese Panel respecto de las tarifas a comercios,
aun cuando lo mantiene respecto de los PSPs y otros operadores. Esto genera el riesgo de

48 Considerandos 262 a 270.
49 Considerandos 272 a 284
%0 Considerandos 296 a 299 y 324 a 328
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establecer definiciones metodoldgicas y bases de célculo diferentes para los elementos
comunes entre las tarifas a PSPs y a comercios, por lo que debiese extenderse dicha

funcién a estos ultimos.

89. En ese sentido, solicitamos se modifique lo sefialado en el numeral quinto de la parte
resolutiva en el siguiente sentido: “5. El panel de consultores independientes a que se
refieren las secciones 11.1.3; 11.3.2.3 y 11.4 de la Consulta, debera auditar el Sistema Tarifario
en lo que se refiere a comercios, PSP y operadores, dando cumplimiento a los lineamientos
indicados en esta resolucion y, de estimarlo necesario, debera ordenar los ajustes que
considere pertinentes. El panel debera entregar su informe a Transbank S.A. y la FNE a
mas tardar el 30 de abril de 2022".

C. El Sistema Tarifario de Transbank reemplazard al Plan de Autorregulacién sin

un andlisis completo de las reglas que se eliminaran

90. La Resolucion establece, en la frase final del numeral segundo de lo resolutivo, una
clausula derogatoria general, en virtud de la cual el Sistema Tarifario reemplazara al Plan
de Autorregulacién del afio 2005. Sin embargo, éste contiene reglas relativas al tratamiento
de grupos econémicos, servicios publicos, y el principio general de establecer condiciones
publicas, objetivas y no discriminatorias respecto de los comercios, entre otras, que no se

encuentran contenidas ni cubiertas en el nuevo Sistema Tarifario.

91.  Esta Fiscalia fue enfatica, siempre sustentdndose en la jurisprudencia del H. TDLC
y de la Excma. Corte Suprema, al sostener que Transbank actualmente se encuentra sujeta
a las obligaciones que contrajo en el Avenimiento del afio 2005, asi como de las decisiones
posteriores que complementan su contenido, a saber: la Sentencia N° 29 del H. TDLC, y la
Sentencia Rol N° 24.828-2018 de la E. Corte Suprema.

92. Dentro de las obligaciones antedichas, se encuentra la de establecer un régimen
tarifario, asi como las condiciones comerciales conforme a las cuales contratara con las
demas empresas a las cuales les provea servicios relacionados a la adquirencia u operacion
de tarjetas, lo que, en definitiva, se materializ6 a través de su Plan de Autorregulacion
(“PAR”).

93. La migracion de la industria de tarjetas de pago desde un M3P al actual M4P, no ha

relevado a Transbank de forma alguna a las obligaciones a las que se encuentra sujeto en

virtud del Avenimiento, sino que Unicamente se ha hecho necesaria la actualizacion y
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modificaciéon del PAR en dos aspectos especificos, tal como se indicé al H. TDLC en
autos®':

i. Tarifas, ya que el nuevo sistema tarifario debe referirse inicamente al margen
adquirente (“MA”), y no al merchant discount completo como sucedia en el M3P,
toda vez que los componentes de este ultimo, referidos a las Tl y a los CM,
ahora son determinados discrecionalmente por las Marcas de Tarjetas.
Asimismo, debe diferenciarse los cobros que se efectian a los comercios,
respecto de aquellos que realizan a los PSP, pues existen razones econdémicas
que justifican la aplicacion de tarifas distintas; vy,

i. Condiciones comerciales relativas a la interconexién e interoperabilidad entre
distintos actores de la industria, de acuerdo a la regulacion sectorial contenida
en el Capitulo 111.J.2 del Compendio de Normas Financieras del Banco Central
de Chile, por lo que deben adaptarse las reglas del PAR respecto de los
emisores y los comercios, e incluir una nueva normativa en cuanto a las

relaciones de Transbank con los PSP, y con otros Operadores.

94. De acuerdo a lo anteriormente indicado, no resulta consistente ni adecuadamente
fundada la decision de reemplazar integramente el PAR®2, toda vez que éste contiene reglas
que no fueron materia de la Consulta ni discutidas en este procedimiento, ni menos aun

analizadas por el H. TDLC en su Resolucion.

95. Mediante la decisiéon del H. Tribunal, se dejan sin efecto reglas a las que se
encontraba sujeto Transbank, que habian sido previamente aprobadas por el propio
Tribunal, y que fueron tenidas a la vista por la Excma. Corte Suprema al dictar la Sentencia
Rol N° 24.828-2018, que son compatibles con el M4P, sin expresar algun fundamento
juridico o econémico para hacerlo, toda vez que la Resolucién recurrida no analiza estas
reglas, ni justifica si serian o no incompatibles con el M4P, ni tampoco aborda la forma en
la que su derogacion entra en franca contradiccién con el objetivo de resguardo a la

competencia contenido en el Avenimiento.

96.  Atitulo ejemplar, las siguientes reglas del PAR resultan derogadas:
i. Periodicidad de cambio de tarifas: El numeral 1.1.1.7 del PAR establece que
las tarifas de Transbank se ajustaran anualmente, en base a la actividad del

51 Aporte de antecedentes de la Fiscalia Nacional Econdémica de fecha 9 de julio de 2020, en causa
rol NC 463-20, de folio 103, parrafos 88 y 89.

52 Resoluciéon N° 67/2021 de fecha 21 de septiembre de 2021, resuelvo N° 2.
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comercio en el afio calendario anterior, y con vigencia desde abril a marzo del
ano siguiente.

i. Franquicias y redes de distribuidores El numeral 1.1.1.14 del PAR indica que
estos grupos de comercios, que operen bajo una misma marca, podran
considerar el total de las ventas de todos los establecimientos para determinar
la tarifa que corresponda, siempre que al menos el 80% de los locales se
encuentren afiliados por Transbank.

ii.  Revision intraperiodo del tramo de tarifas: El numeral 1.1.3.6 del PAR establece
la facultad de un comercio de solicitar la modificacién de su comision en caso
de aumento significativo de las operaciones con tarjetas.

iv. Entidades estatales: en el numeral 1.1.3.9 del PAR, materia que se desarrolla a

continuacion.

97.  Por otra parte, Transbank plantea en su Consulta®® que el nuevo Sistema Tarifario
no es aplicable a las entidades estatales que acepten tarjetas de pago destinadas al pago
de impuestos, ingresos, derechos, multas, bienes o servicios, tal como sefnala el PAR. La
Resolucion reitera esa descripcién, en el considerando 209. Sin embargo, el H. TDLC no
analiza las razones de esta exclusion bajo el M4P ni indica cual seria el régimen tarifario

que Transbank debera aplicar a estas entidades.

98. Esta exclusion tiene origen en las limitaciones presupuestarias de los entes publicos,
normas legales vigentes y dictimenes de la Contraloria General de la Republica, que
impiden a estos servicios pagar comisiones por recibir otros medios de pago y, no obstante,
Transbank decidi6 prestarles servicios aun cuando no percibiria ingresos por las
transacciones realizadas en ellos conforme al PAR.

99. De no mediar una modificacion de la Resolucion, modificando la ultima frase del
numeral 2 de lo resolutivo y restableciendo la vigencia de aquellas reglas contenidas en el
PAR que son compatibles con el M4P, Transbank quedaria en una posicién privilegiada
para mantener la afiliacion de estos entes publicos, sin limites minimos ni maximos a los
niveles de esas tarifas, a los descuentos que podréa ofrecer ni sometido a criterios de
publicidad, objetividad y no discriminacion, como si establecié el H. TDLC respecto de los
comercios y otras entidades privadas.

100. En consecuencia, la Resoluciéon adolece también en esta materia de un doble
problema, desde la perspectiva juridica y econdémica. Por una parte, el H. TDLC no sefala

53 Numeral (iv) de la seccion I1.1. 4.3 “Otros elementos que forman parte del Sistema Tarifario
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los fundamentos que justifican la derogacion de las reglas contenidas en el PAR, y que no
se contienen en el nuevo sistema tarifario. Como se sefal6 precedentemente, la Excma.
Corte Suprema ha sefnalado que la falta de sustento vicia la decisién reclamada, privandola
de la necesaria razonabilidad en la fundamentacion que le ha de servir de basamento, y
justifica que nuestro Maximo Tribunal las deje sin efecto® en la parte correspondiente.

101. Y, por otro lado, el PAR en tanto instrumento que garantiza la ejecucion de las
obligaciones contraidas en el Avenimiento, y que se encuentran plenamente vigentes,
impiden que Transbank pueda abusar de su posicion supra dominante en el mercado de
operacion de tarjetas. Asi, la decision del H. TDLC de derogar las reglas antedichas es
contradictoria con dicha finalidad, pues éstas se encuentran justamente dirigidas a

resguardar la competencia en el mercado®.

102. Por todo lo anteriormente indicado, se solicita modificar la decision recurrida,
estableciendo que deben mantener su vigencia todas aquellas reglas contenidas en el PAR
aprobado por el H. TDLC el afo 2006, que sean compatibles con el M4P, mientras

Transbank mantenga su posicién de dominio.

IV. La Resolucion establece deberes a la FNE que exceden sus funciones y
facultades

103. El numeral 7 de la parte resolutiva® reitera lo sefialado en el articulo 39 letra d) del
D.L. 211, en cuanto a que corresponde a la FNE la fiscalizaciéon del cumplimiento de esta
Resolucién, agregando la obligacién de Transbank a remitirle aquella informacién necesaria

para “su adecuada supervision’.

104. Sin embargo, velar por el cumplimiento de las decisiones del H. TDLC tiene un limite
sustantivo: no corresponde a la FNE dotar discrecionalmente de contenido a las medidas

54 Sentencia rol N° 24.828-2018 de la E. Corte Suprema, de fecha 27 de diciembre de 2019,
considerando vigésimo primero.

5 Al respecto, la E. Corte Suprema ha sefialado que mas alla de las fundamentaciones que podria
haber expuesto el H. TDLC, si su decisién se contradice con los objetivos perseguidos con las
medidas de resguardo a la competencia, como lo es en el caso de marras el PAR, debe ser dejada
sin efecto. En especifico, véase la Sentencia Rol N° 181-2020 de la E. Corte Suprema, de fecha 13
de julio de 2020, considerando décimo sexto.

% “7. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 39 letra d) del D.L. N° 211, |a Fiscalia Nacional
Econémica velara por el cumplimiento de la presente resolucién, debiendo Transbank S.A. remitirle
la informacién necesaria para su adecuada supervision. Para estos efectos se ordena a Transbank
S.A. que, en un plazo de 45 dias habiles contados desde la notificaciéon de la presente resolucion,
entregue a la FNE las justificaciones y los calculos que sustentan las tarifas de su Sistema Tarifario
ajustado, asi como las bases de datos utilizadas para efectuar las estimaciones pertinentes.
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dictadas por este Tribunal. En ese sentido, el articulo 31 asigna al H. TDLC la facultad de
establecer y determinar las medidas necesarias para que un hecho, acto o contrato

sometido a consulta no infrinja la libre competencia.

105. Otro limite se refiere a las materias en las que la FNE puede adoptar decisiones de
fiscalizacién, las que sélo se refieren al cumplimiento o infraccion de normas de proteccion
de la libre competencia. Materias no vinculadas con dicha finalidad, que se relacionan con
otros bienes juridicos u objetivos de politicas publicas, no corresponde que sean asignadas
por el TDLC a la FNE. Mas aun si existen servicios publicos con facultades explicitas de

interpretacion y fiscalizacion en tales materias.

A. La resolucién ordena a esta Fiscalia efectuar un listado de la informacion

“estrictamente indispensable” para cumplir con las exigencias regulatorias

financieras de Transbank respecto de los PSP

106. La Resolucién describe la normativa sectorial (establecida por la CMF y la UAF) y
las reglas de Marcas relacionadas con la informacién estratégica de los PSP a que

Transbank tiene acceso y los riesgos que conlleva respecto de ese segmento de mercado®’.

107. Durante el proceso, Transbank afirmé estar dispuesta a que se determine, en este
proceso o por la CMF, la informacion minima necesaria para el cumplimiento de las normas
indicadas (folio 245, p. 47). Sin embargo, el TDLC asigné a la FNE el deber de elaborar el
listado y nivel de detalle de aquella informacién “estrictamente indispensable” para cumplir

con las exigencias normativas.

108. Estas materias son de caracter regulatorio-financiero, particularmente relativas a la
seguridad del sistema de pagos, y de indole penal, sobre prevencién de lavado de activos
y financiamiento del terrorismo, lo cual constituyen ambitos que se encuentran fuera las
competencias entregadas a esta Fiscalia por el DL 211, sin que se cuente con el expertise
para hacerlo, y que pueden ser directamente contradictorios con el resguardo de la libre
competencia, pues estdn abocados a la proteccidon de intereses y objetivos de politica
publica diferentes.

109. En este sentido, la elaboracién del listado debe ser realizada por los organismos
competentes, que corresponden a la Comisién para el Mercado Financiero, la Unidad de
Analisis Financiero y, en lo que procediere, al Servicio de Impuestos Internos. Lo contrario

57 Considerandos 3482 a 3562 de la Resolucion.
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implicaria que la FNE tome decisiones que pertenecen al ambito de facultades de otro
servicio publico, vedado por la Constitucién y por las normas generales de procedimiento

administrativo.

110. Adicionalmente, implicaria que se ha delegado en la FNE dotar de contenido
material a una medida dictada por el TDLC, que luego le corresponde fiscalizar, lo que
infringe la separacién institucional de funciones establecida en el D.L. 211.

111. Poresto es necesario modificar la Resolucién recurrida en esta materia, en particular
lo sefalado en la consideracion 356, ya sea eliminando la asignacion a la FNE de la funcién
de establecer el contenido minimo la informacién a que podra acceder Transbank de los
PSPs, siempre que sea el estrictamente necesario para cumplir con las exigencias
regulatorias sectoriales, o reemplazando su participacion por aquellos servicios
directamente facultados para realizar ese tipo de interpretacién normativa, como el
Servicios de Impuestos Internos, la Comision para el Mercado Financieros y la Unidad de

Andlisis Financiero.

V. CONCLUSIONES

112.  Este recurso de reclamacion tiene por objetivo enmendar la Resolucién de manera
que las decisiones adoptadas en ella sean concordantes con el analisis de las condiciones
de mercado y de los riesgos para la libre competencia que genera el Sistema Tarifario
consultado por Transbank, respecto de las cuatro materias especificas.

113. De otra manera, las medidas adoptadas por el H. TDLC en esas materias, descritas
en la seccion lll. de esta presentacion, carecen de fundamento suficiente en el mérito del
proceso y en los argumentos desarrollados en la misma Resolucién, pues el H. TDLC
ordena eliminar o reducir ciertos resguardos contenidos en la Consulta sin evaluar ni

declarar que son efectivamente restrictivos de la libre competencia.

114. Adicionalmente, a juicio de esta Fiscalia, estas modificaciones al Sistema Tarifario
consultado han dejado sin efecto medidas utiles y proporcionales para mitigar riesgos
especificos, asi como para facilitar su cumplimiento y fiscalizacién. En consecuencia, se
solicita que, acogiendo la presente reclamacién, estos sean restablecidos por la Excma.
Corte Suprema.
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115. En particular, respecto de estas materias solicitamos:

i. Se modifique lo sefalado en el considerando 329 y en el numeral tercero de la
parte resolutiva en el siguiente sentido: “E/ Sistema Tarifario consultado
aplicable a los comercios, ajustado en los términos indicados en esta resolucion,
se mantendra vigente mientras Transbank mantenga su posicion dominante
en el mercado’.

i. Se explicite que este nuevo Sistema Tarifario debe ser aplicado a todos los
clientes de Transbank -sean comercios o PSP- independientemente de los
acuerdos comerciales o contratos previos suscritos que tengan relacion con
tarifas por servicios de adquirencia.

ii. Se modifique lo sefialado en el numeral quinto de la parte resolutiva en el
siguiente sentido: “5. El panel de consultores independientes a que se refieren
las secciones 11.1.3; 11.3.2.3 y 1.4 de la Consulta, debera auditar el Sistema
Tarifario en lo que se refiere a comercios, PSP y operadores, dando
cumplimiento a los lineamientos indicados en esta resolucion y, de estimarlo
necesario, debera ordenar los ajustes que considere pertinentes. El panel
debera entregar su informe a Transbank S.A. y la FNE a mas tardar el 30 de
abril de 2022".

116. Respecto de la materia sefialada en la seccion IV. de esta presentacién, el H. TDLC
ha excedido el marco legal al asignar a la FNE la obligacion de delimitar el &mbito minimo
de informacién imprescindible que Transbank podra solicitar a los PSPs para el
cumplimiento de sus obligaciones regulatorias sectoriales.

117. El deber de velar por el cumplimiento de las decisiones del H. TDLC, asignado por
el D.L. 211 a la FNE, tiene un limite sustantivo que le impide completar el contenido de las
medidas dictadas por este H. Tribunal. Otro limite institucional se refiere a las materias en
las que la FNE puede adoptar decisiones de fiscalizacion, siempre relacionadas con el
cumplimiento o infraccion de normas de proteccion de la libre competencia, y no con
materias relacionadas con otros bienes juridicos u objetivos de politicas publicas,
especialmente cuando existen servicios publicos con facultades explicitas de interpretacion

y fiscalizacién en tales materias.

118. Por esto se solicita modificar la Resolucion recurrida, en lo sefalado en la
consideracion 356, ya sea eliminando la asignacién a la FNE de la funcion de establecer el
contenido minimo la informacién a que podra acceder Transbank de los PSPs, o
reemplazando su participacion por aquellos servicios directamente facultados para realizar
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ese tipo de interpretacion normativa, como la Comisién para el Mercado Financieros, la
Unidad de Andlisis Financiero y el Servicios de Impuestos Internos, segun corresponda.

POR TANTO, en virtud de lo expuesto, de los antecedentes de autos y de lo
dispuesto en los articulos 31 letra d), 27 y 39 letra b) del Decreto Ley N° 211, y demas

normas aplicables,

AL H. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA PIDO: Tener por
interpuesto, dentro de plazo legal, fundado recurso de reclamaciéon en contra de la

Resolucion N2 61, admitirlo a tramitacién y elevar los autos ante la Excma. Corte Suprema,
con el fin de que, conociendo de este recurso, el Exemo. Tribunal enmiende esta Resolucion

en los términos sefalados en esta presentacion.
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