Recurso de Reclamacion

H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

Andrés Fuchs Nissim y Rosario Garcia Matte, abogados, en representacién de Multicaja
S.A. (“Multicaja”), en la causa no contenciosa Rol NC-463-2020, caratulada “Consulta de
Transbank S.A. sobre el sistema tarifario implementado por Transbank desde el 1° de abril
de 20207, al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (“H. Tribunal” o “H. TDLC”),

respetuosamente decimos:

Por este acto, interponemos recurso de reclamacién en contra de la Resolucion N° 67/2021
del H. Tribunal, de fecha 21 de septiembre de 2021 (“Resolucion” o “Resolucion N° 677),
notificada a esta parte con fecha 22 de septiembre de 2021, solicitando al H. Tribunal tener
por interpuesto el presente recurso y concederlo para ante la Excma. Corte Suprema, con el
objeto de que dicho Tribunal Superior, conociendo del mismo, (i) ordene que la vigencia del
Sistema Tarifario aplicable respecto de los comercios regird mientras Transbank mantenga
su posiciéon de dominio en el mercado, y no hasta la entrada en vigor de las tasas de
intercambio; y, (ii) revoque la posibilidad excepcional otorgada por el H. Tribunal para que
Transbank pueda cobrar tarifas inferiores a aquellas tarifas fijas establecidas en las tablas de

doble entrada.

L Resumen Ejecutivo

1. De forma previa a explicar los fundamentos de hecho, de derecho y econdmicos que
fundan nuestro recurso, estimamos pertinente sefialar que la Resolucién del H. Tribunal se
preocupa de prevenir tanto posibles riesgos explotativos respecto de comercios y PSP, como

posibles riesgos exclusorios en perjuicio de los competidores de Transbank.

2. En este sentido, Multicaja considera correcto que la Resolucion haya accedido a lo
solicitado por esta parte en este procedimiento, en cuanto a: (i) ordenar el término inmediato
del régimen transitorio y excepcional de subsidios al resolver la consulta; (i1) asegurar que la
tarificacion que se imponga a Transbank para su margen adquirente no implique una
tarificacion que pueda ser considerada como predatoria, o que permita subsidios cruzados; y,

(i11) establecer que las tarifas que debe cobrar Transbank sean fijas y no maximas.

3. Sin embargo, a juicio de esta parte, la Resolucion N° 67 yerra al establecer que la
vigencia del sistema tarifario aplicable a los comercios se mantenga vigente inicamente hasta
que entren en vigor los limites a las tasas de intercambio que se fijardn de conformidad con

lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley N° 21.365.



4. Lo anterior, porque, como se explicard mds adelante, las medidas de comportamiento
impuestas por el H. Tribunal deben mantenerse en tanto no se modifiquen las condiciones de
competencia en virtud de las cuales fueron ordenadas y, en este caso, los riesgos de abusos
exclusorios que Transbank puede cometer respecto de sus competidores no cesardn con la
entrada en vigor de las tasas de intercambio, sino una vez que cese su posicion de dominancia

en el mercado.

5. En efecto, los fundamentos que llevaron al H. Tribunal a resolver que Transbank sélo
podré cobrar tarifas fijas; o a prohibir que Transbank pueda cobrar margenes adquirentes
menores a su costo medio variable con el fin de evitar practicas exclusorias, se mantendran

todos vigentes mientras Transbank mantenga su posicion de dominio.

6. Por consiguiente, esta parte estima que el Sistema Tarifario aplicable a los comercios
se debe mantener vigente en tanto Transbank mantenga su posiciéon de dominio, tal como

ocurre con el resto del sistema tarifario.

7. Lo anterior, es especialmente cierto si se considera que, ademads, en este caso existen
razones adicionales que justifican la imposicion de medidas a Transbank en lo que se refiere
a su sistema tarifario aplicable a los comercios, las que dicen relacion, principalmente, con
su supra dominancia y con la falta de una interoperabilidad plena entre los actores, 1o que
afecta especialmente la capacidad de entrada de nuevos competidores y de expansion de los

competidores ya establecidos, y respecto de la cual no se espera una pronta solucion.

8. Finalmente, la solicitud planteada por esta parte de modificar la vigencia del Sistema
Tarifario de Transbank aplicable a los comercios no solo estd justificada en consideraciones
generales de la jurisprudencia en esta sede, sino también en el hecho que el propio Transbank
reconoce que la vigencia del referido sistema debe ser hasta que se profundicen las

condiciones de competencia en el mercado.

9. Esto ultimo es particularmente relevante, toda vez que, si bien el H. Tribunal acogi6
la solicitud de esta parte en cuanto a establecer que las tarifas de los margenes adquirentes
cobradas por Transbank deben ser fijas y no maximas, igualmente permitié que Transbank
pueda igualar los precios ofrecidos por su competencia, lo que, en los hechos, entorpecera la
posibilidad de que los competidores de Transbank, como nuestra representada, puedan
profundizar las condiciones de competencia en el corto plazo en que tendrd vigencia el
sistema tarifario aplicable a los comercios, el que, segun lo resuelto en la Resolucion N° 67,

serd de aproximadamente nueves meses.



10. En este contexto, nuestra representada considera correcta la decision del H. Tribunal
de establecer que las tarifas que Transbank puede cobrar a comercios y PSP sean fijas, pero
estima necesario que la Excma. Corte Suprema revoque la posibilidad que se le ha dado a
Transbank de cobrar tarifas que sean inferiores a aquellas que correspondan en virtud de las
tablas de doble entrada, pues esa es la mejor manera tanto para evitar que se repitan
distorsiones a la libre competencia y discriminaciones entre las tarifas que se cobran a
comercios del mismo rubro, como para lograr el objetivo perseguido por el H. Tribunal de

aumentar la intensidad competitiva del mercado.
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I. Antecedentes

A. De la consulta de Transbank

1. Con fecha 12 de mayo de 2020, Transbank sometié a consulta ante el H. Tribunal el
sistema tarifario que habia implementado desde el 1° de abril de 2020 con el paso al modelo
de cuatro partes (“M4P”), respecto de: (i) comercios; (ii) emisores; (iii) proveedores de
servicios para procesamiento de pago (“PSP”); y, (iv) operadores/adquirentes' que deseen
interconectarse con dicha compafifa (“Sistema Tarifario”)’. Para los efectos de este recurso,

unicamente es relevante el Sistema Tarifario aplicable a comercios y PSP.

2. Al respecto, el Sistema Tarifario propuesto por Transbank suponia, en esencia, que
Transbank fijaria su margen adquirente a costo econémico, esto es, conforme con los costos

medios de largo plazo asociados a la actividad de adquirencia®.

3. Para estos efectos, Transbank acompafié a la consulta tanto una tabla con los
mérgenes adquirentes maximos que le cobrarfa a los comercios*, como una tabla con los
mérgenes adquirentes maximos que le cobraria a los PSP°. Adicionalmente, la propuesta de
Transbank contemplaba la formacién de un panel de tres consultores independientes cuyo

propésito serfa auditar los cdlculos de MAS.

4, De acuerdo con la propuesta de Transbank, los méirgenes adquirentes fijados en esta
tabla serian maximos, lo que implicaria que la compaiia podria cobrarle a un determinado

comercio una tarifa menor que la indicada en la tabla.

! De conformidad con el Titulo 1, N°3 del Capitulo II1.J.2 del Compendio de Normas Financieras del Banco
Central de Chile: “(...) se entiende por Empresa Operadora de Tarjetas, en adelante, ‘Empresa Operadora’ u
‘Operador’, a la persona juridica que realiza la liquidacion y/o el pago de las prestaciones que se adeuden a las
entidades afiliadas por concepto de utilizacion de las Tarjetas de Crédito, conforme a lo establecido en el Titulo
IIT de este Capitulo”. Por su parte, un adquirente corresponde a la entidad que provee a un establecimiento
comercial los servicios y medios necesarios para aceptar pagos con medios electrénicos.

Sin embargo, por razones de simpleza, tanto en la Consulta de Transbank, como en lo sucesivo de esta
presentacion, se utilizard indistintamente el concepto de operador y de adquirente.

2 Consulta Transbank, p. 1.

3 Consulta Transbank, p. 5.

4Consulta Transbank, Anexo N° 1.

5 Consulta Transbank, Anexo N° 3.

% En concreto, como resumen la Resolucién N° 67, el informe de los auditores independientes verificaria: (i)
los costos medios de largo plazo asociados a la prestacion, a comercios, de los servicios “basicos”; (ii) la tasa
de rentabilidad normal de Transbank asociada a la prestacion de los servicios “basicos” a comercios, la que no
podria ser superior a la del afio 2019; (iii) las economias de escala y efectos de red que justifiquen los tramos
de descuentos del MA por nimero de transacciones, por ticket promedio u otro factor relevante; y (iv) los
tramos de descuentos por nimero de transacciones, por ticket promedio u otro factor relevante del MA, y la
distribucién de transacciones dentro de cada tramo, para lograr el financiamiento eficiente de los costos medios
de largo plazo (H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 208).
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5. Finalmente, Transbank solicit6 al H. Tribunal que declarara que:

a. El Sistema Tarifario se mantendrd vigente hasta que se profundice el
escenario de competencia entre adquirentes y/o sub-adquirentes; o, hasta que
se produzca otro evento o cambio de circunstancias que se determine en la

resolucion de término; y

b. Que el PAR aprobado en los autos Rol C N° 16-04 y objeto de una dltima
revision por medio de la Sentencia de la Excma. Corte Suprema, carece de
vigencia, al referirse en su dmbito de aplicacion a una operacién de Transbank

bajo el antiguo modelo de tres partes.

6. Sin perjuicio de lo anterior, es importante tener presente que , como consecuencia de
la implementacion de esta tarificacion, habria ocurrido que “para un niumero de comercios
(alrededor de 17.000), los MD resultantes bajo el M4P resultaban superiores a los MD
vigentes hasta el 31 de marzo de 2020, esto es, de acuerdo a las reglas que se aplicaban antes
bajo una operacion basada en el M3P”’, razén por la que Transbank “consideré absolver esas

alzas de precios bajo ciertas condiciones y plazos™®.

7. Lo anterior llevd, entonces, a que el Sistema Tarifario aplicable a comercios y PSP
contemplara ademds un régimen transitorio y excepcional de subsidios, segun el cual
Transbank se compromete a absorber las alzas de precios en relacion con las tarifas cobradas

en virtud del PAR, bajo ciertas condiciones, hasta el 31 de marzo de 2021°.

8. Sin embargo, durante la tramitacién del procedimiento el H. Tribunal resolvié 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 III del escrito de folio 9, en ejecucion al momento de

presentarse la consulta”!”.

B. La posicion sostenida por Multicaja en este procedimiento

9. Durante este procedimiento, nuestra representada manifestd que se debe ser
particularmente cuidadoso con las condiciones que se fijen respecto de la forma en que

Transbank deberd tarificar su margen adquirente bajo la ejecucion de un M4P, para que el

" Consulta Transbank, p. 18.

8 Consulta Transbank, p. 18.

° Consulta Transbank, p. 6.

19H. TDLC, resolucién de folio 184.



mismo no pueda ser ocupado como una herramienta para impedir el ingreso o la expansion

de competidores.

10.  Por consiguiente, se argumentd, que debe evitarse que por proteger posibles y
eventuales abusos explotativos por parte de Transbank, se permitan estrategias exclusorias,

pues, a la larga, ello seria mas perjudicial para la competencia y el proceso competitivo.

11.  En conformidad a lo anterior, nuestra representada solicité que las condiciones que
se fijen respecto del Sistema Tarifario de Transbank fomenten la libre competencia, lo que
se tradujo en pedirle al H. Tribunal que: (i) ordene el término inmediato del régimen
transitorio y excepcional subsidios, una vez que se resuelva esta consulta; (ii) asegure que la
tarificacion que se imponga a Transbank para su margen adquirente no implique una
tarificacion que pueda ser considerada como predatoria, o que permita subsidios cruzados; vy,
(iii) prohiba la posibilidad de Transbank de discriminar tarifas, por la via de ordenar que las
tarifas que se le fijen sean fijas y no maximas. Todas estas medidas, como se dijo en un

comienzo, fueron consideradas en la Resolucion N° 67.

C. Resolucion N° 67 del H. Tribunal

12.  La Resolucion N° 67 tuvo por objeto “revisar la conformidad del Sistema Tarifario
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con la normativa de la libre competencia™'’, y su conclusion fue que el Sistema Tarifario

consultado por Transbank se ajusta a las normas del Decreto Ley N° 211, “siempre que

cumpla de manera integra con todas y cada una de las medidas™'? impuestas en la Resolucién.

13.  En particular, en lo que dice relacién con el Sistema Tarifario aplicable a comercios
y PSP, la Resolucién analizé una serie de cuestionamientos y riesgos. El objetivo de dicho
andlisis consistia en determinar si era necesario imponer algun tipo de medida para evitar

conductas explotativas o exclusorias por parte de Transbank.

14.  Una sintesis de los riesgos analizados por el H. Tribunal, y de las medidas impuestas,

se encuentra en la siguiente tabla:

Riesgo Naturaleza Medida
Riesgo de aumento Explotativo En Ia fijacion de tarifas de MA, se deberdn considerar
artificial o unicamente los costos asociados a la adquirencia y
sobrestimaciéon de los procesamiento adquirente, incorporando los ajustes
costos de Transbank en indicados en la seccién (b.1)'3.
su rol adquirente

' H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 20.
12 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo Primero.
13 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo 1.1.(b).



El célculo de las tarifas aplicables a los comercios y PSP
debe considerar los costos incurridos por Transbank
S.A. en el afio anterior a aquel en que se aplican'*.

Riesgo de aumento Explotativo Las tarifas asociadas a tarjetas de débito y con provision

artificial o de fondos deben ser menores a aquellas asociadas a

sobrestimacién de los tarjetas de crédito, segun se indica en el parrafo 347 de

costos de Transbank en la parte considerativa'®.

su rol de procesador

adquirente

Riesgo de Explotativo En términos del valor del ticket promedio, la tarifa debe

discriminacidn arbitraria ser creciente, a tasas decrecientes, a medida que aumenta

— descuentos de ticket su monto. Los umbrales correspondientes a dos tramos

promedio consecutivos no podrdn tener una diferencia superior a
un 3%!°.

Riesgo de Explotativo Los descuentos basados en el niimero de transacciones

discriminacidn arbitraria deben ser incrementales y Transbank S.A., deberd

—  Descuentos  por ajustarlos de manera de que estos sean de la misma

volumen magnitud para todos los rangos del valor de ticket

promedio, tal como se indica en el parrafo 284 de la parte
considerativa'’.

Riesgos de exclusion — Exclusorio Ninguna tarifa podrd ser inferior al costo medio variable
Predacién de las actividades de adquirencia o de procesamiento
adquirente, segin corresponda'®.

Riesgos de exclusion — Exclusorio Las tarifas establecidas en las tablas de doble entrada
MA maximos deben ser fijas. Excepcionalmente, Transbank S.A.
podrd cobrar tarifas inferiores a aquellas que
correspondan en virtud de las tablas de doble entrada,
con el objeto de igualar a la competencia, siempre que
cumpla con todas las condiciones referidas en el parrafo
323 de la parte considerativa, incluyendo un deber de
informar a la Fiscalia Nacional Econémica, en un plazo
de 10 dias habiles, cada vez que ejerza este derecho!®.

15. Adicionalmente, el H. Tribunal también analiz6 otros riesgos sefialados por
intervinientes en el proceso, como son los riesgos de estrangulamiento de margenes respecto
de los PSP, de las tarifas aplicables a las empresas recaudadoras; y el alza de tarifas sin la
absorcion transitoria contemplada en el sistema tarifario. Sin embargo, el H. Tribunal en su
resolucidn descart6 la posibilidad de que estos riesgos se materialicen, razén por la que no

establecié ninguna medida a su respecto.

16.  En efecto, en relacion con el supuesto riesgo de alzas de tarifas, el H. Tribunal
considerd que lo verdaderamente riesgoso y anticompetitivo en este caso seria mantener el
régimen de subsidios, ya que “eso deja sin posibilidad a los competidores de Transbank de

disputar clientes y acceder a gran parte de los comercios y perpettia su posicién dominante”?’.

14 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo 1.1.(g).
IS H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo 1.1.(f).
16 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo 1.1.(d).
17 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo 1.1.(c).
8 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo 1.1.(e).
19 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo 1.1.(a).
20 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 334.



17.  Consistente con lo anterior, el H. Tribunal estim6 “que la eliminacion de los subsidios
tiene como objeto resguardar el proceso competitivo, toda vez que aumentard la competencia
en la adquirencia y permitird que los competidores de la Consultante puedan ejercer una
mayor presiéon competitiva en el mercado. Ello beneficiaria a los comercios y a los

9921

consumidores en el mediano y largo plazo”?!, razén por la que, resolvié que?:

De conformidad con lo expuesto en el parrafo 334 de la parte
considerativa, a partir de la notificacion de esta resolucion, Transbank S.A.
debe dejar de aplicar el régimen transitorio a que se refiere el capitulo 111
del escrito de folio 9%,

18. Por tltimo, en relacién con la vigencia del Sistema Tarifario, la Resolucién N° 67

distingui6 entre los diversos actores, resolviendo, en definitiva, que:

a. “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 fijardn de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley N° 21.3657%%;

mientras que,

b. “El Sistema Tarifario consultado aplicable a los PSP, operadores y emisores,
ajustado en los términos indicados en las secciones (b.1), (b.2), (b.3) y (b.4)
de la parte considerativa, continuard vigente mientras Transbank S.A.

mantenga su posicion dominante en el mercado”?’.

19.  Como consecuencia de esta distincion, el panel de consultores independientes al que
se hacia referencia en la Consulta de Transbank no tendrd intervencion alguna en la fijacién
de los mérgenes adquirentes respecto de los comercios, sino que Unicamente “deberd 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, deberd ordenar los
ajustes que considere pertinentes. El panel deberd entregar su informe a Transbank S.A. y la

FNE a mas tardar el 30 de abril de 202272,

20.  En cuanto a las razones dadas por el H. Tribunal para realizar la referida distincion,
en relacion con la vigencia del Sistema Tarifario, lo cierto es que la Resolucion no es muy

explicita.

2l H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 334.

22 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo Sexto.

23 H. TDLC, Resolucién N° 67, ResuelvoSexto.

24 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo Tercero.
2 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo Cuarto.
26 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo Quinto. .



21.  En efecto, de lo antecedentes expuestos en la Resolucion, lo tnico que permitiria
justificar que el Sistema Tarifario aplicable a los comercios tenga vigencia hasta la entrada
en vigor de las tasas de intercambio definitivas, y no mientras Transbank mantenga su
posiciéon de dominio, obedece a la distincidén que realiza la Resolucién entre los segmentos
de la adquirencia y del procesamiento adquirente”’, que la lleva a sostener que las tasas de
intercambio representarian el principal costo de adquirencia y, por consiguiente, “mientras
no se regulen las TI, la competencia en adquirencia puede restringirse, al reducirse el margen
de ganancia que se puede obtener en este segmento”?®. A contrario sensu, pareciera tener que
interpretarse que, reguladas las tasas de intercambio, no habria razén para restringir la

competencia en la adquirencia.

22.  En cambio, respecto del segmento de procesamiento adquirente, el H. Tribunal
sostuvo que no se puede aplicar el mismo razonamiento, “toda vez que la fijacion de las TI
no implica necesariamente una disminucién de las barreras a la entrada y la expansion
relacionadas con esta actividad (economias de escala e interoperabilidad)”, razén por la que
Transbank deberd mantener todas las obligaciones referidas al Sistema Tarifario aplicable a

los PSP “mientras mantenga su posicion de dominio en el mercado”?’.

II.  Vigencia, en los hechos, del Sistema Tarifario aplicable respecto de los comercios

23.  Los Resuelvos Segundo y Tercero de la Resolucion N° 67, disponen el tiempo que se
mantendrd vigente el nuevo Sistema Tarifario de Transbank respecto a los comercios:
mientras el Resuelvo Segundo dispone cudndo serd su inicio, el Resuelvo Tercero dispone

cudndo llegard a su fin.

24. Asi, conforme con el Resuelvo Segundo, el Sistema Tarifario aplicable a comercios
comenzard su vigencia, de acuerdo con las medidas sefialadas en la Resolucion N° 67, recién
30 dias hébiles después de la notificacion de la Resolucion. Por su parte, conforme al
Resuelvo Tercero, el Sistema Tarifario aplicable a los comercios durard hasta que entren en

vigor los limites mdximos a las Tasas de Intercambio.

25. Resulta relevante, entonces, conocer cuando se verificaran tales hitos -sobre todo, el

que marca el término del Sistema - para poder conocer, en los hechos, la vigencia del Sistema

27 Actualmente es posible distinguir dos niveles de competencia en los segmentos de adquirencia y
procesamiento adquirente. Por un lado, los adquirentes, ya sea integrados o no integrados, compiten o podrian
competir por la captacion de los sub-adquirentes, y por otro, adquirentes y sub-adquirentes compiten por la
afiliacion de comercios” (H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 136).

2 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 192.

2 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 330.



Tarifario respecto a los comercios. Desde ya, y segin serd explicado con detalle a
continuacion, el tiempo intermedio entre esos dos hitos durard aproximadamente, y muy
probablemente, tan s6lo nueve meses; plazo que, como ya se adelantd, resulta insuficiente
para precaver los riesgos exclusorios indicados en la Resolucién N° 67, y, parafraseando los

términos de la Resolucidén, aumentar la competencia en el mercado de la adquirencia.

26.  En relacion al primer hito, Transbank deberd dar cumplimiento al Sistema Tarifario
aprobado en un plazo de “30 dias habiles contados desde la notificacion de la presente
resolucion” que es la “fecha a partir de la cual, entrard en vigor el nuevo sistema tarifario,

con los ajustes indicados en esta resolucion”°.

27.  La Resolucién fue notificada a Transbank el 22 de septiembre, de modo que los 30
dias habiles se cumplen el 28 de octubre, dia que marca entonces el inicio del Sistema

Tarifario aplicable a los comercios.

28. En relacién con el segundo hito, como se ha explicado, el Sistema Tarifario aplicable
a los comercios estara vigente “hasta la fecha en que entren en vigor los limites a las tasas de
intercambio que se fijardn de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley N°

21.365™",

29.  Alrespecto, el referido articulo 8° dispone que los limites a las tasas de intercambio
seran determinadas por el Comité para la Fijacién de Limites a las Tasas de Intercambio

(“Comité”), conforme al siguiente procedimiento:

a. Primero, el procedimiento establece que a partir de la publicacién de la
resolucion del Comité en que se acuerde iniciar el proceso para determinar
limites a las tasas de intercambio, comienza a correr un plazo de 45 dias
habiles para que cualquier interesado pueda enviar sus opiniones,
observaciones o propuestas. Dicha publicacion tuvo lugar el pasado 6 de

agosto.

b. Luego, el procedimiento establece que “una vez cumplido el mencionado
plazo, sea que se hayan recibido o no opiniones, observaciones o propuestas,
el Comité procedera a preparar una propuesta preliminar de limites a las tasas

9932

de intercambio Tal propuesta preliminar, conforme al articulo 4°

Transitorio de la Ley de Tasas de Intercambio, debera ser publicada en un

30 H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo Segundo.
3I'H. TDLC, Resolucién N° 67, resuelvo Tercero.
32 Articulo 8° b) Ley de Tasas de Intercambio.
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C.

plazo no superior a 6 meses desde la integracion del Comité, lo que implica
que el plazo méximo para publicar la propuesta preliminar serd el dia 6 de
febrero de 2022. De todas formas, pudiera ocurrir que el Comité publicara la

propuesta preliminar antes.

A continuacion, desde la publicacién de la propuesta preliminar, comienza a
correr un plazo de 60 dias habiles para que cualquier interesado u 6érgano
publico pueda observarla o comentarla. Si la publicacién ocurre en el maximo
plazo otorgado, esto el 4 de febrero (dado que 6 de febrero cae domingo, dia
inh4bil), entonces el plazo para hacer observaciones venceria el 2 de mayo de

2022.

Enseguida, “transcurrido el referido plazo de sesenta dias habiles, sea que se
hayan recibido o no comentarios u observaciones, el Comité procederd a
dictar la resolucién que determine los limites a las tasas de intercambio, las
que deberan ser publicadas en su sitio web”. Pese que para esta fase no hay
plazo alguno definido en la Ley, pudiera ocurrir que durante ese mismo mes
de mayo de 2022 el Comité resuelva y publique los limites definitivos a las

tasas de intercambio.

Finalmente, si ese fuera el caso y transcurridos cinco dias habiles contado
desde su dictacion, la resolucion no fuere objeto de recurso de reposicion, “el
Comité procederd a publicar los limites a las tasas de intercambio en el Diario
Oficial, los cuales comenzarén a regir de conformidad al plazo que indique el
acuerdo. Si el acuerdo no sefiala un plazo de entrada en vigencia, los limites
a las tasas de intercambio entrardn a regir el primer dia del tercer mes siguiente

a su publicacion en el Diario Oficial”.

Si bien, en esta etapa final nuevamente no se fija un plazo maximo a partir del
cual comienzan a regir los limites definitivos desde su publicacion en el Diario
Oficial, si existe una regla supletoria, de modo que si el Comité dicta y publica
los limites a las Tasas de Intercambio en mayo de 2022, sin sefialar plazo para
su entrada en vigencia, los limites a las Tasas de Intercambio entrarian en

vigor a partir del 1 de agosto de 2022, fecha en la que también terminaria el

Sistema Tarifario aplicable a los comercios.
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30. De este modo, es posible concluir que la vigencia del Sistema Tarifario aplicable a

los comercios serd de aproximadamente tan s6lo de nueve meses’>, pudiendo ser incluso

menor si el Comité resuelve antes de los plazos maximos establecidos en la ley.

31. Lo anterior, sin considerar siquiera que la Resolucién establece, ademds, en su
Resuelvo Séptimo que “la Fiscalia Nacional Econdmica velard por el cumplimiento de la
presente resolucidn, 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 hébiles contados desde la notificacioén de la presente resolucion, entregue a la FNE las
justificaciones y los cdlculos que sustentan las tarifas de su Sistema Tarifario ajustado, asi

como las bases de datos utilizadas para efectuar las estimaciones pertinentes”.

32.  Esdecir, Transbank iniciard el nuevo Sistema Tarifario el 28 de octubre, y, de acuerdo
con el resuelvo recién citado, quince dias después, debera notificarle a FNE las justificaciones
y cdlculos que sustentan sus nuevas tarifas. Pudiera ocurrir, por ejemplo, que la FNE
determine que dichas tarifas no se sustentan o no se ajustan a lo ordenado por el TDCL, y
ordene a Transbank ajustarse a la Resolucion. Mientras ello ocurra, el Sistema Tarifario que
se aplico a los comercios, o que aplique en el intertanto, podria ser uno no ajustado a lo
ordenado, y por ende, no apto para aumentar la competencia en el mercado de la adquirencia
y prevenir riesgos explotativos y exclusorios. Pese a ello, el tiempo seguird corriendo en
contra para la vigencia de las medidas, sin importar que éstas hayan sido realmente aplicadas,
pues llegado el dia en que se fijen las Tasas de Intercambio, deberan cesar, hayan estado
ajustadas o no. En consecuencia, podria ocurrir que, en los hechos, que la vigencia del
Sistema Tarifario pudiera llegar a ser incluso menor a la analizada en los pérrafos

precedentes.

skokeskokoskokosk

33. Todo lo anterior, permite concluir entonces que la vigencia, en los hechos, del Sistema

Tarifario aplicable a los comercios es insuficiente para precaver los riesgos exclusorios

analizados en la Resolucidén N° 67, sobre todo si, como se dijo, el H. Tribunal permitié que

Transbank pueda cobrar tarifas inferiores a las tarifas fijas que le son fijadas.

34.  Por ello, en los siguientes capitulos, se justificard, primero, por qué la Excma. Corte
Suprema debe modificar la vigencia del Sistema Tarifario aplicable a los comercios,

estableciendo que su vigencia, en lugar de mantenerse hasta que entren en vigor las tasas de

33 Entre el 28 de octubre de 2022, fecha en la que entrar4 en vigencia el nuevo Sistema Tarifario aplicable a los
comercios, y el 1 de agosto de 2022, fecha en que este probablemente llegue a término, transcurririan sélo nueve
meses, y ese es, en los hechos, el tiempo de vigencia que tendrd el Sistema Tarifario aplicable a los comercios
de mantenerse inalterada la decisién del H. Tribunal.
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intercambio definitivas, deberd ser mientras se mantenga la posicion de dominio de
Transbank; y, luego, por qué la Excma. Corte Suprema debe revocar la autorizacion de que
Transbank pueda cobrar tarifas inferiores a aquellas que le correspondan en virtud de las

tablas de doble entrada.
III. La Excma. Corte Suprema debe modificar la vigencia del Sistema Tarifario
aplicable a los comercios y resolver que el mismo se mantendra vigente mientras

Transbank mantenga su posicion dominante en el mercado

A. Primer argumento: Las medidas de comportamiento que se imponen por parte

del TDLC deben tener, en principio, una vigencia permanente o indefinida; o, al
menos, deben ser de una duracion tal que aseguren que se podra cumplir con su

objetivo

35. Tal como se ha sefialado hasta ahora, el H. Tribunal resolvié declarar que el Sistema
Tarifario sometido a consulta por parte de Transbank 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”*, las que

luego resume en la parte resolutiva de la misma.

36.  Desde un punto de vista juridico, las medidas impuestas o, en términos del articulo
18 N° 2 del Decreto Ley N° 211, las condiciones que deberdn ser cumplidas en el hecho, acto
o contrato consultado son “una autorizacion de funcionamiento, de tracto sucesivo, que se
proyecta sobre el ejercicio de una actividad llamada a prolongarse indefinidamente en el
tiempo, de modo que hace nacer una relacién permanente entre la Administracion y el sujeto

autorizado”>.

37.  Las medidas o condiciones que se pueden imponer se dividen en dos grandes
categorias: medidas estructurales y medidas de conducta o comportamiento. Mientras las
medidas estructurales, explica la doctrina, “implican una redistribucion de derechos de
propiedad, que pueden incluir alguna desinversion o cesion de negocios”, los remedios
conductuales “restringen los derechos de propiedad y la libertad econémica de las empresas

fusionadas, estableciendo obligaciones exigibles a las partes™.

34 H. Resolucién N° 67, Resuelvo Primero.

35 Agiiero, Francisco, Informe en Derecho: obligatoriedad y cambio de circunstancias en resoluciones del
TDLC, acompafiado por Walmart a folio 221 del expediente, p. 10.

36 Montt, Santiago, Condiciones impuestas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en el marco de
una operacion de concentracion en el derecho chileno, en: “Anuario de Derecho Publico”, Universidad Diego
Portales, 2012, p. 457.
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38. En linea con lo anterior, las medidas estructurales consisten habitualmente en la venta
o cesion de activos, mientras que las posibles condiciones de conductas pueden ser amplias
y variadas®’, siendo casi siempre “hechas a la medida” de los riesgos del hecho, acto o

contrato que se aprueba’®,

39, Desde el punto de vista de su cumplimiento, las medidas estructurales son
generalmente de cumplimiento inmediato o casi inmediato, mientras que las medidas
conductuales tienen, en principio, una duracién indefinida, en tanto se mantengan las

condiciones de competencia en que fueron otorgadas.

40.  En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia, la regla general en materia de vigencia

de las medidas conductuales indica que:

Las medidas impuestas en virtud de potestades regulatorias y de policia
son de caricter constitutivo en favor del bien comin y, por tanto, se rigen
por el principio rebus sic stantibus, que permite la mutabilidad de las
medidas por cambio de circunstancias para favorecer su eficacia presente
y futura.

En consecuencia, este Tribunal siempre puede alterar las medidas
impuestas con prescindencia del procedimiento en que hayan sido fijadas.
La posibilidad de modificar las medidas no depende, entonces, del
procedimiento en que hayan sido adoptadas sino de su vinculacién
inherente a las circunstancias vigentes al momento de su adopcidn. Si tales
circunstancias o riesgos cambian, las medidas pueden ser modificadas para
mantener el resguardo presente y futuro del interés publico regulatorio *°.

41. Pues bien, en este caso, la vigencia de las medidas impuestas por el H. Tribunal a

Transbank, en lo que se refiere a su relacion con los comercios, no estd dada por el principio

rebus sic stantibus, ni por el hecho de que se mantengan o modifiquen las condiciones de

competencia vigentes al momento de imponerla, sino que la vigencia esta dada por la creencia

del H. Tribunal de que una vez reguladas las tasas de intercambio, a juicio del H. Tribunal,

“debiera aumentar la intensidad competitiva’*’.

37 En la préctica, nuestro H. TDLC ha impuesto un amplio espectro de condiciones o medidas de conducta,
incluyendo: (i) la prohibicién de participar en la propiedad de empresas que puedan competir con la empresa
fusionada (Resolucién N° 1); (ii) la obligacién de consultar al H. TDLC, en los términos del procedimiento no
contencioso del articulo 31 del DL 211, como condicién previa a: (a) tener participaciones conjuntas con
empresas dominantes (Resolucién N° 1); (b) adquirir futuras concesiones adicionales (Resolucién N° 20); (c)
renovar concesiones radiales (Resolucion N° 20); y (d) solicitar y adquirir nuevos derechos de aprovechamiento
de aguas (Resolucion N° 22); (iii) la imposicién de precios maximos por plazos de dos a tres afios (Resoluciéon
N°23/2008, Resolucion N° 1).

38 Montt, Santiago, Condiciones impuestas por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en el marco de
una operacion de concentracion en el derecho chileno, en: “Anuario de Derecho Publico”, Universidad Diego
Portales, 2012, p. 457.

39 H. TDLC. Resolucién N°64, considerando 9°. En el mismo sentido, véase: (i) H. TDLC, Sentencia N° 117,
considerando 21°; (ii)) H. TDLC. Resolucién N° 53, parrafo 123; (iii) H. TDLC, Resolucién N° 57/2019,
parrafos 50, 51y 52.

40 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 329.
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42.  Sin embargo, nada asegura que las condiciones de competencia efectivamente hayan
cambiado al momento de fijarse por parte del Comité las tasas de intercambio definitivas, ni
tampoco que dichas condiciones vayan a cambiar como consecuencia de dicha fijacion. Lo
anterior es especialmente cierto si se tiene presente las barreras a la entrada que existen en
este mercado, y a las que se hard referencia en detalle en el préximo capitulo (supra
dominancia de Transbank y problemas de interoperabilidad, principalmente), nada tienen que

ver con la fijacion de las tasas de intercambio.

43, Por lo mismo, lo mas 16gico hubiese sido que el H. Tribunal mantenga el criterio

regular en la materia -y que es el establecido, de hecho, respecto de la vigencia del Sistema

Tarifario en relacién con PSP, emisores v operadores-, conforme con el cual la autorizacién

esta sujeta al cambio de circunstancias sobre la posicion de dominio de Transbank.

B. Segundo argumento: En este caso en particular, existen suficientes razones para

resolver que el plazo de vigencia del Sistema Tarifario aplicable a los comercios

debe continuar vigente mientras Transbank mantenga su posicion de dominio

44.  En relacion con esta materia, debe sefalarse que existen dos érdenes de razones para
justificar que el Sistema Tarifario aplicable a los comercios debe continuar vigente mientras
Transbank mantenga su posiciéon de dominio: (i) el primero, dice relacién con las barreras a
la entrada existentes en el mercado y que afectan, principalmente, la capacidad de expansioén
de los competidores de Transbank; y (ii) el segundo, dice relacién con que el referido régimen
se establecié no sélo para proteger a los comercios de eventuales abusos explotativos por
parte de Transbank, sino también para precaver abusos exclusorios de Transbank en contra

de sus competidores.

45.  Segun se ha analizado hasta ahora, uno de los objetivos fundamentales de las medidas
impuestas a Transbank por parte del H. Tribunal consiste en resguardar el proceso
competitivo, aumentar la competencia en la adquirencia y permitir que los competidores de
Transbank, entre ellos nuestra representada, puedan ejercer una mayor presion competitiva

en el mercado*!.

46. Dicho objetivo no es menor, si se considera que, como reconoce la Resolucion N° 67,
Transbank tiene una posicion supra dominante en el segmento de la adquirencia y, ademads,
existen barreras a la entrada que dicen relaciéon no solo con las economias de escala o la
integracion vertical propia de Transbank, sino también con problemas de interoperabilidad

que han llevado al H. Tribunal, por una parte, a analizar la conveniencia de adoptar “ciertas

41 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 334.
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medidas necesarias para fomentar la competencia en la industria™*?; y, por otra, a reconocer

en la propia Resolucion N° 67 “que aun faltan ajustes operacionales y tecnologicos para
poder afirmar que existe plena interoperabilidad en el sistema de medios de pago”*, lo que
“representa una barrera de entrada o de expansion relevante en este segmento, que podria
estar otorgando a Transbank una ventaja competitiva y asi, le podria permitir mantener su

posicién de dominio, aun cuando las principales barreras normativas se hayan eliminado”*.

a. Supra dominancia de Transbank en el mercado

47.  Transbank tiene una posicion supra dominante en el segmento de la adquirencia, a tal
punto que el H. Tribunal, a referirse a las participaciones de mercado, tuvo por acreditado
que “a diciembre de 2020, Transbank continuaba concentrando casi el 100% de las
actividades de adquirencia y procesamiento adquirente, a pesar de la entrada de nuevos
actores sub-adquirentes y adquirentes integrados. Segin dan cuenta las cifras acompafnadas
(...) la participaciéon de mercado de Transbank, en nimero de transacciones, durante el

periodo 2019-2020 fue de un 99,8%*.

48.  En linea con lo anterior, la Resolucién después agrega que ‘“‘segun las cifras
acompaiadas por la CMF (folio 215), se puede deducir que, Transbank y sus sub-adquirentes
representaron el 99,97% de los pagos que se realizan a los comercios por concepto de
transacciones con tarjetas de pago, en el periodo comprendido entre marzo 2019 y agosto
2020. El porcentaje de participacion restante, a esa fecha, corresponde a Multicaja”*S.

49.  Incluso, conforme a informacion entregada recientemente por los operadores —de
marzo a julio de 2021-, se tuvo por demostrado que: “las transacciones mensuales promedio
de ambos agentes (Multicaja y Getnet) fueron incluso menores a las que le aportaron

individualmente y de forma mensual algunos grandes comercios a Transbank™*’.

50. En atencién a todo lo anterior, el H. Tribunal terminé por concluir que “la alta
participacion de mercado que ostenta Transbank y la escasa presion competitiva que ejercen

sobre él sus sub-adquirentes y otros adquirentes integrados, son indicios de que este aln

9948

mantiene una posicion dominante en el mercado™®, y que “la transicién hacia el M4P no

obsta a que Transbank contintie teniendo una posicion dominante™*.

42 H. TDLC, Resolucién de inicio, de folio 1, procedimiento no contencioso Rol NC N° 474, considerando
décimo.

43 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 169.

4 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 169.

4 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 143.

46 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 145.

47T H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 187.

4 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 148.

4 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 141.
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51. De este modo, vy por el sélo hecho de la supra dominancia de Transbank, es dificil

entender por qué el H. Tribunal le da una vigencia tan cortoplacista al Sistema Tarifario

aplicable a los comercios, el que, entre otros fines, persigue precisamente aumentar la

competencia en el mercado de la adquirencia y precaver efectos exclusorios respecto de los

competidores de Transbank.

b. Problemas de interoperabilidad

52. Con fecha 25 de septiembre de 2020, el H. Tribunal resolvid, de oficio, iniciar el
procedimiento contemplado en el articulo 31 del Decreto Ley N°211, “respecto del ejercicio
de la facultad establecida en el articulo 18 N°3 del mismo cuerpo legal, sobre las condiciones
de competencia en el mercado de los medios de pago con tarjetas de crédito, tarjetas de débito
y tarjetas de pago con provision de fondos; en especial, la interoperabilidad entre los distintos
actores que participan en este mercado, y la revision de ciertas practicas comerciales y de los

incentivos que tienen dichos actores™°.

53.  Una de las razones fundamentales para abrir dicho procedimiento, consistié en que,
si bien han existido modificaciones regulatorias relevantes en el mercado de los medios de
pago, éstas serian insuficientes para garantizar la competencia en dicho mercado, lo que
habria llevado a diversas entidades a sugerir adopcion de ciertas medidas necesarias, entre

las que se encuentra, las referidas a temas de interoperabilidad.

54. Poco mds de un ano después, con fecha 22 de septiembre de 2021, al dictar la
Resolucion N° 67, el H. Tribunal reconoci6 que, no obstante, “los antecedentes dan cuenta
de un avance considerable en interoperabilidad entre la fecha de la consulta y junio de 2021,
se puede concluir que aun faltan ajustes operacionales y tecnolégicos para poder afirmar que
existe plena interoperabilidad en el sistema de medios de pago”'.

55.  Esta falta de interoperabilidad plena representa, de acuerdo con el H. Tribunal, “una
barrera de entrada o de expansion relevante en este segmento, que podria estar otorgando a
Transbank una ventaja competitiva y asi, le podria permitir mantener su posicion de dominio,

aun cuando las principales barreras normativas se hayan eliminado™>?.

30 CITA.
Sl H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 169.
52 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 169.
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56.  Tanto es asi, que el H. Tribunal advirtié que, respecto de nuestra representada, la falta
de interoperabilidad se erige como una barrera a la expansién®®. Adicionalmente, el H.
Tribunal tomd nota en la Resolucién tanto de que existirian diferencias en los protocolos de
seguridad utilizados por los distintos adquirentes, que llevarian a que las tasas de rechazo de
los competidores de Transbank sean mayores que los de esta tltima compaiiia, como de los
problemas que tendrian los adquirentes desafiantes y, en particular nuestra representada, para
ofrecer programas promocionales de pago en cuota sin interés, los que solamente se estarian

ofreciendo a través de Transbank>”.

57. En este contexto, si se considera que la principal mejora de los problemas de

interoperabilidad vendra recién con la resolucién del procedimiento no contencioso iniciado

de oficio por el H. Tribunal, cuya vista recién esti fijada para fines de octubre, y cuya

resolucion, conforme con las estadisticas en esta sede, podra estar recién a mediados del

préximo afio, es que no se entiende la razon o la 16gica de acortar el plazo de vigencia del

Sistema Tarifario aplicable a los comercios, va que, como se ha explicado, los problemas de

interoperabilidad se mantendran hasta entones, de modo tal que cuando estos problemas sean

solucionados, el Sistema Tarifario aplicable a los comercios ya no se encontrara vigente.

c. Posibles abusos exclusorios de Transbank

58.  Segun se ha visto, uno de los objetivos fundamentales de las medidas impuestas a
Transbank consiste en aumentar la intensidad competitiva en el mercado de la adquirencia®,
lo que no sélo aplica al Sistema Tarifario respecto a los operadores/adquirentes o PSP, sino

que también, y muy especialmente, al Sistema Tarifario respecto a los comercios.

59. En efecto, al Sistema Tarifario aplicable a los comercios si bien regula la relacién
tarifaria entre éstos y Transbank, no solo estd concebido para proteger a los comercios de
eventuales abusos explotativos, sino que también para proteger a quienes compiten por ellos
de eventuales practicas exclusorias de Transbank en contra de sus competidores. Lo anterior
se desprende claramente de las consideraciones del H. Tribunal para determinar los ajustes

necesarios a dicho sistema.

33 “Asi, la baja participacion de mercado que tenia Multicaja a agosto 2020 (ver parrafo 145), a pesar de tener
las licencias de adquirencia de Visa, Mastercard, Amex y Union Pay, y estar en condiciones de procesar el 86%
del total de tarjetas de crédito y el 72% de tarjetas de débito (folio 98, p.14), da cuenta de que la falta de
interoperabilidad se erige como una barrera a la expansion. Adicionalmente, la falta de interoperabilidad limita
la posibilidad de atraer sub-adquirentes por parte de adquirentes integrados distintos de Transbank” (H. TDLC,
Resolucién N° 67, parrafo 152).

3 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 168.

35 H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 334.
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60.  Asi, por ejemplo, el H. Tribunal tuvo en especial consideracion el riesgo de abusos
exclusorios para ordenar a Transbank el cobro de tarifas fijas a los comercios, o el prohibirle

cobrar a los comercios un margen adquirente menor a sus costos medios variables.

61. En ese contexto, en que los ajustes ordenados al Sistema Tarifario aplicable a los
comercios no sélo guardan relacion con la proteccion de éstos respecto de eventuales abusos
explotativos, sino que también dicen relacion con la prevencion de eventuales abusos
exclusorios que pudiera cometer Transbank en contra de sus competidores; es que no se
entiende por qué la vigencia del Sistema Tarifario aplicable a los comercios debe ser solo

hasta la entrada en vigor de las tasas de intercambio definitivas.

62. Lo anterior, porque si bien la fijacion de las tasas de intercambio pudiera servir para

precaver suficientemente los riesgos explotativos, su entrada en vigor no guarda relacion ni

impedira el riesgo de practicas exclusorias. Por consiguiente, que no se entiende la razén o

la 16gica de sujetar el plazo de vigencia del Sistema Tarifario aplicable a los comercios a la

existencia de limites a las tasas de intercambio, que no guardan relacién con los riesgos

identificados, y no hasta que la posicion de supradominancia de Transbank termine.

C. Tercer argumento: El propio Transbank ha reconocido que su Sistema Tarifario
debe estar vigente hasta que se profundice el escenario de competencia en el

mercado adquirente

63.  En su consulta, Transbank reconocié mantener una “posicion preponderante en el

2956

mercado™®, y, debido a ello, solicité en el petitorio de su Consulta que el H. Tribunal

declarase que el sistema tarifario “se mantendra vigente hasta que se profundice el escenario

de competencia entre adquirentes y/o sub-adquirentes™’.

64.  Es decir, es la propia Transbank quien no sélo reconoce, sino que expresamente
solicita, que el Sistema Tarifario en su totalidad se mantenga vigente hasta que se profundice
el escenario de competencia en el segmento de la adquirencia, escenario que solo se verificara

una vez que Transbank pierda su posicion de dominio o “preponderante”.

65. Por tanto, consideramos que si Transbank estuvo dispuesto a aceptar un Régimen

Tarifario que en su totalidad durara mientras €l mantenga su posicién de dominio, con mayor

razon, el H. Tribunal debiese acceder a ello v ordenarlo, sobre todo cuando las medidas que

estd ordenando justamente van encaminadas a desafiar dicha posicién de dominio y a evitar

la concrecion de riesgos anticompetitivos mientras ello no ocurra.

56 Consulta Transbank, p. 19.
57 Consulta Transbank, petitorio, pp.19-20.
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IV. La Excma. Corte Suprema debe confirmar que las tarifas establecidas a
Transbank deben ser fijas, pero debe revocar la posibilidad que se le ha otorgado
a dicha compaiiia para cobrar tarifas inferiores a aquellas que correspondan en

virtud de las tablas de doble entrada

66.  Enrelacién con la naturaleza que deben tener las tarifas que Transbank le deba cobrar
a los comercios, esto es, si las tarifas deben ser médximas o fijas, existié un importante debate
en el marco de este procedimiento, pues mientras Transbank consideraba que dichas tarifas
debian ser médximas, esta parte y la Fiscalia Nacional Econdmica argumentdbamos que las

tarifas debian ser verdaderamente fijas.

67.  En su Resolucién, el H. Tribunal accedi6 a lo solicitado por esta parte y la FNE, al
disponer en su Resuelvo Primero que “las tarifas establecidas en las tablas de doble entrada
deben ser fijas™®. No obstante, la Resolucion agregd que, “excepcionalmente, Transbank
S.A. podra cobrar tarifas inferiores a aquellas que correspondan en virtud de las tablas de
doble entrada, con el objeto de igualar a la competencia, siempre que cumpla con todas las
condiciones referidas en el parrafo 323 de la parte considerativa®®, incluyendo un deber de
informar a la Fiscalia Nacional Econdmica, en un plazo de 10 dias hébiles, cada vez que

ejerza este derecho” .

68. Al respecto, esta parte considera que, a pesar de que el H. Tribunal accedid, en

principio, a lo solicitado por esta parte, el hecho que el Sistema Tarifario aplicable a los

comercios sea de tan corta duracion impone que las tarifas establecidas en las tablas de doble

entrada deban ser fijas, sin que exista posibilidad excepcional de realizar descuentos para

igualar los precios de los competidores por parte de Transbank.

69.  Los argumentos para justificar la inconveniencia de permitir que Transbank pueda

realizar descuentos a las tarifas fijas son, principalmente, los siguientes:

8 Resuelvo 1.1. (a)

3 “Como parte del Sistema Tarifario sometido a consulta, Transbank propone que se le permita ejercer su
derecho a igualar las tarifas de sus competidores, supeditado al cumplimiento de algunas condiciones (folio
227, p. 7y en el informe de folio 226, a saber: (i) debe tratarse de un cliente actual de la Consultante, esto es,
solo puede ejercerse el derecho para retener clientes y no para atraer nuevos; (ii) dicho cliente debe manifestar
a Transbank que posee una oferta alternativa a un MD inferior que el cobrado por Transbank en ese momento,
y que implique por tanto un MA inferior al vigente de Transbank; (iii) Transbank no podra solicitar al
establecimiento de comercio el acceso o copia a la oferta de ese competidor; (iv) el cliente debera
comprometerse a guardar la cotizacion del competidor por al menos un afio, para entregarla a la FNE en caso
de requerirla ésta; y, (v) no existiran cldusulas inglesas en los contratos de afiliacién que obliguen al comercio
a otorgar a Transbank el derecho de igualar la oferta de su competidor antes de poder aceptar esta dltima.
Adicionalmente, tal como se sefial6 en el parrafo 319, Transbank plantea que podria realizar descuentos sin
incurrir en conductas exclusorias, cobrando un MA entre los costos medios de largo plazo y los costos medios
evitables” (H. TDLC, Resolucién N° 67, parrafo 323).

0 (H. TDLC, Resolucién N° 67, Resuelvo 1.1.(a).
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a. En primer lugar, el andlisis que debe hacerse para resolver si permitir que
Transbank realice descuentos debe ser uno que considere que el mercado de
la adquirencia se estd recién abriendo a la competencia y, por ello, es
conveniente establecer condiciones que permitan, en los términos de
Transbank, que se profundice el escenario de competencia entre adquirentes

y/o sub-adquirentes;

b. En segundo término, el prohibir que Transbank pueda igualar las ofertas que
hagan sus competidores, permitird, por una parte, que se materialicen los
riesgos a la competencia que se pretendia evitar al establecer estas tarifas
como fijas; y, por otra, que se sigan concretando discriminaciones arbitrarias

en las tarifas que Transbank le cobra a los comercios.

c. Finalmente, las condiciones establecidas en el parrafo 323 para que Transbank
pueda igualar las tarifas de sus competidores no son suficientes para
profundizar un escenario de competencia, ya que, por una parte, no son tan
excepcionales, y por la otra, atin cuando no se permitan cldusulas inglesas en
los contratos de afiliaciéon que obliguen al comercio a otorgar a Transbank el
derecho de igualar la oferta de su competidor antes de poder aceptar esta
ultima, igualmente Transbank podra tener conocimiento de cudndo un cliente
ha empezado a operar con un competidor y acercarse él a ofrecerle igualar el
precio, sin que sea posible fiscalizar si es que fue un determinado cliente o no
quien se acerco a Transbank para indicarle que tenia una oferta alternativa a

un margen adquirente inferior.

A. Primer argumento: El analisis que debe hacerse para resolver si se debe otorgar
a Transbank el derecho de igualar las tarifas de sus competidores o no se debe
hacer tomando en consideracion cual de esas alternativas es mas consistente con

el objetivo de las medidas impuestas por el H. Tribunal

70.  En relacién con esta materia, lo primero que debe observarse es que no corresponde
analizar la posibilidad de otorgar a Transbank el derecho de igualar las tarifas de sus
competidores Transbank a la luz de andlisis propios de la faz sancionatoria del derecho de la
competencia, sino que lo que corresponde es realizar ese andlisis considerando que el
mercado de la adquirencia en Chile recién se estd abriendo a la competencia y, por ello, el
derecho de la competencia debe actuar en su faz ex ante, por la via de establecer condiciones
que promuevan la entrada efectiva de competidores y prevengan conductas contrarias a la

libre competencia por parte del dominante.
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71.  En estos casos, es necesario reconocer que el paso del monopolio a la competencia
no es fécil ni inmediato, sino gradual, y que debe ir acompafiado de una regulacién que, en
lugar de preocuparse tnicamente de limitar al monopolio, sea funcional a la aparicién de

competencia®’.

72. Al respecto, la literatura ha reconocido que la mejor manera de promover la

competencia _en mercados que se encuentran en procesos de liberalizacién o

desmonopolizacién es a través de una regulacion asimétrica que remueva barreras a la entrada

y haga mads factible la desafiabilidad del mercado®?.

73.  Este tipo de regulacion se justifica en el hecho que el riesgo que se enfrenta en un
escenario de competencia es distinto: el “gran riesgo en los mercados desmonopolizados

consiste en la perpetuacién de la posicion de dominio del ex monopolista debido a su

comportamiento excluyente, dirigido a perjudicar a los competidores a fin de mantener la

propia posicién de mercado o incluso reforzarla®® (subrayado agregado).

74.  Por consiguiente, las regulaciones frente a procesos de liberalizaciéon o
desmonopolizacion deben tener por objeto “el mantenimiento de la competencia en el
mercado, evitando comportamientos abusivos en materia de precios y el incentivo a la
entrada de nuevos competidores en el mercado”®*. En otras palabras, estas regulaciones no
deben ser neutrales, sino que deben complementar al derecho de la libre competencia para
fomentarla y evitar asi que se puedan producir abusos exclusorios que afecten la posibilidad

de introducir competencia en el mercado®.

75. Todo lo anterior supone, entonces, que si el objetivo de este proceso es “aumentar la

competencia en la adquirencia” -en los términos de la Resolucion N° 67- o “profundizar el

escenario de competencia entre los adquirentes” -parafraseando los términos sugeridos por

%1 En este sentido, los profesores Fernando Coloma y Jorge Tarzijan sostienen que “histéricamente una serie de
servicios fueron considerados como monopolios naturales, lo que obligaba a los reguladores a fijar los precios
de tales servicios para evitar que la tnica empresa que preste dichos servicios ejerciera su poder de mercado
sobre los consumidores. Sin embargo, esta vision tradicional ha ido cambiando en los servicios en los que ha
sido posible introducir competencia, lo que se ha traducido en que las regulaciones para esos mercados se han
tornado mas funcionales a la aparicion de competencia directa” (“Regulacion: objetivos, problemas y opciones
que se abren en el mercado de la telefonia fija local”, Revista ABANTE, vol. 7, N° 2, 2004, p. 148).

%2 Coloma, Fernando, Tarzijdn, Jorge, Regulacién: objetivos, problemas y opciones que se abren en el mercado
de la telefonia fija local”, Revista ABANTE, vol. 7, N° 2, 2004, pp. 151-152.

3 Nehme, Nicole, “Regulacién de la empresa dominante en el mercado de telefonia fija, de acuerdo con la
experiencia espafiola”, Revista Chilena de Derecho Informdtico, N° 1, 2002, p pp. 115y 116.

%4 Nehme, Nicole, “Regulacién de la empresa dominante en el mercado de telefonia fija, de acuerdo con la
experiencia espaiola”, Revista Chilena de Derecho Informdtico, N° 1, 2002, p. 109.

5 La lista de casos de abusos exclusorios cometidos por parte de un monopolista que debié enfrentar
competencia es amplia en Chile, y considera no sélo mercados de monopolios naturales, como el de
telecomunicaciones, sino también otros mercados en que por diversas razones también tuvieron una compafiia
en posicidon monopdlica, como ocurrié por ejemplo en el mercado del tabaco (Compariia Chilena de Tabaco) o
fésforos (Compaiiia Chilena de Fosforos). Pueden verse en este sentido las sentencias N° 26, 45, 88, 90, 97,
115, entre otras.
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Transbank-, la resolucion sobre si conceder a Transbank o no el derecho de discriminar tarifas

y exceptuar sus tarifas fijas para igualar las de sus competidores se debe hacer tomando en

consideracion cudl de esas posibilidades es mas consistente con el fin del procedimiento.

76. A juicio de Multicaja, en un escenario en que el Sistema Tarifario sera de duracién

tan breve como la fijada por el H. Tribunal, no cabe duda que el escenario que fomentara de

mejor manera la competencia sera aquel en el que se respeta que las tarifas de Transbank

sean fijas, sin que exista excepcion posible.

B. Segundo argumento: El prohibir que Transbank pueda igualar las ofertas que

hagan sus competidores, permitira, por una parte, que se materialicen los riesgos
a la competencia que se pretendia evitar al establecer estas tarifas como fijas; y,
por otra, que se sigan concretando discriminaciones arbitrarias en las tarifas

que Transbank le cobra a los comercios.

77.  Una de las razones por las cuales las tarifas de Transbank debe ser fija, conforme lo
sefialado por la FNE en el procedimiento, deriva del hecho que existe un riesgo relevante de
que Transbank pueda incurrir en conductas anticompetitivas como lo seria el
estrangulamiento de margenes para aquellos PSP y operadores que intenten competir con
Transbank en algunos segmentos del mercado, y la instauracién de tarifas bajo costo para
comercios estratégicos o claves (principalmente los grandes grupos de retail, aerolineas y
empresas de servicios bdsicos) que perjudiquen sustancialmente la viabilidad de los

potenciales competidores directos de Transbank, al no poder alcanzar una escala o tamafio

suficiente en el mercado, debido a la cautividad de estos grandes clientes”%°.

78. Por lo mismo, la Fiscalia sostiene que:

Es indispensable que las Tablas de MA de Transbank tengan el caracter de
tarifas fijas, sin la posibilidad de que se puedan aplicar descuentos “a
medida”, negociados o focalizados solo en ciertos comercios. La
prohibicién de esta practica no so6lo se justifica en la reduccién de la
capacidad competitiva de otros adquirentes, sino también debe
considerarse que, por la especial posicion cuasi monopdlica de Transbank,
generaria otro nivel de discriminacion entre comercios de similares
caracteristicas (mismo volumen y ticket promedio), donde solo algunos
recibirian tarifas inferiores a los de las Tablas en razén de factores ajenos
a las justificaciones econdmicas que deben respaldar la construccion de
esas Tablas®’.

% FNE, Aporta Antecedentes, p. 39.
7 FNE, Aporta Antecedentes, p. 40.
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79. Asi, asegurarse que las tarifas sean fijas, impidiendo que se puedan hacer

discriminaciones entre los comercios, favorece la entrada de competencia, sin perjudicar a

los comercios y consumidores.

80.  Favorece la competencia, porque como explican los profesores Fernando Coloma y
Jorge Tarzijan “hace menos probable que el dominante reaccione agresivamente a la entrada
a ciertos espacios del mercado, ya que cualquier baja en el precio que realice la debe hacer

extensiva a todos sus consumidores del area”®s.

81.  Por su parte, esta prohibicién de discriminar en precios no perjudica a los comercios
ni a los consumidores, porque los derechos de estos se encuentran a salvo, en este caso, dado
que el sistema tarifario propuesto por Transbank impone que las tablas de MA deberan ser
determinadas en base a costo econémico. Por ello, las medidas adicionales que imponga el
H. Tribunal deben ir por el lado de evitar conductas exclusorias, ya que las conductas

explotativas estan protegidas con esa regla general.

82.  En suma, como explican los profesores Coloma y Tarzijan, la prohibicién de que
Transbank pueda realizar descuentos no surge de un afén deliberado de torcer los dictimenes
de la eficiencia econdmica, sino que del reconocimiento de que en mercados como el de la
adquirencia, en el que se entremezclan aspectos de integracién vertical del operador
dominante, empresas multiproducto y otros factores, hacen que el dominante esté en muy
buena posicién para imponer barreras estratégicas a la entrada y al crecimiento de otros

operadores®’.

83. Finalmente, y, ademds de todo lo anterior, la posibilidad que Transbank discrimine

entre las tarifas de los comercios a los que afilia para igualar a la competencia, podria

terminar implicando una infraccion a la sentencia de la Corte Suprema en aquella parte que

dispone que las tarifas discriminatorias relativas a un mismo producto en categorias

diferentes del comercio no tiene justificacion econdmica v genera efectos indeseados desde

el punto de vista de la competencia en todos aquellos mercados que transan un mismo

producto, favoreciendo la posicién competitiva de unos en desmedro de otros™.

C. Tercer argumento: Las condiciones fijadas por el H. Tribunal para que

Transbank pueda igualar los precios de sus competidores son insuficientes para

profundizar un escenario de competencia, ya que se establecen condiciones que

% Coloma, Fernando, Tarzijan, Jorge, Regulacion: objetivos, problemas y opciones que se abren en el mercado
de la telefonia fija local”, Revista ABANTE, vol. 7, N° 2, 2004, p. 156
% Coloma, Fernando, Tarzijdn, Jorge, Regulacion: objetivos, problemas y opciones que se abren en el mercado
de la telefonia fija local”, Revista ABANTE, vol. 7, N° 2, 2004, p. 157.
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son irrelevantes, dificiles de fiscalizar y que no impiden que Transbank tome

conocimiento de sus clientes que hayan empezado a operar con otro adquirente

84.  Con el objetivo de regular los casos en los que Transbank puede hacer descuentos, el
H. Tribunal establecié una serie de requisitos, entre los que se considera que el derecho a
igualar las tarifas de sus competidores, estd supeditado al cumplimiento de las siguientes
condiciones: “(i) debe tratarse de un cliente actual de la Consultante, esto es, solo puede
ejercerse el derecho para retener clientes y no para atraer nuevos; (ii) dicho cliente debe
manifestar a Transbank que posee una oferta alternativa a un MD inferior que el cobrado por
Transbank en ese momento, y que implique por tanto un MA inferior al vigente de
Transbank; (iii) Transbank no podré solicitar al establecimiento de comercio el acceso o
copia a la oferta de ese competidor; (iv) el cliente deberd comprometerse a guardar la
cotizacion del competidor por al menos un afio, para entregarla a la FNE en caso de requerirla
ésta; y, (v) no existirdn cldusulas inglesas en los contratos de afiliacién que obliguen al
comercio a otorgar a Transbank el derecho de igualar la oferta de su competidor antes de
poder aceptar esta dltima. Adicionalmente, tal como se sefialé en el parrafo 319, Transbank
plantea que podria realizar descuentos sin incurrir en conductas exclusorias, cobrando un MA

entre los costos medios de largo plazo y los costos medios evitables”.

85. Si bien el H. Tribunal les da a estos descuentos el cardcter de excepcional, lo cierto

es que la primera condicion indicada en el parrafo anterior, esto es, de que deba tratarse de

un cliente actual de Transbank, demuestra que el régimen no es tan excepcional, ya que dada

la posicion de supradominancia de Transbank, que alcanza mas de un 98% del mercado de

la adquirencia, son pocos los clientes “nuevos”. y mas bien la mayoria son clientes “actuales”.

86. Por otra parte, si bien el H. Tribunal prohibe la estipulacién de las denominadas

clausulas inglesas, ello, en los hechos, es irrelevante, porque es inevitable que Transbank

tome conocimiento cuando un competidor empiece a prestarle servicios a uno de sus clientes.

En efecto, cuando eso ocurra, Transbank notard rdpidamente en sus sistemas que un

determinado comercio estd realizando menos transacciones a través de su red, v podra, acto

0

seguido, ir hacia ese comercio y ofrecerle mejorar sus condiciones’’, sin que sea posible

fiscalizar el cumplimiento de la segunda condicidn indicada, a saber, que sea el cliente quien

le manifieste a Transbank que recibié una mejor oferta que la que tiene con esa compaiiia.

87. Lo anterior, entonces, constituye una razon adicional para preferir un sistema de

reglas de facil administracion, como es uno en que las tarifas que se le fijen a Transbank sean

0 Ejemplos de ello ya le han ocurrido a mi representada, respecto de los pocos comercios a los que ha logrado
ir afiliando durante estos meses. En efecto, poco después de empezar a operar con estos comercios, los mismos
le han dicho a mi representada que Transbank les habria ofrecido mejores condiciones que la que ya tenian con
ellos, por lo que han querido dejar los servicios de Multicaja al poco tiempo de haberlos contratado.
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verdaderamente fijas, y se le impida la posibilidad de hacer descuentos para igualar los
margenes adquirentes de sus competidores, cada vez que éstos pretendan disputarle algin

cliente.

sesfeskoskoskoskosk

88.  Por tultimo, no puede concluirse este recurso sin recordarse que la competencia en el
mercado de la adquirencia es atn incipiente. Por lo mismo, nuestra representada considera
que la Resolucién N° 67 es certera al considerar medidas idéneas para precaver posibles

riesgos de exclusion respecto de los competidores de Transbank.

89.  Sin embargo, la vigencia que el H. Tribunal le ha dado a esas medidas no es suficiente
para profundizar el escenario de competencia, ni para precaver futuras exclusiones de las que
puedan ser victima, razén por la cual esta parte respetuosamente solicita a la Excma. Corte
Suprema que modifique la vigencia del Sistema Tarifario aplicable a los comercios, y
resuelva que el mismo deberd mantenerse mientras Transbank tenga posicién de dominio, lo
que, como se ha explicado, es de toda légica si, finalmente, las medidas que se han impuesto

obedecen, en gran medida, a dicha posicién.

90.  Por otra parte, Multicaja también solicita a la Excma. Corte Suprema que confirme la
naturaleza fija de las tarifas que debe cobrar Transbank, pero que revoque la posibilidad
otorgada para hacer descuentos o cobrar tarifas inferiores a las indicadas en las tablas. Lo
anterior, especialmente, si finalmente resuelve no ampliar la vigencia del Sistema Tarifario

aplicable a los comercios.

POR TANTO,

Al H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia respetuosamente pedimos: tener por

interpuesto recurso de reclamacion para ante la Excma. Corte Suprema, en contra de la
Resolucidon N° 67 del H. Tribunal, concederlo y elevarlo para que la Excma. Corte Suprema
conozca del mismo y, en definitiva, resuelva, por una parte, ordenar que la vigencia del
Sistema Tarifario aplicable respecto de los comercios regird mientras Transbank mantenga
su posicion de dominio en el mercado; y, por otra, revocar la posibilidad excepcional
otorgada por el H. Tribunal para que Transbank pueda cobrar tarifas inferiores a aquellas

tarifas fijas establecidas en las tablas de doble entrada.
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