Santiago, siete de junio de dos mil veinticuatro.

Vistos y teniendo presente:

En estos autos, rol de esta Corte Suprema N.° 105.997-
2022, caratulados "“Servicios Visa Internacional Limitada y
otros con Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”, la
Asociacién de Empresas de Innovacidén Financiera de Chile
A.G., Banco Santander Chile S.A., Farmacias Cruz Verde SpA,
American Express Travel Related Service Company INC, Tenpo
Prepago S.A., Compafiia de Petrdéleos de Chile S.A., MasterCard
International Incorporated, MercadoPago S.A., Flow S.A. vy
Servicios Visa Internacional Limitada, dedujeron recursos de
reclamacién en contra de las Instrucciones de Caracter
General N.° 5, dictadas por el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia el 16 de agosto de 2022, resolucidén a
través de la cual el tribunal impartid directrices
regulatorias que deberan ser consideradas por los
particulares respecto de las condiciones de competencia en
siete aspectos del mercado de los medios de pago con tarjetas
de <crédito, tarjetas de débito y tarjetas de pago con
provisién de fondos, vy formuld propuestas de modificacidn
normativa en tres extremos del mismo mercado.

Se trajeron los autos en relaciédn.

CONSIDERANDO:

I.- SOBRE EL PROCEDIMIENTO QUE CULMINO CON LA DICTACION
DE LAS INSTRUCCIONES DE CARACTER GENERAL N.° 5 DEL TRIBUNAL DE

DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA:
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PRIMERO: Que, el 25 de septiembre de 2020, el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, “IDLC”)
dicté 1la resolucidén de inicio del procedimiento, cuyo
objetivo se hizo consistir en analizar la necesidad de dictar
instrucciones de caracter general que deberéan ser
consideradas por los particulares respecto de las condiciones
de competencia en el mercado de los medios de pago con
tarjetas de crédito, tarjetas de débito y tarjetas de pago
con provisién de fondos y, en caso de hacerlo, determinar el
ambito vy contenido de tales instrucciones, con miras a
promover la libre competencia y prevenir conductas contrarias
a ella, sin perjuicio de la ©posibilidad de efectuar
recomendaciones de modificacidn de normas legales o)
reglamentarias con ocasién del proceso y de acuerdo con 1lo
establecido en el articulo 18 N.° 4 del Decreto Ley N.° 211.
El TDLC explicitdé, como fundamento para su decisidn, la
relevancia del mercado de los medios de pago con tarjeta, la
posible existencia de fallas generales y persistentes en
dicho mercado, y el contexto de transicidén hacia un modelo de
cuatro partes.

SEGUNDO: Que comparecieron ante el TDLC aportando

antecedentes: (i) Tenpo Prepago S.A.; (ii) el Banco Central
de Chile; (iii) Farmacias Ahumada S.A.; (iv) Mastercard
International Incorporated; (v) Nexus S.A.; (vi) Banco

Santander Chile S.A.; (vii) Banco de Chile S.A.; (viii) 1la

Asociacién De Empresas De Innovacién Financiera De Chile
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A.G.; (ix) Banco Estado; (x) Banco de Crédito e Inversiones
S.A.; (xi) IGT Global Solutions Corporation Chile; (xii) la
Corporacidén Nacional de Consumidores y Usuarios de Chile;
(xiii) el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo; (xiv)
Walmart Chile S.A.; (xv) la Compafiila de Petrdéleos de Chile
S.A.; (xvi) Servicios Visa International Limitada; (xvii)
Redbanc S.A.; (xviii) la Fiscalia Nacional Econdmica; (xix)
American Express Travel Related Service Company, INC.; (xx)
Mercado Pago S.A.; (xxi) Flow S.A.; (xxii) Farmacias Cruz
Verde S.A.; (xxiii) Transbank S.A.; (xxiv) Multicaja S.A.; vy,
(xxv) el Ministerio de Hacienda.

TERCERO: Que, el 16 de agosto de 2022, se dictaron las
Instrucciones de Caracter General N.° 5 (en adelante, “ICG

N.° 57y, cuyo contenido se expondrad, en detalle, més

adelante.
II.- DESCRIPCION DEL MERCADO EN QUE INCIDE LA
CONTROVERSIA:

CUARTO: Que la adecuada comprensién de las ICG N.° 5 vy,
en consecuencia, de las reclamaciones sometidas al
conocimiento vy resolucién de esta Corte Suprema, exige
mencionar que el mercado de los medios de pago con tarjetas
de crédito, tarjetas de débito y tarjetas de pago con
provisién de fondos se caracteriza por ser un mercado de dos
lados. Es decir, existen dos demandas o) grupos de
consumidores, interdependientes entre si. En uno de sus

extremos se encuentran los tarjetahabientes, quienes demandan
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el acceso a tarjetas de pago por parte de los emisores,
gquienes pueden ser emisores Dbancarios o no bancarios,
contando siempre con licencias de emisidén otorgadas por las
Marcas de tarjetas. En el otro, se emplazan los comercios,
agentes econdémicos que demandan el servicio de aceptacidédn de
pago con tarjetas a los adquirentes, entidades que, a su vez,
proveen a los comercios de dispositivos o aplicaciones para
recibir los pagos con tarjetas, tanto para compras
presenciales como no presenciales. Son adquirentes
propiamente tales aquellos que cuenten con una licencia de
adquirencia otorgada por las Marcas de tarjetas, y son sub
adquirentes, o proveedores de servicios de pago (en adelante,
“PSP”), aquellas empresas gque no cuentan con licencia de
adquirencia otorgada por las Marcas, pero que se relacionan
con ellas a través de un adquirente. La vinculacién entre los
dos lados del mercado deriva en una “externalidad de red
indirecta” o “efecto de red positivo” hacia el otro lado del
mercado, por cuanto, mientras mas usuarios utilizan tarjetas
como medio de pago, un mayor numero de comercios estaré
interesado en afiliarse a una red de adquirencia y prestar
dicho servicio, y viceversa.

En cuanto a los costos, el comercio que efectta la venta
del bien o servicio percibe el precio pagado por el
tarjetahabiente menos el “merchant discount”, factor que se
compone de: (i) el margen adquirente, consistente en el

precio que cobra la adgquirencia a los comercios por sus
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servicios; (ii) el costo de marca, que asciende al precio que
cobran las Marcas de tarjetas por sus servicios; y (iii) 1la
tasa de intercambio, equivalente al precio que perciben los
emisores a los adquirentes por el flujo de pago.

De acuerdo con su evolucién histérica, es posible
identificar dos modelos de organizacidén, a saber: el modelo
de tres partes (en adelante, “M3P”), esquema donde un mismo
actor cumple los roles de emisor y de adquirente; y el modelo
de cuatro partes (en adelante, “M4P”), caracterizado porque
los roles emisor y adquirente se encuentran separados. Desde
abril de 2020, Chile se encuentra en transicidén hacia este
ultimo modelo de mercado.

QUINTO: Que, desde el 1inicio de sus operaciones en
Chile, el marcado de los medios de pago con tarjeta registra
los siguientes hitos relacionados con la libre competencia:

a. En 1989, fue creado Transbank, emprendimiento
conjunto ideado por 1los Dbancos de la plaza destinado a
desempefiar la funcidén de adguirencia y la operacidén de 1los
medios de pago con tarjeta, bajo un modelo de tres partes;

b. En 2003, Transbank enfrentdé una primera denuncia
ante la Comisidén Preventiva Central;

C. En 2006, el TDLC aprobdé el Plan de Autorregulacidn
Tarifaria (en adelante, “PAR”) presentado por Transbank;

d. En 2014, el TDLC abrid un expediente de

recomendacidén normativa para este mercado;
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e. En 2016, Farmacias Cruz Verde presentd ante el TDLC
una consulta respecto de la adecuacién a derecho de del
sistema tarifario de Transbank;

f. En 2017, el TDLC -emitid®é la Proposicidén de
Modificacidén Normativa N.° 19 (en adelante, “PMN N.° 197),
que, en lo sustancial, realzdé la necesidad de separar la
emisién y la adquirencia en el mercado, transitar hacia un

M4P, fomentar la competencia, y regular las tasas de

intercambio;
g. En 2017, el Banco Central y la Comisidén para el
Mercado Financiero (en adelante, “CMF”) acogieron parte de la

PMN N.° 19 del TDLC, modificando su Compendio de Normas
Financieras 'y su Recopilacién Actualizada de Normas,
respectivamente, para dar cabida al M4P;

h. El 5 de septiembre de 2018, el TDLC dictd 1la
Resolucidén N.° 53, que dio respuesta a la consulta formulada
por Farmacias Cruz Verde, concluyendo, en lo nuclear, que “el
Plan de Autorregulacidén actual de Transbank no cumple con
establecer merchant discounts publicos, objetivos, de general
aplicacién 'y no discriminatorios 'y, por tanto, no es
compatible con la normativa de libre competencia”;

I. El 27 de diciembre de 2019, esta Corte Suprema
dictd sentencia en los autos rol N.° 24.828-18 (en adelante,
“SCS de 2019”), que acogid “el recurso de reclamacidn
deducido por Transbank S.A. y, en consecuencia..” dejdé "“.sin

efecto la Resolucidn N.° 53/2018, dictada por el Tribunal de
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Defensa de la Libre Competencia con fecha 5 de septiembre de

w

2018, declarando, en su lugar” que por no resultar
compatible con la normativa de libre competencia, Transbank
deberd adaptar el Plan de Autorregulacidén Tarifaria a 1las
instrucciones contenidas en el presente fallo, conforme a las
cuales habra de establecer merchant discounts publicos,
motivados, objetivos, razonables, de general aplicacidén, no
discriminatorios y que respeten la garantia constitucional de
igualdad ante la ley, respecto de 1los cuales, ademds, no
podra diferenciar por volumenes de operaciones, montos
totales en periodos predeterminados, categorias ni por rubros
a Jlos comercios que reciban pagos mediante tarjetas de
crédito o de débito”, precisando que aquella "“determinaciodn
se adopta en tanto 1la autoridad competente efectue las
regulaciones que sean pertinentes para un modelo de cuatro
partes o sustituya integralmente la que se encuentra
imperante”;

J. En 2020, Transbank sometidé a consulta ante del TDLC
un nuevo sistema tarifario;

k. El 25 de septiembre de 2020, de oficio, el TDLC
inicié el procedimiento de pertinencia de la emisién de
Instrucciones de Caracter General en el mercado de medios de
pago con tarjeta, dando partida al procedimiento en que
inciden las reclamaciones que encabezan estos antecedentes;

l. El 27 de Jjulio de 2021, se promulgd la Ley N.°

21.365 que “Regula las Tasas de Intercambio de Tarjetas de

s |

RORLXXJXBXB



Pago y crea el Comité para la Fijacidén de Limites a las Tasas
de Intercambio”;

m. El 21 de septiembre de 2021, el TDLC dictdé 1la
Resolucidén N.° 67/2021, que declard que el nuevo sistema
tarifario consultado por Transbank se ajustaba a las normas
del Decreto Ley N.° 211, con condiciones;

n. El 08 de agosto de 2022, esta Corte Suprema dictd
sentencia en causa rol N.° 84.422-21 (en adelante, “SCS de
2022"”), que revocd la Resolucidén N.° 67/2021 del TDLC vy
rechazé la consulta de Transbank respecto de su nuevo sistema
tarifario. En lo considerativo, el fallo reiterd 1las
directrices desarrolladas en la SCS de 2019; vy,

o. El 16 de agosto de 2022, el TDLC dictdé la ICG N.°
5, objeto de las 10 reclamaciones sometidas al conocimiento
de esta Corte Suprema.

III.- SOBRE LAS INSTRUCCIONES DE CARACTER GENERAL N.° 5
DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA:

SEXTO: Que el TDLC estimbd comprendidas dentro del objeto
del procedimiento dos grandes problematicas competitivas
existentes dentro del mercado de pago con tarjetas: (i) la
interoperabilidad entre los distintos actores; vy, (ii) la
existencia de incentivos y practicas comerciales posiblemente
incompatibles con la libre competencia.

Dentro de la primera categoria, fueron incluidas: (i)
las condiciones de interoperabilidad técnica; (ii) la calidad

de la interoperabilidad en transacciones no presenciales
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domésticas; vy, (iii) la calidad de la interoperabilidad en
transacciones domésticas.

A su vez, los incentivos y practicas comerciales objeto
del estudio del Tribunal consistieron en: (i) ciertas reglas
de las Marcas impuestas a los deméds actores del mercado; (ii)
algunas condiciones mas favorables para los PSP en relaciédn
con los adguirentes; (iii) la publicidad de las tasas de
intercambio; (iv) la regulacidén de los costos de marca; (v)
la transparencia en la informacién sobre cobros; y, (vi) los
destinatarios y giro exclusivo de las sociedades de apoyo al
giro bancario.

SEPTIMO: Que, comenzando su analisis, por
“interoperabilidad técnica” el TDLC entendidé la posibilidad
de que la adquirencia se pueda interconectar con la emisidn
para materializar una transaccién con tarjetas de pago.
Aquella interaccidn supone que los actores relevantes
desarrollen conjuntamente procesos operacionales y
tecnoldégicos, asi como protocolos de comunicacidén; esto es,
los ajustes, a nivel operacional, comercial y técnico que
permitan la comunicacidén entre ambos lados del mercado, a
través de un proceso denominado “switch”.

Hasta marzo de 2020, en Chile se empleaba exclusivamente
el switch dispuesto por Transbank, bajo un modelo de tres
partes. Con posterioridad, con la implementacidén del M4P, 1la
interconexidén fue migrado al switch proveido por las Marcas

(Visa, MasterCard y American Express). Asi, las transacciones
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son enrutadas a través de la red de las Marcas para
comunicarse con los emisores de las tarjetas, sea bancarios o
no bancarios. Con todo, la normativa vigente permite que 1los
emisores y los adquirentes se comuniquen directamente entre
si, o través de switch distintos a aquellos proveidos por las
Marcas.

Luego de analizar los antecedentes allegados por 1los
interesados, el TDLC verificd, desde el punto de vista de 1la
adquirencia, que durante la implementacién del M4P 1los
adquirentes entrantes Klap % Getnet no han tenido
inconvenientes ni dificultades tecnoldgicas para acceder al
switch de las Marcas. Sin embargo, por el lado de la emisidn,
el TDLC detectd dificultades competitivas, debido a la
presencia de incentivos para los emisores y fallas en la
regulacién.

Para llegar a tal conclusidén, tomd en cuenta que las
tarjetas de la marca American Express (en adelante, “Amex”)
alcanzaron el 100% de migracidén al switch de la Marca sdélo
cuando el Banco Itau dejdé de emitirlas, pues dicho emisor
nunca se conectd al switch de la Marca, por cuanto Nexus,
procesador emisor de las tarjetas de crédito de la mayoria de
la banca, se vio impedido de colaborar técnicamente con Amex
para lograr la conexidén, debido a que la normativa bancaria
se lo prohibe, requiriendo que cualquier mejora tecnoldgica
sea acordada directamente entre las Marcas y los emisores. En

el caso concreto, la escasa participacién de las tarjetas
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Amex en el mercado, unido al costo asociado a la
implementaciédn de la tecnologia necesaria para acceder al
switch de la marca, habrian constituido incentivos econdmicos
para que el emisor (Banco Ital) no dispusiese la conexidn,
resaltando, el TDLC, gue aun subsiste integracidén vertical
entre los emisores y Transbank, cuyo switch puede ser
empleado en desmedro de aquel dispuesto por las Marcas.

Bajo aquellas condiciones, el TDLC concluybé que dichos
incentivos pueden restringir la competencia a futuro,
anunciando que impartiria las siguientes instrucciones: (i)
que los emisores deberdn conectarse al switch de las marcas
de tarjetas, debiendo completar el proceso de migracidén en un
plazo méximo de seis meses; vy, (ii) que los procesadores
emisores existentes deberdn adoptar las medidas necesarias
para permitir la interoperabilidad de Amex, en un plazo de
sesenta dias hédbiles. Del mismo modo, como complemento de
aquellas instrucciones, el TDLC formuld, a modo de
recomendacién normativa, que las Marcas puedan realizar
requerimientos directos a los procesadores adgquirentes o
sociedades de apoyo al giro bancario (en adelante, “SAG”),
para facilitar la interoperabilidad plena en el sistema de
pago con tarjetas.

OCTAVO: Que, en lo atingente a la autenticacidén de
transacciones domésticas no presenciales, el TDLC explicd
que, para llevar a cabo wuna operacidédn de pago, ya sea

presencial o no presencial, es necesario completar una etapa
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de autenticacién o verificacidén de identidad del
tarjetahabiente, de manera previa a la autorizacidén del pago
por el emisor. Bajo el M3P, todas las transacciones eran
procesadas por Transbank, entidad que implementd un modelo de
autenticacién propio, basado en la comunicacidén directa entre
el tarjetahabiente vy el emisor, sistema conocido como
“autenticacidon bancaria’”, mecanismo que carece de costos
asociados en el esquema tarifario. Ahora bien, bajo un M4P,
las transacciones no presenciales enrutadas a través del
switch de las Marcas se someten a un sistema de autenticacidn
de estindar internacional, denominado Three Domain Secure (en
adelante, “3DS”), dispuesto por las Marcas -no por 1los
emisores- con un costo asociado. Para el éxito de las
transacciones en esta nueva modalidad es necesario que la
tecnologia 3DS sea implementada tanto por el adquirente como
por el emisor.

Una vez concluido el estudio de la informacidén aportada
por los intervinientes, el TDLC dictamind que la exigencia de
una tecnologia en especifico puede erigirse como una barrera
para la entrada o expansidén de nuevos adgquirentes, por cuanto
sin este mecanismo de seguridad existe un mayor riesgo que
las transacciones sean rechazadas, vy, a mayor tasa de
rechazo, menos competitivo resultard el adgquirente. Por esta
razbén, anuncidé que ordenard a los emisores la adopcidn del

protocolo 3DS en un plazo maximo de noventa dias habiles, sin
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que ello dimplique que los emisores vy adquirentes deban
utilizar dicha tecnologia como Unica alternativa.

NOVENO: OQue, en lo relativo a la calidad de 1la
interoperabilidad en transacciones domésticas, el TDLC puso
el foco en 1la factibilidad de los adguirentes de ofrecer
productos complementarios al procesamiento en igualdad de
condiciones. En concreto, el Tribunal detectd que no todos
los adguirentes se encuentran habilitados para ofrecer 1la
modalidad llamada “cuotas comercio”, beneficio que consiste
en que los tarjetahabientes puedan pagar el precio de compra
de un bien o servicio en cuotas sin interés, cargo que es
soportado por los comercios. De los antecedentes aportados en
el procedimiento, el Tribunal detectdé gque no es posible
demostrar que se hubiere habilitado 1la funcionalidad de
“cuotas comercio” a todos los adgquirentes distintos a
Transbank, especificando que ello depende de mejoras
tecnoldégicas que deben ser implementadas por emisores vy
procesadores emisores.

En sintesis, el TDLC corrobord que en el mercado existen
adguirentes que ponen a disposicién de los comercios el
sistema “cuotas comercio” vy otros que no, diferencia dque
calificé como “problematica”, pues los adgquirentes que
cuentan con la funcionalidad son mas competitivos frente a
sus clientes -comercios- y priva a los tarjetahabientes de
beneficios relacionados con la calidad del servicio, sin que

consten razones técnicas o comerciales que justifiquen alguna
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imposibilidad de habilitar esta modalidad respecto de todos
los adquirentes.

En consecuencia, el TDLC anuncidé que ordenard a los
emisores, O a las empresas en quienes éstos hubieren delegado
los procesos de habilitacién de cuotas comercio y cuotas
emisor, adoptar las medidas necesarias respecto de las
transacciones domésticas, para habilitar aquellas
funcionalidades en un plazo de noventa dias. Ademas, deberan
ofrecer esta funcionalidad en términos generales, objetivos y
no discriminatorios.

DECIMO: Que, como se anuncidé, en las ICG N.° 5 el
segundo grupo de posibles problemas competitivos se hizo
consistir en ciertos 1incentivos o ©préacticas comerciales
presentes o ejecutados por los actores del mercado de pagos
con tarjetas. Dentro de este toépico, el TDLC incluyd, en
primer orden, un conjunto de reglas de que las Marcas imponen
a los demas agentes, siendo estas: (i) la regla de no
adquirencia sin emisidébn o no acquiring without 1issuing (en
adelante, “regla NAWI”); (ii) la regla de no discriminacidén o
recargo, © no surcharge rule (en adelante, “regla NSR”);
(iii) la regla honor all cards (en adelante, “regla HAC”) vy,
en particular, honor all products (en adelante, “regla HAP”);
(iv) reglas aplicables a los PSP; (v) reglas aplicables a la
adquirencia y sub adguirencia transfronteriza; (vi) reglas
sobre modificacidédn unilateral de contratos por parte de las

Marcas; (vii) reglas sobre procesos sancionatorios impuestas
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por las Marcas; vy, (viii) reglas de las Marcas sobre
aplicacién del merchant category code (en adelante, “MCC”).
UNDECIMO: Que la regla de no adquirencia sin emisién, no
acquiring without issuing, o “regla NAWI”, consiste en que el
rol de adgquirente ©puede ser desarrollado solamente por
agentes gue simultédneamente realizan actividades de emisién.
En Europa, en 2005 y en el marco de un acuerdo con la
Comisidén Europea, las Marcas 1internacionales decidieron
revocar la regla NAWI, por implicar una barrera de entrada
para potenciales nuevos adguirentes. En Chile, esta regla
estuvo vigente hasta 2017, época en que, acogiendo una de las
propuestas de modificacidén normativa formuladas por el TDLC,
el Banco Central modificd su Compendio de Normas Financieras
permitiendo que una empresa pueda participar en el mercado
como adguirente u operadora, sin participar en la emisidn.
Con todo, para el Tribunal la regla NAWI sigue siendo
preocupante, al no existir criterios objetivos y verificables
que determinen el otorgamiento de licencias de adgquirencia
por parte de las Marcas, carencia gque abre la puerta a la
adopcidén de decisiones considerando el impacto que tendria el
ingreso del nuevo competidor sobre el resto de los
licenciatarios. En especifico, el TDLC remarcd que, segun la
informacién aportada por la Fiscalia Nacional Econdémica (en
adelante, “FNE”), Multicaja, nuevo operador en el segmento de

la adquirencia, demordé mas de tres afios en obtener la
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licencia otorgada por parte de MasterCard y Visa, mientras
que Transbank tardd sélo dos meses.

Por todo lo explicado, en las ICG N.° 5 se concluydé que,
si bien no se demostrd la existencia de dificultades o tratos
discriminatorios concretos respecto de los adgquirentes por
parte de las Marcas, la posicién dominante en que estas se
encuentran conlleva el riesgo de aplicar de facto la regla
NAWI, escenario eventual que no fue desvirtuado. Abona a
aquella problemdtica gque el Banco Central carece de la
potestad para establecer reglas respecto de las Marcas, pues
su competencia se encuentra limitada por el ordenamiento
juridico a la regulacidén de 1la actividad de operadores vy
emisores. Asi, anuncié la emisidén de las siguientes
instrucciones: (i) que las Marcas expliciten la prohibicién
de la regla NAWI, esto es, gque para otorgar una licencia de
adquirencia no pueden exigir el desarrollo del giro de
emisién o haber emitido, al menos, una cierta cantidad de
tarjetas; (ii) que 1las Marcas gue gocen de una posicién
dominante deberan aplicar condiciones publicas, objetivas vy
no discriminatorias en la evaluacidén de las solicitudes de
licencia que reciban; vy, (iii) que las Marcas deberadn enviar
a la FNE todas las solicitudes de contratos de licenciamiento
adguirente que reciban, en un plazo de gquince dias hébiles
contados a partir de su recepciédn.

DUODECIMO: Que la regla de no discriminacién o recargo,

no surcharge rule o “NSR”, se traduce en que las Marcas, a
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través de la adquirencia, puedan exigir a los comercios el
cobro de precios uniformes, cualquiera sea el medio de pago
utilizado por el comprador del bien o servicio transado. En
particular, se trata de clausulas tipo existentes en los
contratos suscritos entre los adquirentes y los comercios,
impuestas por las Marcas.

El TDLC identifica, en la regla NSR, ventajas vy
desventajas. Dentro de las ventajas se encuentran: (1)
protege a los consumidores de recargos excesivos dque, a
veces, son informados sbélo al momento del pago; (ii) protege
a los comercios, pues aquellos que deciden aplicar
sobrecargos quedan en desventaja respecto de aquellos que
determinan no hacerlo; vy, (iii) protege a adquirentes vy
emisores, al promover el uso de las tarjetas como medio de
pago y aumentar el volumen de transacciones realizadas bajo
esta modalidad. Como desventajas individualiza: (i) precios
mas altos, por cuanto los comercios que no aceptan pago con
tarjeta tienen a cobrar lo mismo que aquellos comercios que
si las aceptan, pero sin incurrir en el <costo de su
utilizacién; v, (11) la regla se traduce en subsidios
cruzados entre los consumidores que pagan en efectivo
-quienes no generan costos asociados al medio de pago- y los
consumidores que pagan con tarjeta -gquienes si generan costos
asociados-.

Acto seguido, el Tribunal refiere que los desarrollos de

la literatura econdémica actual demuestran una estrecha
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vinculacidén entre la pertinencia de 1la regla NSR vy la
regulacién de las tasas de intercambio, determinada porque
estas uUltimas suelen ser reguladas por la autoridad en base
al “test del turista” o “test de la indiferencia”, en cuya
virtud el merchant discount, compuesto en parte importante
por las tasas de intercambio, debe ser igual al beneficio que
reporta al comercio el pago con tarjeta, de manera tal que,
para el comercio, la forma de pago sea indiferente. Entonces,
si la tasa de intercambio y, en consecuencia, el merchant
discount, se determina sobre la base del “test del turista” o
“test de la indiferencia”, la regla NSR serd econdmicamente
pertinente, vya que el comercio soportard el costo de su
propio beneficio. De contrario, si la tasa de intercambio vy,
consecuencialmente, el merchant discount, no satisface el
“test del turista” o “test de la indiferencia”, la regla NSR
no resultarda pertinente, considerando que su aplicacidn
significard obligar al comercio a soportar el costo de un
medio de pago que no le conviene, generandose los efectos
negativos antes detallados.

Dicho aquello, el TDLC repard en que, a la época de la
ICG N.° 5 -agosto de 2022-, el Comité para la Fijacidén de
Limites a las Tasas de Intercambio, creado por la Ley N.°
21.365, habia fijado tasas de intercambio ©provisorias
superiores a aquellas que hubieren resultado de la aplicaciédn
del “test del turista” o “test de la indiferencia”. De 1la

misma manera, para la determinacién de las tasas de
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intercambio definitivas el Comité anuncid, en sus actas, que
utilizaria estos test como uno de los factores a considerar,
pero no el Unico. Ambos motivos llevaron al Tribunal a
desconocer si las tasas definitivas cumpliran con el estandar
antes detallado.

Ante la existencia de aquella interrogante, el TDLC
anuncié la imposicidén de las siguientes instrucciones a las
Marcas, aplicables respecto de operaciones presenciales y no
presenciales: (i) mientras rijan las tasas de intercambio
transitorias que no satisfacen la prueba de indiferencia del
comercio, ordena a las Marcas eliminar la regla NSR,
prohibiéndoles imponer a sus licenciatarios adquirentes
cldusulas que impidan a los comercios aplicar recargos a 1los
pagos con tarjeta, disponiendo que los comercios podran
establecer precios diferenciados para distintos medios de
pago, y agregando que, a su vez, los comercios no podran
aplicar recargos por pagos con tarjetas superiores al
merchant discount correspondiente a la transaccidén de que se
trate, y deberdn transparentar y publicar los recargos de
cada transaccidén a sus consumidores; vy, (ii) una vez dque
entren en vigencia las tasas de intercambio definitivas,
fijadas por el Comité de Regulacidén, las instrucciones se
aplicardn de la siguiente manera: a) si las tasas de
intercambio definitivas no satisfacen la “prueba de 1la
indiferencia del comercio” o “test del turista”, se mantendréa

la prohibicién a las Marcas de aplicar la regla NSR, fijando
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como limite al recargo que podran aplicar los comercios el
monto que corresponda a la ecuacién “MD-Bs”, entendiéndose
por “MD” el merchant discount, y por “Bs” el beneficio que
reporta para el comercio el pago con tarjetas, variable que
debiera conocerse a partir de lo sefialado en las actas del
Comité de Regulacidén de las Tasas de Intercambio, gquedando
obligados los comercios a transparentar vy publicar 1los
recargos de cada transaccidén a sus consumidores; y, b) si las
tasas de intercambio definitivas satisfacen la prueba de
indiferencia del comercio o “test del turista”, las Marcas
deberdn aplicar la regla NSR, vy, en consecuencia, 1los
comercios no podran imponer recargos a las transacciones
realizadas con tarjetas de pago.

DECIMO TERCERO: Que, por su parte, la regla honor all
cards o “HAC” obliga a los comercios que reciben pagos con
tarjetas a que acepten todas las tarjetas existentes en el
sistema, sin excepcién. Esta directriz posee dos dimensiones.
La primera, de caracter amplio, es denominada honor all
products, o “HAP”, y en su virtud los comercios se encuentran
obligados a aceptar todos los productos o distintos tipos de
tarjeta que ofrece una Marca (crédito, débito o prepago). En
su faz restringida, llamada honor all issuers o “HAI”, la
regla supone un deber de no discriminacidén por parte de 1los
comercios entre los emisores de las tarjetas de pago.

Hecha aquella distincidn, el TDLC calificéd como

razonable y necesaria la dimensidén restringida de la regla,
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para el adecuado funcionamiento de un M4P, y para el fomento
de la competencia entre emisores. Luego, reconocid que hay
discordancia entre los aportantes respecto de la pertinencia
de la regla en su dimensidén amplia, detectando ventajas vy
desventajas. Dentro de las ventajas identificdé: (i) Jjuega un
rol clave en el M4P, al formar parte de la interoperabilidad;
(ii) garantiza la aceptacidén de més tarjetas; (iii) aumenta
la penetracidén de medios de pago innovadores; (iv) asegura
una mayor inclusidén financiera; vy, (v) otorga certidumbre a
los consumidores a la hora de elegir con qué medio pagar una
compra determinada. De contrario, sefialdé como desventaja
principal el constituir una venta atada que restringiria la
libre competencia al permitir el apalancamiento de
determinados productos por las Marcas dominantes,
externalidad a la gque cabe agregar que la regla obligaria a
los comercios a aceptar pagos en condiciones menos
favorables.

En ese estado de cosas, el TDLC aclard que el principal
problema en el mercado chileno se relaciona con las tarjetas
de prepago, por cuanto sus transacciones estan sujetas a un
costo mayor que aquellas hechas con tarjetas de crédito vy
débito, debido al cobro de una tasa de intercambio més alta,
diferencia que ha llevado a grandes comercios a no aceptar
transacciones con tarjetas de prepago.

A continuacién, en las ICG N.° 5 fueron ponderados 1los

riesgos vy eficiencias de la regla HAP, 1llegando a 1la
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conclusidén que los riesgos anticompetitivos son superiores a
las eficiencias, teniendo en especial consideracién que
existen otros mecanismos menos lesivos que pueden propender a
la inclusién financiera, como tasas de intercambio
diferenciadas segun tipo de tarjeta, resaltando que la ley
impuso al Comité, como objetivo, propender a la inclusién y a
la existencia de un "“mercado de tarjetas competitivo,
inclusivo, transparente y con fuerte penetracion”. Por ello,
el TDLC impuso, como instruccidén dirigida a las Marcas gue
poseen una posicidén dominante, la eliminacién de la regla
honor all products en un plazo de treinta dias habiles.

DECIMO CUARTO: Que, inmediatamente, el Tribunal centré
su estudio en cuatro reglas que las Marcas aplican a los
proveedores de servicios de pago, o PSP, a través de 1los
licenciatarios u operadores adgquirentes. Estas son: (i) el
acceso a informacidédn estratégica de los PSP por parte de los
operadores adquirentes; (ii) exigencias sobre la afiliacién
de comercios que participan en rubros considerados riesgosos;
(iii) reglas que prohiben a los PSP prestar servicios a otro
PSP; vy, (iv) reglas que imponen el traspaso de ciertos
clientes del PSP al operador adguirente.

Cabe recordar que los proveedores de servicios de pago o
PSP son agentes que participan en el segmento de 1la
adquirencia, prestando este servicio a los comercios sin

contar con una licencia otorgada por las Marcas,
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caracteristica que obliga a los PSP a relacionarse con las
Marcas a través de licenciatarios u operadores adguirentes.

DECIMO QUINTO: Que, en cuanto al acceso de informacién
estratégica de los PSP por parte de operadores adquirentes,
en las ICG N.° 5 se indicdé que los proveedores de servicios
de pago deben entregar peridédicamente a los operadores
adquirentes ciertos datos en cumplimiento del deber de
vigilancia que asiste a estos Ultimos respecto de 1los
primeros, obligacién que emana de la regulacidén financiera vy
de las estipulaciones contenidas en las licencias de
adguirencia otorgadas por las Marcas. Dicha informacidén es
posteriormente remitida por los operadores adquirentes al
regulador y a las Marcas, segun sea el caso. Especificamente,
se trata de datos comercialmente sensibles que consisten en:
(i) la identificacidén completa del comercio afiliado por los
PSP; (ii) los tipos de transacciones que se realizan; vy,
(iii) la cantidad y volumen de transacciones.

Bajo esta realidad, el TDLC 1identificdé eventuales
riesgos anticompetitivos en el traspaso de informacidén desde
los PSP a los operadores adquirentes, y, a través de estos, a
las Marcas, por cuanto los operadores adgquirentes son
competidores de los PSP en la afiliacidén de comercios, y, a
sSu vez, no existe restriccidén normativa para que las Marcas
integren el segmento operativo de la adquirencia y puedan ser
competidores de los PSP en el futuro. Entre estos riesgos

figuran la ilegitima desviacidén y captura de clientes, 1la
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terminacidén wunilateral de contratos <con los PSP, vy la
utilizacién indebida de las bases de datos de los PSP para el
desarrollo de soluciones de pago por parte de los adquirentes
o las Marcas.

Sin embargo, el Tribunal estimé que, en general, la
entrega de esta informacidén comercialmente sensible a los
adquirentes parece atendible, por dos razones: (1) la
necesidad de fijar la tasa de intercambio correspondiente a
cada transaccién; vy, (11) la necesidad de mantener la
trazabilidad de las transacciones a fin de mitigar el riesgo
de formar parte de una operacidén de lavado de activos o
financiamiento del terrorismo.

Con todo, atendidas las externalidades negativas antes
resefiadas, el TDLC anuncidé la imposicidén de los siguientes
resguardos conductuales, a ser adoptados en un plazo de
noventa dias: (i) los operadores adquirentes sbélo podran
exigir a los PSP la informacidén que se indica en la normativa
sectorial aplicable, esto es, aquella informacidén que revista
el caracter de “estrictamente indispensable” para cumplir con
las exigencias regulatorias; (11) las Marcas deberéan
modificar sus reglas de manera de gue sean coherentes con el
punto anterior; vy, (iii) los operadores adgquirentes deberan
adoptar un mecanismo de cortafuegos que incluya el deber de
confidencialidad por parte de sus trabajadores y ejecutivos,

y la creacidédn de clean teams a nivel gerencial bajo la ldégica
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de la “muralla china”, esto es, sin canales de comunicacidn
que permitan el traspaso de informacidn.

DECIMO SEXTO: Que, en lo pertinente a las exigencias
sobre afiliacidén, por los PSP, de comercios que participan en
rubros considerados riesgosos, se explicd en la decisidn
impugnada que, durante el ©procedimiento, Mercado  Pago
manifestd su preocupacidn sobre obligaciones establecidas en
las reglas de las Marcas, y ejecutadas por 1los operadores
adquirentes, relacionadas con una especie de listado de
rubros de comercios que se consideran riesgosos, respecto de
los cuales se imponen algunas exigencias especiales, o bien
prohibiciones de afiliacién. En particular, Mercado Pago
denuncidé la existencia de asimetria de informacidn, por
cuanto los PSP desconocen las restricciones especificas
establecidas por las Marcas, pardmetros que si son conocidos
por los operadores adquirentes.

En este punto, el TDLC dio por concurrente la existencia
de opacidad y asimetria de informacidén, y asegurd que ello
puede dar lugar a espacios de discrecionalidad excesiva o
arbitrariedad por ©parte de los operadores adquirentes,
redundando en costos injustificados para los PSP. Asi, se
anuncidé la dictacidén de las siguientes instrucciones: (i)
ordenar a los procesadores adquirentes y adquirentes
integrados que establezcan condiciones y exigencias publicas,
generales, objetivas y no discriminatorias respecto de 1los

rubros de los comercios secundarios gque estimen riesgosos;
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(ii) ordenar a los procesadores adquirentes vy adguirentes
integrados que, en un plazo de sesenta dias hébiles,
publiguen los rubros comerciales que estimen mads riesgosos y
las condiciones que deben cumplir los PSP si desean afiliar a
comercios que participen de dichos rubros, siempre fundéndose
en regquerimientos normativos o técnicos, tales como la
seguridad o la adecuada gestidén de los riesgos que afecten el
normal funcionamiento del sistema de tarjetas de pago; v,
(iii) si un procesador adguirente o adquirente integrado
requiere modificar dicho listado de rubros, deberd comunicar
dicha modificacidn a los PSP con sesenta dias de
anticipacién.

DECIMO SEPTIMO: Que, acto seguido, el Tribunal analizd
ciertas reglas que prohiben a los PSP prestar servicios a
otro PSP, resefiando que, durante el procedimiento, Mercado
Pago y Flow alertaron sobre ciertas reglas de las Marcas
quienes, a través de los operadores adgquirentes, prohiben que
un PSP afilie a otro PSP. En contra de esta regla se
argumentd que ella impide aumentar la “capilaridad” de 1los
PSP vy expandir sus operaciones a subsegmentos o nichos de
mercado en los que actualmente, por diversas razones,
participan. A favor de esta prohibicidédn se esgrime que la
prestacién de servicio entre PSP implica una pérdida de
control por parte de los agentes aguas arriba, vy, por 1lo
tanto, mayores riesgos para el adquirente, la Marca y el

sistema de pagos en su conjunto.
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En este extremo, el TDLC decidio no emitir
instrucciones, considerando que el alzamiento de esta
prohibicidén supone incorporar un agente econdmico adicional,
a quien el operador adquirente deberia supervisar pese a no
tener una relacidédn contractual, incrementando la asimetria de
informacién y el “riesgo moral” en el mercado.

DECIMO OCTAVO: Que, sobre las reglas que imponen el
traspaso de clientes del PSP al operador, se dice que ellas
se traducen en que comercios secundarios afiliados por 1los
PSP que exceden cierto volumen anual de transacciones deben
firmar un contrato de afiliacidén directamente con el operador
adquirente. En contra de esta regla se argumenta que, en los
hechos, ella constituye un traspaso forzoso de clientes desde
los PSP a los procesadores adquirentes. En su favor, se
esgrime que un comercio secundario con un alto volumen de
transacciones se torna riesgoso para la seguridad de 1la
cadena de pagos, ameritando el incremento de la intensidad
del control.

El TDLC destacd que el Compendio de Normas Financieras
del Banco Central ordena que el PSP que durante cierto lapso
supere el 1% del monto total de pagos realizados a 1los
comercios por los operadores autorizados, debe constituirse
como operador, estableciendo con ello, el regulador, reglas
claras relacionadas al volumen de operaciones de los PSP, que
no incluyen el traspaso de clientes, sino que el cambio de

condicién del agente.
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Asi, la regla de las Marcas en analisis excederia 1lo
dispuesto por la autoridad sectorial vy, a entender del
tribunal, puede erigirse en una barrera para la expansidén de
los PSP, al obligarlos a ceder sus clientes méds rentables a
sus competidores, consecuencia que ameritdé la imposicidn de
las siguientes instrucciones: (i) las Marcas de tarjetas
deben adecuar a la regulacidén sectorial los umbrales dque
gatillan la obligacién de que un PSP traspase clientes a un
operador, en un plazo de treinta dias héabiles; vy, (ii) 1las
Marcas y los operadores sbélo podran imponer cauciones por el
riesgo derivado del volumen de transacciones bajo criterios
objetivos, generales, transparentes y no discriminatorios.
Adicionalmente, el TDLC realizdé una recomendacidn normativa,
consistente en que los PSP sean fiscalizados y asi poder
reducir el riesgo moral que existe en desmedro de las
entidades que actuan como operadores de tarjetas de pago.

DECIMO NOVENO: Que otra categoria de reglas impuestas
por las Marcas en el mercado de pagos con tarjeta incide en
las operaciones de adquirencia y sub adquirencia
transfronteriza, entendiendo por tales agquellas que consisten
en la afiliacidén de comercios domiciliados en el extranjero.
En concreto, Visa prohibe ciertas operaciones de esta
naturaleza, y somete otras a un programa denominado llamado
Extended Merchant Location Pilot o “EMLP”. Del mismo modo,
MasterCard sujeta estas operaciones a un conjunto de reglas

llamadas Payment Intermediary Foreign Exchange Operator o
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“PIFO”. En ambos casos, se exige la entrega de informacidn
detallada sobre 1los comercios extranjeros afiliados y sus
operaciones, y se incluye una tarifa por transaccidén, mas un
valor en dblares, y el costo anual de inscripcidén en el
programa, montos a ser soportadas por el adguirente.

El TDLC, gracias a la informacidén aportada por el Banco
Central, verificd que las operaciones de adquirencia y sub
adguirencia transfronteriza no estdn sujetas a regulacidn
fiscal expresa, vy determindé gque, para el regulador, una
operacidén de adgquirencia o sub adgquirencia se considera
transfronteriza cuando el comercio respecto del cual se
efectia la 1ligquidacién o ©pago tiene domicilio en el
extranjero, sea que tenga o no relacidén comercial o
societaria con algun comercio en Chile.

Sobre 1la Dbase de esta ultima premisa, el Tribunal
concluyd que, siendo aquel el criterio del Banco Central, las
Marcas no pueden establecer su propia calificacidén o concepto
de operaciodén de adquierencia o) sub adquirencia
transfronteriza, estimando “deseable” que el regulador evalue
la pertinencia de establecer una autorizacidédn especifica para
operadores que deseen realizar esta clase de transacciones.

Ahondando en el punto, se explicd que la prohibicidn
impuesta por Visa afecta a los consumidores, guienes, al
verse 1impedidos de acceder a los servicios de los PSP
nacionales para ejecutar compras en el extranjero, no pueden

utilizar tarjetas sin cupo internacional, no pueden pagar en
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pesos chilenos, y no pueden pagar en cuotas. Del mismo modo,
las reglas impuestas por las marcas también pueden afectar a
los consumidores, al sujetar las operaciones transfronterizas
a un costo més elevado debido a los cargos asociados a 1los
programas, una tasa de intercambio no regulada, tasas de
intercambio % costos de marca mas altos, v,
consecuencialmente, merchant discounts superiores que,
eventualmente, pueden ser traspasados a los compradores O
tarjetahabientes, consecuencias econdémicas que podrian
erigirse como una barrera para la entrada o expansidén de los
PSP, sin que las Marcas hayan justificado suficientemente las
prohibiciones y restricciones impuestas a la adquirencia.

Con la finalidad de abordar esta problemadtica, el TDLC
anuncidé la imposicidén de las siguientes instrucciones: (i) a
las Marcas, que adapten su definicién de transaccioén
transfronteriza o adquirencia transfronteriza de manera que
cumplan con la normativa del Banco Central, y que, en el
evento que prohiban la adquirencia transfronteriza o)
indirectamente la sub adquirencia transfronteriza, deberan
eliminar cualquier prohibicién en un plazo de treinta dias
hédbiles; (ii) a las marcas dominantes, que envien a la FNE en
un plazo de treinta dias habiles, y luego en forma semestral,
los cobros asociados a 1los adquirentes por transacciones
transfronterizas, en forma desglosada por servicios y con
indicacién de su fundamento, junto con los cobros asociados a

las transacciones domésticas, cifras que deberédn entregarse
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en un formato que permita comparar los distintos items que
componen los cobros por transaccidn, por tipo o categoria de
tarjeta; vy, (iii) a los PSP, que entreguen a los adgquirentes
la informacidén relativa a los comercios secundarios, de
conformidad con lo ya seflalado en la ICG N.° 5, resguardando
la informacidén comercial sensible. Complementariamente, el
Tribunal formuld recomendaciones que buscan que los PSP deban
observar las instrucciones y recomendaciones que impartan la
Comisién para el Mercado Financiero y la Unidad de Analisis
Financiero, en el marco de sus respectivas competencias
legales, en relacidén con la gestién de riesgos vy la
prevencién del lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo, considerando para este efecto los procedimientos
de debida diligencia y conocimiento del cliente que resulten
aplicables conforme a las recomendaciones 'y estandares
internacionales correspondientes.

VIGESIMO: Que, en lo que respecta a las reglas de
modificacién unilateral de contratos por parte de las Marcas,
en la ICG N.° 5 se hizo constar que, durante la tramitaciédn
del procedimiento, diversos aportantes de informacién dieron
cuenta que las Marcas imponen a 1los licenciatarios de
adquirencia reglas, politicas y  procedimientos, nivel
tecnoldégico o protocolos de comunicacidén y/o fraude incluidos
en documentos extensos, de dificil comprensidén y, algunos, en
idioma inglés, incluyendo -y no limitado a- <cualquier

modificacién ex post y wunilateral que las Marcas puedan
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efectuar en dichos documentos por medio de nuevas
publicaciones, comunicaciones o boletines que emitan. Dichas
exigencias y estipulaciones generan diversos costos, que 1los
licenciatarios de adquirencia tienden a traspasar a los PSP,
agentes que, a su vez, no tienen completo acceso al contenido
de las reglas, cobros y demds obligaciones.

El TDLC, luego de examinar las clausulas cuestionadas,
verificdé que ellas otorgan la posibilidad de que las Marcas
las modifiquen wunilateralmente y ex post, sin contemplar
necesariamente un periodo para que los adquirentes se ajusten
a esas variaciones ni cumplir con una minima carga
argumentativa. En ese contexto, el tribunal arribé a 1la
conviccidén de que esta potestad puede derivar en un acto de
ejercicio de poder de mercado por parte de la Marcas
dominantes, anunciando la imposicidén se las siguientes
instrucciones aplicables a aquellas: (i) los cambios a los
estadndares y reglas deberdn fundarse en criterios objetivos,
transparentes, generales y no discriminatorios; (ii) deberan
otorgar plazos razonables a los adquirentes, PSP y comercios
para implementar los cambios que incorporen en sus reglas;
(iii) deberan informar los cambios a sus reglas a 1los
licenciatarios adgquirentes con dquienes contraten, con al
menos sesenta dias de anticipacién a su implementacidn,
explicitando la justificacidén de tales cambios; vy, (iv) sus

reglas deberan estar disponibles en idioma castellano.
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VIGESIMO PRIMERO: OQue, del mismo modo, las Marcas
imponen en el segmento de la adquirencia ciertas reglas
relacionadas con procesos sancionatorios instruidos en contra

de los deméds agentes, para el caso de incumplimiento de

obligaciones contractuales, directrices que algunos
aportantes de informacidén calificaron como abusivas,
destacando, entre sus defectos: (i) la ausencia de definiciédn

de las causales de incumplimiento que dan lugar a multas;
(ii) la ausencia de un sistema de graduacién de las multas;
(iii) la inexistencia de un proceso transparente y equitativo
que permita refutar las sanciones ante un tercero imparcial;
y, (iv) la inexistencia de plazos razonables para resolver
las contiendas.

El TDLC revisdé las reglas impuestas por Visa vy
MasterCard en sus contratos, determinando que se trata de
instrumentos de autorregulacidn extensos, cuya comprensidn
global es engorrosa y que permiten una excesiva
discrecionalidad a las Marcas. Agregd que aquellos preceptos
contemplan procedimientos que generan incertidumbre, pueden
ser desproporcionados y no contienen garantias minimas de un
debido proceso, exacerbando los riesgos de un abuso de su
dominancia. Concluyé el Tribunal, igualmente, que esas
directrices generan riesgos anticompetitivos, por cuanto
MasterCard y Visa gozan de una posicidén dominante vy son
“socios comerciales inevitables” para los demds actores del

mercado, pudiendo ejercer su poder a través de condiciones
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gravosas que dependen de su sola discrecidn y que pueden dar
lugar a actuaciones arbitrarias o discriminatorias.

Por lo explicado, en las ICG N.° 5 se contemplan las
siguientes instrucciones dirigidas a las Marcas dominantes:
(i) que fundamenten la aplicacidén de cualquier multa o
sancidén que puedan imponer con motivo de incumplimientos
contractuales por parte de los licenciatarios adquirentes;
(ii) que sujeten los procedimientos sancionatorios a reglas
transparentes y de general aplicacién; (iii) gque prevean un
sistema de graduacidén de las multas en forma acorde con la
gravedad del incumplimiento; v, (iv) que contemplen un
mecanismo de resolucidén de reclamos o de impugnacidén de sus
decisiones ante un tercero imparcial, que las Marcas definan,
sin exigir el pago previo de una tarifa por ello.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, el siguiente aspecto
controvertido versa sobre la aplicacidén de los merchant
category code (en adelante, “MCC”), qgque consisten, como su
nombre lo indica, en cbédigos de cuatro digitos que, en 1lo
atingente a la materia, permiten clasificar cada operacidén o
comercio segun los bienes o servicios transados, aplicar la
tasa de intercambio pactada -dentro de los margenes
regulados-, y analizar el riesgo asociado a cada operacidn.

Durante el procedimiento, Transbank informé que 1la
aplicacién de los MCC queda al arbitrio de los adquirentes,
sin fiscalizacidén por las Marcas. En particular, alertd que

los MCC pueden ser manipulados por los adgquirentes o sub
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adquirentes para ofrecer tasas de intercambio mas bajas a
determinados comercios que la que corresponde, préactica que,
finalmente, se traduciria en menores merchant discounts y en
una distorsidén competitiva.

Sin embargo, el TDLC concluyd que no existen
antecedentes que permitan inferir que este tipo de hechos
haya ocurrido, agregando que las Marcas no tienen incentivos
para permitir que los adquirentes manipulen MCC, desistiendo
de ejercer su potestad de impartir instrucciones.

VIGESIMO TERCERO: Que, concluido el anélisis de las
reglas impuestas por las Marcas al interior del mercado, el
TDLC se avocd a estudiar ciertas condiciones que favorecerian
a los PSP respecto de los operadores adquirentes, detectando
que existe una asimetria en la carga regulatoria gque pesa
sobre unos 'y otros. Tal es asi que los operadores
adquirentes, a diferencia de los PSP, estan sujetos al
control del Banco Central, de la Comisién para el Mercado
Financiero y de la Unidad de Anédlisis Financiero, siendo,
ademas, responsables del pago ante los comercios, y de
cumplir el deber de conocimiento previsto en la normativa
sectorial.

En ese escenario, el Tribunal dictamind que la asimetria
podria erigirse como una barrera a la entrada, o un disuasivo
a la entrada de potenciales operadores/procesadores
adquirentes integrados, o a la expansidén de los actuales que

compiten <con los PSP en la afiliacién de comercios,
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anunciando la formulacién de las siguientes recomendaciones
normativas, ante la imposibilidad legal de impartir
instrucciones a organismos publicos: (i) que los PSP gue
realicen actividades de liquidacidén y/o pago se sujeten a la
Ley N°19.913 y a la fiscalizacién de la Unidad de Andlisis
Financiero; vy, (ii) que los PSP, ya sea dgque realicen o no
actividades de 1liquidacién y/o pago, se sometan a la
fiscalizacién de la Comisidén para el Mercado Financiero.

VIGESIMO CUARTO: Que, el siguiente aspecto de interés
del Tribunal consistid® en la publicidad de las tasas de
intercambio, puesto que, en Chile, a diferencia de otros
paises, los comercios no son informados de las tasas
especificas y de los costos de marca que les son cobrados. Es
mas, las Marcas prohiben a los adgquirentes informar aquellos
datos a los comercios.

E1l TDLC determindé que dicha falta de transparencia puede
redundar en merchant discounts mas altos vy, por ende, en
mayores precios para los consumidores, distorsién
especialmente relevante respecto de la opacidad de las tasas
de intercambio, pues este cobro representa una proporcidn
significativa del merchant discount, cercana al 80%.
Asimismo, calificd como problematico que un mismo rubro pueda
ser asociado a varios cbédigos MCC, ejemplificando con item
“Consumo Diario 2”, que puede ser asociado a diez MCC
diferentes y, por lo tanto, las transacciones de ese comercio

pueden gquedar sujetas a diez tasas de intercambio diferentes.
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En virtud de 1lo narrado, en la decisidén reclamada se
incluyen las siguientes instrucciones a ser cumplidas en un
plazo de treinta dias: (i) las Marcas deberédn publicar en su
sitio web las tasas de intercambio desglosadas segun rubro de
comercio, tipo de tarjeta, categoria de tarjeta, canal de
venta o cualquier otra variable que utilicen como mecanismo
de diferenciacién, adicionando la obligacidén de publicar la
composicién y descripcidén de cada rubro de comercio gque hayan
definido, identificando claramente los MCC que lo componen;
y, (i1i1i) los adquirentes y sub adquirentes deberdn informar al
comercio su rubro y el cébdigo MCC bajo el cual han sido
afiliados, quedando obligados a comunicar por escrito
cualquier cambio que se genere con respecto a las tasas de
intercambio que cobran.

VIGESIMO QUINTO: Que, como se senald, uno de los tres
componentes del merchant discount es el costo de marca,
consistente en la tarifa cobrada por las Marcas por el uso
del switch, la compensacidén y liquidacién de las operaciones,
y membresias e impuestos, entre otros elementos. EFn su
integridad, el costo de marca asciende a un 7% a 8% del
merchant discount.

Algunos aportantes de informacidén manifestaron su
preocupacidén por el alza de los costos de marca
experimentados con posterioridad a la regulacidén de las tasas
de intercambio, atendida la experiencia comparada que

evidencia que, frente a disminuciones regulatorias de las
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tasas de intercambio, las Marcas tienden a elevar
injustificadamente el monto de sus costos neutralizando el
efecto de la baja de las tasas de intercambio en el merchant
discount, teniendo especialmente presente que tanto el costo
de marca como las tasas de intercambio son elementos
tarifarios fijados por un mismo agente.

El TDLC, en Dbase a la informacidén proveida por las
Marcas, constatd que ellas aumentaron sus costos, sin gue
pueda concluirse que dichos aumentos responden a
justificaciones objetivas y no discriminatorias, atendida la
opacidad y complejidad de la estructura de esta tarifa.

Siguiendo con su estudio, el Tribunal resumidé literatura
econdmica comparada, especialmente europea, afirmando que, si
bien la evidencia empirica tiende a apoyar la hipdtesis de
que las Marcas tienen incentivos a aumentar sus costos
después de la disminucién de las tasas de intercambio,
erosionando el objetivo de esta uGltima medida, tal evidencia
no es concluyente. Por otro lado, indicé que en el mundo no
existe regulacidn explicita de los costos de marca aun, pero
en determinados paises se estadn desarrollando estudios que
apoyan la preocupacidén de la desregulacidn de esta tarifa.

Bajo aquellas premisas, anuncidé la imposicidén de las
siguientes instrucciones: (i) las Marcas deberan enviar a la
FNE, con una periodicidad anual, sus costos de marca para
transacciones domésticas, presenciales y no presenciales,

indicando qué servicios comprenden y desglosados por
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categoria de tarjeta de pago; vy, (ii) si aumenta cualquiera
de los componentes de los costos de marca, las Marcas deberéan
justificar tales aumentos en base a consideraciones objetivas
y no discriminatorias, indicando de qué manera los aumentos o
la instauracién de nuevos cobros dentro de la categoria de
costos de marca propenden a aumentar la calidad de 1los
servicios de las Marcas o a mejorar el funcionamiento del
sistema de pagos, quedando las Marcas obligadas a comunicar a
la FNE % a sus licenciatarios adquirentes dichas
justificaciones, con una antelacidén de sesenta dias a la
fecha que pretenden implementar los cambios. Adicionalmente,
el TDLC recomendd al Presidente de la RepUblica, a través del
Ministro de Hacienda, dictar los preceptos legales o
reglamentarios que sean necesarios para regular los costos de
marca en nuestro pais.

VIGESIMO SEXTO: Que, en cuanto a la transparencia en la
informacién sobre cobros, el Tribunal insistidé en la opacidad
presente en el cobro del merchant discount a los comercios,
por cuanto, de sus tres componentes, s6lo el margen
adquirente es informado debidamente, manteniéndose
desagregada la tasa de intercambio y los costos de marca,
déficit de informacidén tendria su origen en reglas de
confidencialidad que las Marcas imponen a los adguirentes.

En ese estado de cosas, en las ICG N.° 5 se determind
que aquella situacidén es indeseable desde un punto de vista

competitivo, por cuanto impide a los comercios comparar entre
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adquirentes, vy eleva los costos de cambio para que un
determinado comercio pueda contratar con otros adquirentes,
induciendo a la cautividad de éste, externalidades que
amerito, a Juicio del tribunal, la imposicidédn de 1las
siguientes instrucciones: (i) las Marcas no podran impedir
que los licenciatarios adgquirentes entreguen informacidn
sobre costos de marca y tasas de intercambio a sus comercios
y sub adguirentes; (ii) los licenciatarios adquirentes y sub
adquirentes deberdn otorgar a sus comercios afiliados 1la
posibilidad de optar por wuna estructura de precios que
identifique cada componente del merchant discount; vy, (iii)
los licenciatarios adqgquirentes vy sub adguirentes deberan
entregar de forma mensual a sus comercios la siguiente
informacién con respecto a cada transaccidén: a) la fecha de
la transaccidén; b) el monto de la transaccidén; c) la marca de
tarjeta; d) la categoria de la tarjeta; e) el canal de venta;
f) el merchant discount; g) el costo de marca; h) la tasa de
intercambio; e, i) el margen adguirente.

VIGESIMO SEPTIMO: Que, por ultimo, el TDLC examind la
situacidén de 1las sociedades de apoyo al giro Dbancario (o
“SAG”) que operan en el mercado de pago con tarjetas. Se
trata de entidades que, conforme lo dispone el articulo 74 de
la Ley General de Bancos, pueden ser creadas previa
autorizacién de la CMF y cumpliendo los requisitos gque se
establezcan por el regulador, <cuyo Unico objeto ha de

consistir en prestar servicios para facilitar el cumplimiento
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de los fines de las instituciones financieras, o que, por su
intermedio, las instituciones financieras puedan realizar
determinadas operaciones del giro bancario, a excepcidn de 1la
captacidén de dinero.

En lo atingente a la controversia, en el mercado
especifico de que se trata la regulacidén fiscal ordena dgue
las SAG sbélo pueden prestar servicios a emisores y operadores
no bancarios fiscalizados por la CMF.

Durante la tramitacién de este procedimiento, algunas
SAG como Transbank y Redbanc calificaron como injustificada
la restriccidén antedicha, pues impide que esta clase de
agentes preste servicios a entidades no bancarias y no
fiscalizadas por la CMF, como los PSP, marcas de tarjetas,
Fintech y otros operadores tecnoldgicos.

El Tribunal estimé que el limitado espectro de posibles
destinatarios de los servicios de las SAG, segun dispone la
regulacién, puede afectar la competencia y podria limitar la
innovacién, recordando el “caso Amex”, Marca Jgue, como se
explicd, no logrd gque un SAG relacionado con el Banco Itau
-Nexus, procesador de emisioén- adoptara las mejoras
tecnoldgicas necesarias para que el banco se conectase a su
switch, perturbando la interoperabilidad como pilar de un
M4P.

En otro aspecto, referido al giro de las SAG, el TDLC
explicd que la Recopilacidén Actualizada de Normas de la CMF

prohibe que estas empresas se dediquen a “la captacidén de
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dinero del puUblico”. A su vez, el Compendio de Normas
Financieras del Banco Central ordena que las SAG gue sean
operadoras de tarjetas de pago (tales como Transbank o
Getnet) deben contemplar en sus estatutos como objeto social
exclusivo la operacién de tarjetas vy las actividades
complementarias que determine la CMF mediante una norma de
caracter general, previa consulta al instituto emisor. Al no
constar que aquella norma de caracter general haya sido
dictada, -existiria un espacio de incertidumbre Jjuridica
respecto a qué actividades concretas y complementarias se
encuentran comprendidas dentro del giro exclusivo de 1los
operadores. Dicha circunstancia podria impedir u obstaculizar
la prestacidén de servicios de valor agregado por parte de los
operadores, y afectar la innovacidén que es caracteristica de
los ecosistemas de pago.

En definitiva, el Tribunal concluydé que la falta de
precisién en la regulacidn podria erigir barreras que limiten
la entrada de nuevos competidores en esta industria y la
expansién de los actores ya existentes en el segmento de la
adquirencia, formulando las siguientes recomendaciones de
modificacién normativa: (1) se modifique la normativa
sectorial de manera que se permita que las SAG que realicen
actividades relacionadas <con los medios de ©pago puedan
prestar sus servicios a entidades, sean bancarias o no
bancarias, que participen del mercado de sistemas de pago,

independiente de si se encuentran sometidas o no a la
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fiscalizacidén de la CMF, debiendo, dicha entidad regulatoria,
establecer las obligaciones operacionales vy de seguridad
aplicables; vy, (ii) que la CMF dicte una norma de caracter
general a fin de indicar las actividades complementarias que
pueden desarrollar las SAG gque son operadores de tarjetas de
pago.

VIGESIMO OCTAVO: Que, recapitulando lo desarrollado, en
la decisién reclamada el Tribunal de Defensa de 1la Libre
Competencia impartidé las siguientes instrucciones de caracter
general y propuestas de modificaciones normativas:

“A. Instrucciones generales que deberdn ser
consideradas por los particulares respecto de las condiciones
de competencia en el mercado de los medios de pago con
tarjetas de crédito, tarjetas de débito y tarjetas de pago
con provisidén de fondos:

1. Interoperabilidad técnica:

a) Los emisores deben conectarse al switch de las
Marcas de tarjetas; y deberdan completar la migracidén en un
plazo maximo de seis meses.

b) Los procesadores emisores existentes, en un plazo
de 60 dias hadbiles, deberan adoptar las medidas necesarias
para permitir la interoperabilidad total de Amex.

2. Calidad de la interoperabilidad en transacciones no
presenciales domésticas. Protocolo de autenticacidn:

Los emisores deberdan adoptar el protocolo 3DS en un

plazo maximo de 90 dias habiles. Sin perjuicio de ello, se
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hace presente que ello no 1implica que 1los emisores y
adquirentes deben wutilizar como uUnica alternativa dicho
protocolo de autenticaciodn.

3. Calidad de 1la 1interoperabilidad en transacciones
domésticas: cuotas comercio y cuotas promocidn emisor:

Los emisores o las empresas en quienes estos hubieren
delegado 1los procesos de habilitacidén de cuotas comercio y
cuotas emisor, tales como Redbanc o Nexus, deberan adoptar
las medidas necesarias, respecto de las transacciones
domésticas, para habilitar la funcionalidad cuotas comercio y
cuotas promocidén emisor, en un plazo de 90 dias hdabiles.
Ademds, deberdn ofrecer esta funcionalidad en términos
objetivos y no discriminatorios.

4. Reglas de las Marcas cuestionadas en el proceso. Se
hace presente que las 1instrucciones que sSe dictan en la
presente resolucidn y que inciden en las reglas de las Marcas
de tarjetas, rigen para todos los contratos que estas han
suscrito o suscriban con sus licenciatarios adquirentes y que
se remiten o se basan en dichas reglas:

4.1. Regla de no adquirencia sin emisidén o no acquiring
without issuing (NAWI)

a) Las Marcas deberdn explicitar en sus reglas 1la
prohibicién de la regla NAWI en Chile, esto es, que para
otorgar una licencia de adquirencia, no pueden exigir el
desarrollo del giro de emisidn o haber emitido al menos una

cierta cantidad de tarjetas antes de poder ser adquirente.

s |

RORLXXJXBXB



45

b) Las Marcas que gocen de una posicidon dominante,
segun se indica en el acdpite D, seccidén 3 de las ICG N.° 5,
deberan aplicar condiciones publicas, objetivas 'y no
discriminatorias en la evaluacidén de las solicitudes de
licencia que reciban. Dichas Marcas deberdn enviar a la FNE
todas las solicitudes de contratos de licenciamiento
adquirente que reciban, en un plazo de 15 dias héadbiles
contados a partir de su recepcion.

4.2. No discriminacidn o recargo (no surcharge rule)
(instrucciones aplicables a transacciones presenciales y no
presenciales) :

a) Mientras rijan las tasas de intercambio
transitorias, que no satisfacen la prueba de indiferencia del
comercio, las Marcas deberdn eliminar 1la regla NSR. Ello
implica que se prohibe a las Marcas 1imponer a Sus
licenciatarios adquirentes cldusulas que 1impidan a 1os
comercios aplicar recargos a los pagos con tarjeta y se debe
disponer que los comercios podrdn establecer precios
diferenciados para distintos medios de pago. Los comercios no
podran aplicar recargos superiores al merchant discount
correspondiente a la transaccidén de que se trate y deberdn
transparentar y publicar los recargos de cada transaccion a
sus consumidores.

b) Una vez que entren en vigencia las tasas de
intercambio definitivas, fijadas por el Comité de Regulacidn,

las instrucciones se aplicardn de la siguiente manera:
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Si las tasas de intercambio definitivas no satisfacen la
prueba de indiferencia del comercio o “test del turista”
expuesto en el pdrrafo 194 de la ICG N.° 5, se mantendra la
prohibicidn a las Marcas de aplicar la NSR. El1 limite al
recargo que podran aplicar 1los comercios sera el monto que
corresponda a MD-Bs, entendiéndose por "“Bs” el beneficio que
reporta para el comercio el pago con tarjetas, en 1o0s
términos expuestos en el pdrrafo 194 de la ICG N.° 5. Se
tiene en consideracidén que la variable “Bs” debiera conocerse
a partir de 1lo sefialado en las actas del Comité de
Regulacidén. Los comercios deberan transparentar y publicar
los recargos de cada transaccion a sus consumidores.

Si las TI definitivas satisfacen la prueba de
indiferencia del comercio o "“test del turista”, las Marcas
deberan aplicar la NSR, y, en consecuencia, 1los comerciosS no
podran imponer recargos a Jlas transacciones realizadas con
tarjetas de pago.

4.3. Regla honor all cards (HAC) y en particular, honor
all products (HAP):

Las Marcas que posean una posicidn dominante, segun se
seflald en el acdpite D, seccidén 3 de la ICG N.° 5, deberdn
eliminar la regla honor all products, en un plazo de 30 dias
habiles.

4.4. Reglas de las Marcas aplicables a PSP:
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a) Acceso a informacidén estratégica de los PSP por
parte de operadores. Se ordena adoptar 1los siguientes
resguardos conductuales en un plazo de 90 dias habiles:

Los operadores, en los términos indicados en el Capitulo
IIT.J.2 del Compendio de Normas Financieras del Banco
Central, solo podrdn exigir a los PSP la informacidon que se
indica en la normativa sectorial aplicable, esto es, aquella
informacién que revista el cardcter de “estrictamente
indispensable” para cumplir con las exigencias regqulatorias.

Las Marcas deberan modificar sus reglas de manera de que
sean coherentes con el punto anterior.

Los operadores deberdn adoptar un mecanismo de
cortafuegos cuyo objetivo es evitar que el d4drea que se
relaciona con 1los comercios acceda a informacidon comercial
sensible de los PSP, de modo de atenuar 1os riesgos asociados
al intercambio de informacidn estratégica. Para estos
efectos, 1los operadores deberdn adoptar, a 1lo menos, 1las
siguientes medidas: (i) la suscripcidén de anexos a 1los
contratos de trabajo obligando especificamente a la
confidencialidad al equipo interno que recibe la informacion
del PSP y estableciendo, para el equipo comercial, un deber
correlativo de abstenerse de acceder a dicha informacidn;
(ii) el incumplimiento de estos anexos se considerarda un
incumplimiento grave de los contratos de trabajo suscritos
entre dichos colaboradores y el respectivo operador,; (iii)

deberd acotarse al minimo 1indispensable el numero de
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ejecutivos del operador que puedan tener acceso a informacion
sensible del PSP. Dichos ejecutivos deberdn tener
conocimientos de 1libre competencia y deberdn solicitar y
recibir asesoria legal en la materia en caso de ser
necesario; (iv) a nivel de gerentes, se debe exigir la
suscripcién de un protocolo de 1libre competencia que
contempla la creacidon de clean teams o grupos de trabajo
independientes a fin de evitar el traspaso de informaciodn
sensible entre estos grupos y el resto de los ejecutivos. Los
grupos de trabajo independientes deberdn operar bajo la
l16gica del sistema de "“muralla china”, es decir, sin que
entre 1os miembros de cada equipo y el resto de 1los
ejecutivos se desarrollen directa o indirectamente, vinculos
ni canales de comunicacidén, de ningun tipo ni por ningun
medio, que permitan el traspaso de informacidén sensible del
PSP; (v) ninguno de 1los miembros del clean team que recabe
informacidén sensible del PSP podra desemperfiar labores que
supongan 1llevar adelante la relacidén comercial con 1o0s
establecimientos de comercio,; (vi) 1la informacidn requerida
al PSP debe limitarse a aquella 1indispensable para dar
cumplimiento a la normativa vigente.

b) Exigencias sobre la afiliacidén por PSP de comercios
que participan en rubros considerados riesgosos:

Los procesadores adquirentes o adquirentes 1integrados
deberdn establecer condiciones 'y exigencias publicas,

generales, objetivas y no discriminatorias respecto de 1os
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rubros de 1los comercios secundarios que estimen riesgosos.
Asi, 1los procesadores adquirentes y adquirentes 1integrados
deberdn, en un plazo de 60 dias habiles, publicar 1los rubros
comerciales que estimen mds riesgosos y las condiciones que
deben cumplir los PSP si desean afiliar a comercios que
participen de dichos rubros; ello, funddndose en
requerimientos normativos o técnicos, tales como la seguridad
o adecuada gestion de 1los riesgos que afecten el normal
funcionamiento del sistema de tarjetas de pago respectivo.

Si un procesador adquirente o adquirente integrado
requiere modificar dicho listado de rubros, deberd comunicar
dicha modificacidén a los PSP con 60 dias de anticipacidn.

c) Reglas que imponen el traspaso de clientes del PSP
al operador:

Las Marcas deberdn adecuar a la regulacidn sectorial
chilena los umbrales que gatillan la obligacidén de que un PSP
traspase clientes a un operador, en un plazo de 30 dias
habiles.

Las Marcas y operadores solo podrdn imponer mecanismos
para mitigar riesgos en la cadena de pagos, como boletas de
garantia u otros instrumentos similares, que sean
proporcionales al riesgo representado por el volumen de
transacciones anuales que procese un PSP o un comercio
secundario, siempre bajo criterios objetivos, generales,

transparentes y no discriminatorios.
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4.5. Reglas de las Marcas relativas a la adquirencia y
sub adquirencia transfronteriza:

a) Las Marcas deberdn adaptar su definicidn de
transacciodon transfronteriza o adquirencia transfronteriza de
manera que cumplan con la normativa del Banco Central.

b) En el evento que las Marcas prohiban la adquirencia
transfronteriza o indirectamente la sub adquirencia
transfronteriza, deberdn eliminar cualquier prohibicidn en un
plazo de 30 dias habiles.

c) Las Marcas que poseen una posicidon dominante, segun
se senala en el acdpite D, seccidon 3 de las ICG N.° 5,
deberdn enviar a la FNE en un plazo de 30 dias habiles y
luego en forma semestral, los cobros asociados a los
adquirentes por transacciones transfronterizas, en forma
desglosada por servicios y con indicacidén de su fundamento,
junto con los cobros asociados a las transacciones
domésticas. Estas cifras deberan entregarse en un formato que
permita comparar los distintos items que componen 1o0s cobros
por transaccidn, por tipo o categoria de tarjeta.

4.6. Modificacion unilateral de contratos por parte de
las Marcas de tarjetas. Las Marcas que posean una posicion
dominante, segun fue expuesto en el acdpite D, seccidn 3 de
las ICG N.° 5, deberdn adoptar las siguientes medidas:

a) Los cambios a los estdndares y sus reglas deberdn
fundarse en criterios objetivos, transparentes, generales y

no discriminatorios;
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b) Deberan otorgar plazos razonables a los
adquirentes, PSP y comercios para implementar los cambios que
incorporen en sus reglas;

c) Deberdan informar los cambios a sus reglas a los
licenciatarios adquirentes con quienes contraten con al menos
60 dias de anticipacidén a su implementacidén, explicitando la
justificacidén de tales cambios; y,

d) Las reglas deberdan estar disponibles en idioma
castellano.

4.7. Procesos sancionatorios establecidos en las reglas
de las Marcas de tarjetas. Las Marcas que posean una posicion
dominante, segun se expuso en el acdpite D, seccidon 3 de las
ICG N.° 5, deberdn:

a) Fundamentar 1a aplicacién de cualquier multa o
sancidén que puedan Iimponer con motivo de incumplimientos
contractuales por parte de los licenciatarios adquirentes;

b) Sujetar los procedimientos sancionatorios a reglas
transparentes y de general aplicacidn;

c) Prever un sistema de graduacidon de las multas en
forma acorde con la gravedad del incumplimiento; Yy,

d) Contemplar un mecanismo de resolucidén de reclamos o
de impugnacidén de sus decisiones ante un tercero imparcial,
que las Marcas definan, sin exigir el pago previo de una
tarifa por ello.

5. Publicidad de las Tasas de Intercambio: (medidas a

adoptarse en un plazo de 30 dias)
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a) Las Marcas deberdan publicar en su sitio web 1las
tasas de intercambio desglosadas segun rubro de comercio,
tipo de tarjeta, categoria de tarjeta, canal de venta o
cualquier otra variable que utilicen como mecanismo de
diferenciacidén para las tasas de intercambio. Adicionalmente,
deberdn publicar la composicidn y descripcidén de cada rubro
de comercio que hayan definido, identificando claramente 10s
MCC que lo componen; y,

b) Los adgquirentes y sub adquirentes deberdan informar
al comercio su rubro y el cédigo MCC bajo el cual han sido
afiliados. Adicionalmente, deberan comunicar por escrito
cualquier cambio que se genere con respecto a las tasas de

intercambio que estos cobran.

6. Costos de marca. Se ordena a las Marcas de
tarjetas:
a) Enviar a la FNE, con una periodicidad anual, sus

costos de marca para transacciones domésticas, presenciales y
no presenciales, 1indicando cudles servicios comprenden y
desglosados por categoria de tarjeta de pago; y,

b) Si aumenta cualquiera de 1los componentes de 1os
costos de marca, las Marcas deberan justificar tales aumentos
en base a consideraciones objetivas y no discriminatoriasy;
ello implica que deberdn indicar de qué manera los aumentos o
la instauracidon de nuevos cobros dentro de la categoria de
costo de marca propenden a aumentar la calidad de los

servicios de las Marcas o a mejorar el funcionamiento del
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sistema de pagos con tarjetas. Para estos efectos, deberan
comunicar a la FNE y a sus licenciatarios adquirentes dichas
justificaciones, con una antelacidén de 60 dias a la fecha que

pretenden implementar los cambios en los costos de marca.

7. Transparencia en informacidén sobre cobros (merchant
discount) :
a) Las Marcas no podran impedir a sus licenciatarios

adquirentes que estos entrequen informacidn sobre costos de
marca y tasas de intercambio a 1los comercios 'y sub
adquirentes correspondientes;,

b) Los licenciatarios adquirentes y sub adquirentes
deberan otorgar a sus comercios afiliados la posibilidad de
optar por una estructura de precios desglosada que
identifique cada componente del merchant discount; vy,

c) Los licenciatarios adquirentes y sub adquirentes
deberdn entregar de forma mensual a sSus comercios la
siguiente informacidon con respecto a cada transaccion: (1)
fecha de la transaccidén,; (ii) monto de la transacciodn; (iii)
marca de tarjeta, (iv) categoria de la tarjeta,; (v) canal de
venta,; (vi) merchant discount,; (vii) costo de marca,; (viii)
tasa de intercambio y (ix) margen adquirente.

B. Propuestas de Modificacidn Normativa. Se propone al
Presidente de la Republica, a través del Ministro de Hacienda
o el Ministerio que corresponda, que dicte o modifique 1o0s
preceptos legales o reglamentarios que sean necesarios a fin

de cumplir con los objetivos que se indican a continuacidn:
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1. Condiciones mds favorables para PSP en relacidn con
los adquirentes:

a) Que los PSP que realicen actividades de liquidacidn
y/o0 pago se sujeten a la Ley N°19.913 y a la fiscalizacidn de
la Unidad de Andlisis Financiero; y,

b) Que los PSP, ya sea que realicen o no actividades
de liquidacidén y/o pago, se sometan a la fiscalizacidén de la
Comisidn para el Mercado Financiero.

2. Costos de marca: Que se regulen 1los costos de
marca, teniendo en consideracidén lo expuesto en el acdpite E,
secciodn 2.4 de la parte considerativa.

3. Destinatarios y giro exclusivo de las sociedades de
apoyo al giro bancario (SAG):

a) Que se permita que las SAG que realizan actividades
relacionadas con 1los medios de pago puedan prestar sus
servicios a entidades, sean bancarias o no bancarias, que
participen del mercado de sistemas de pago con tarjetas,
independiente de si se encuentran sometidas o no a la
fiscalizacidon de la Comisidn para el Mercado Financiero. Para
esos efectos, la referida Comisidén debera establecer 1las
obligaciones operacionales y de seguridad aplicables; vy,

b) Que se indiquen las actividades complementarias que
pueden desarrollar las SAG que son operadores de tarjetas de
pago, en virtud de lo dispuesto por el Titulo III, parrafo 3,
numeral 1ii. del Compendio de Normas Financieras del Banco

Central”.
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IV.- RECLAMACION DE LA ASOCIACION DE EMPRESAS DE
INNOVACION FINANCIERA DE CHILE A.G. (FINTECHILE) :

VIGESIMO NOVENO: Que, en primer lugar, FinteChile
solicitdéd que se declare que los costos de marca ya estan
sujetos a regulacidén, conforme a la Ley que establece limites
maximos a las tasas de intercambio y, en consecuencia, se
deje sin efecto la propuesta de modificacidén normativa N.° 2
contenida en las ICG N.° 5. Argumentdé la reclamante que el
articulo 1° de la Ley N.° 21.365 es claro en incorporar en el
sistema de tarificacidn todo cobro que directa o
indirectamente influya en la determinacién del merchant
discount, salvo aquel relativo al margen adquirente que fijan
los operadores, correspondiendo al Comité creado por dicha
Ley, también, regular los costos de marca, aplicédndoles 1los
criterios de publicidad, razonabilidad, generalidad,
justificacidén, no discriminacidén y transparencia manifestados
por la jurisprudencia.

TRIGESIMO: Que, en segundo orden, en la reclamacidédn se
instd por la modificacidén de la instruccidén 4.6, en el
sentido de incorporar la prohibicién a las Marcas de “hacer
cualquier cambio de cardcter sustancial que pueda afectar o
dificultar el cumplimiento de las condiciones por parte de
los adquirentes y PSP y en general, cualquier modificaciodn
que pueda afectar gravemente los términos y condiciones que
se tuvieron en consideracién al momento de celebrar el

respectivo contrato de licencia o el respectivo contrato
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entre adquirentes y PSP; a menos que -previo a realizar
dichos cambios- realice un proceso vinculante de consulta
publica dentro de los actores de mercado afectados (Emisores,
Adquirentes y/o PSP, segun sea el caso), u obtenga la
aprobacién de la Fiscalia Nacional Econdmica para cada una de
las modificaciones que se pretenda incorporar”.

Recuerda que, a través de la instruccidén 4.6, el TDLC
permitié la modificacién unilateral de las reglas de las
Marcas, con tal que se funden en criterios generales,
objetivos, transparentes, generales y no discriminatorios, vy
sean informados con una anticipacién no inferior a 60 dias.
No obstante, FinteChile estima que esos criterios resultan
insuficientes, por cuanto no se establece limitacidn alguna
respecto a la extensidn de eventuales modificaciones
unilaterales, teniendo especialmente en cuenta que cualquier
cambio en las reglas de las Marcas tienen también un impacto
significativo en los términos y condiciones que los
adquirentes, PSP y otros actores del mercado deben cumplir en
relacidén con sus respectivos contratos.

TRIGESIMO PRIMERO: Que, en otro ambito, en el arbitrio
se pididé la modificacidén de la instruccidn 4.4, literal a), vy
que se decrete que “la informacidn ‘estrictamente
indispensable’ a que refieren las ICG en esta materia, no
puede incluir ni considerar informaciodn de cardcter
confidencial, estratégica, propietaria 'y comercialmente

sensible de 1los PSP y sus Comercios. Adicionalmente, se
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regule o reconozca como valida el envio de datos a través de
la mensajeria de 1la transaccidén incorporando protocolos
reconocidos, como podria ser la ISO 8353 de mensajeria”.

Sobre esta materia, la reclamante resaltd que, en la
préctica, operadores adquirentes vy PSP son competidores,
relacién de la cual se deriva un alto riesgo de no clarificar
qué significa la expresidén “estrictamente indispensable”
empleada por el TDLC para limitar la informacidén que debe ser
remitida por los PSP a los operadores adquirentes,
indefinicién que podria llevar al conocimiento de informacién
comercialmente sensible que derive en (i) desviacién vy
captura de clientes de los PSP; (ii) terminacidén de contratos
con PSP en funcién de la informacidén entregada; vy, (iii)
utilizaciédn de bases de datos de PSP para fines comerciales
de Transbank o las Marcas, entre otros riesgos competitivos.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que, igualmente, FinteChile requirid
la modificacién de la instruccidn 4.2, declardndose “en forma
expresa —-en caso de estimar necesario la eliminacidén de 1la
regla NSR- que 1los comercios podrdn siempre distinguir y
hacer cobros diferenciados dependiendo del medio de pago que
sea utilizado en la transaccidn respectiva y que las marcas
deberdn eliminar la NSR de sus respectivas Reglas”.

Respecto de la supresidén de la regla NSR, la asociacidn
gremial alegd que se condiciondé su vigencia a diversos
supuestos improcedentes e innecesarios, denunciando que, a

través de ese condicionamiento, el TDLC ha intentado imponer
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una determinada metodologia de cédlculo de las tasas de
intercambio al Comité creado por la Ley N.° 21.365, sin que
nada obste a que la prohibicién de 1la regla de no
discriminacidén o recargo se pueda mantener, incluso si el
Comité fija el médximo de las tasas de intercambio segun el
“test del turista” o el “test de la indiferencia”.

TRIGESIMO TERCERO: Que, en la misma linea, en el reclamo
se 1insta por la modificacién de 1la instruccidén 4.7, y el
establecimiento de “mecanismos <claros de resolucidén de
reclamos o de impugnacién de decisiones de las Marcas,
aplicables a todos los integrantes de la cadena de pagos, con
expresa mencidén a que la decisidn impugnada no pueda llevarse
a cabo por las Marcas mientras no exista un pronunciamiento
final y ejecutoriado en la instancia de reclamo fijada al
efecto, y que el mecanismo de resolucidn de controversias que
se fije al efecto esté a cargo de un drbitro o entidad con
sede en Chile”.

Se aduce, en el recurso, que la instruccidén, de la forma
como fue redactada por el TDLC, parece apuntar uUnicamente a
los eventos en que dichas Marcas decidan imponer multas o
sanciones, ambito que claramente seria insuficiente, por
cuanto deberia tratarse de directrices aplicables a todo tipo
de controversias, critica a que agregd que no queda claro si
el mecanismo de resolucidén de reclamos o de impugnacidén a que

refieren estas instrucciones, es aplicable a la relacidén de
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las Marcas sélo con emisores y adquirentes, o si se extienden
a los deméds actores del mercado.

TRIGESIMO CUARTO: Que, en sexto lugar, FinteChile
requiridé la incorporacién, en la instruccidén 4.3, de medidas
para incentivar la aceptacién de las tarjetas de prepago,
manifestando su preocupacién por la no aceptacidén de las
tarjetas de pago con provisidén de fondos por parte de algunos
comercios con posicién dominante, y de productos financieros
que compiten con las tarjetas. Resaltd, sobre el punto, la
necesidad de establecer incentivos para que la operacidn con
tarjetas de prepago cumpla con las finalidades que se tuvo en
vista al momento de dictarse la Ley N.° 20.950, siendo uno de
ellos estimulos la mantencidn de la regla honor all products.

TRIGESIMO QUINTO: Que, en otro &ambito, 1la reclamante
pidié en su arbitrio que se agregue en las ICG N.° 5 1la
prohibicidén expresa a las Marcas, los emisores y los
adquirentes de impedir que las empresas PSP puedan prestarse
servicios entre ellas, sin perjuicio de la responsabilidad de
éstas de cumplir permanentemente con las normas de defensa de
la libre competencia, sosteniendo que se trata, el
impedimento, de wuna regla de las Marcas dgque no tiene
correlato en la regulacidn sectorial, que obsta a la adecuada
complementariedad, propia de los mercados financieros
tecnoldgicos, especialmente considerando que los PSP cuentan
con sus propios modelos de control y monitoreo para prevenir

el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.
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TRIGESIMO SEXTO: Que, otra solicitud contenida en el
reclamo versa sobre la necesidad de modificar la instruccidn
4.4, literal <c¢), vy prohibir expresamente a las Marcas
establecer la obligacién de traspasos forzosos de clientes
del PSP al operador en caso de superar un determinado umbral
de procesamiento, por cuanto esta regla de las Marcas impide
que los PSP puedan desarrollar comercialmente a su clientela
y expandirse hacia nuevos mercados, enfatizando que 1la
regulacién vigente no establece obligacién alguna de traspaso
de clientes.

TRIGESIMO SEPTIMO: Que, acto seguido, FinteChile
requiere la variacidén de la instruccidén 4.5, en el sentido de
seflalar que las Marcas deberdn eliminar cualquier restricciédn
-no sélo la prohibicién- para el ejercicio de actividades de
sub adgquirencia transfronteriza, y se establezca que, cuando
se esté ante transacciones por servicios que son prestados y
consumidos en Chile, que a su vez son pagados con tarjetas
emitidas en Chile y que incluso en alguno casos deben pagar
IVA en Chile, se estard siempre ante una transaccidén de
cardcter doméstico, sin importar si el comercio tiene
domicilio en el extranjero.

Argumentd, en apoyo a esta posicidédn, que no basta
con la orden de adecuar 1las reglas de 1las Marcas a las
normativa del Banco Central, por cuanto se trata de
parametros regulatorios insuficientes que no permiten zanjar

definitivamente la disputa.
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TRIGESIMO OCTAVO: Que, en una temdtica relacionada con
el segmento de la adquirencia, la reclamante pididé que se
regule, o© bien se prohiba 1la regla de las Marcas gue
establece la necesidad de gque estas autoricen previamente la
operacién de los PSP con el respectivo licenciatario
adgquirente, alegacidén que no fue resuelta por el TDLC, pese a
haber formado parte de los antecedentes aportados al proceso.

Esgrimié que la supresidén de esta imposicidén es
pertinente vy necesaria, por cuanto carece de toda
racionalidad econdémica y sujeta el legitimo ejercicio del
derecho a 1la libertad empresarial a la decisidén de las
Marcas, agentes que bien podrian tener incentivos
arbitrarios, poco objetivos y no transparentes para negar Jue
un operador licenciatario de adguirencia contrate con un
determinado PSP, especialmente en el evento de gque las Marcas
decidan realizar actividades de sub adgquirencia en Chile.

TRIGESIMO NOVENO: Que, igualmente, FinteChile instd por
el establecimiento de un plazo prudencial para que los PSP
puedan cumplir con estandares de seguridad disefiados para la
proteccidén de datos de cuentas en la industria de pagos con
tarjetas de pago (PCI Compliance o PCI DSS), término gque no
debiera ser inferior a 18 meses desde que las ICG N.° 5
queden firmes o ejecutoriadas. Adicionalmente, pididé que se
autorice a los PSP para utilizar la certificacién PCI que
otros PSP hayan obtenido, para efectos de cumplir con esta

obligacidén mientras consiguen su certificacidén propia.

s |

RORLXXJXBXB



62

Refirid que, al igual que la problematica anterior, ella
fue relevada durante el ©procedimiento, sin obtener un
pronunciamiento por parte del Tribunal. En especifico,
denuncia que las Marcas imponen el mencionado estandar de
seguridad a los PSP, exigiendo su cumplimiento en un plazo
brevisimo y muy dificil de cumplir.

CUADRAGESIMO: Que, finalmente, la reclamante requirid el
establecimiento un plazo razonable para que los emisores de
tarjetas adopten como protocolo de autenticacidén el estandar
3DS, y se aclare qué tipo de autenticacidén minima se
requeriré.

Justificé aquella pretensidén en que el TDLC concedid un
plazo de 90 dias habiles, término que califica como exiguo e
impracticable, dadas las adecuaciones tecnoldégicas dque es
necesario realizar al efecto, tanto por el lado del
adquirente como por las Marcas de Tarjetas, sumado a que la
tecnologia 3DS se encuentra en una etapa de transicidén en el
mercado chileno desde la versién 1.0 a la versidén 2.0. Por
ello, estimdé necesario la ampliacidén del plazo concedido a
360 dias hébiles, y la aclaracién sobre qué entidad deberé
pronunciarse sobre el protocolo 3DS especifico a implementar.

CUADRAGESIMO PRIMERO: OQue, previo al analisis de 1la
presente reclamacidén y de los arbitrios venideros, esta Corte
Suprema es de parecer de realzar que la discusidén se enmarca,
como se ha dicho, en el ejercicio de la potestad

reglamentaria conferida a al Tribunal de Defensa de la Libre
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Competencia por el numeral 3° del articulo 18 del Decreto Ley
N.° 211.

Se trata del ejercicio de la facultad de dictar
instrucciones obligatorias para los particulares al momento
de celebrar o ejecutar actos o contratos, siempre en relacidn
con la libre competencia o cuando exista el riesgo de atentar
en contra de ella.

Por esta razdén, queda fuera de la potestad regulatoria
del TDLC, y de esta Corte por via de reclamacidén, todo asunto
de orden meramente econdmico sin connotacidén competitiva
actual o potencial. Tales controversias, por legitima vy
urgente que sea su discusidén y resolucidén, no pueden ni
podrédn ser abordadas por esta via, al escapar al ambito de
accién de los o6rganos Jjurisdiccionales y regulatorios en
materia de libre competencia.

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Que, la correcta resolucién de la
primera alegacidén planteada por 1la reclamante FinteChile,
exige recordar que la segunda propuesta de modificacién
normativa formulada por el TDLC al Presidente de la Republica
consistid® en “que se regulen los costos de marca, teniendo en
consideracion lo expuesto en el acdpite E, seccidn 2.4 de la
parte considerativa”.

CUADRAGESIMO TERCERO: Que el inciso 2° del articulo 1°
de la Ley N.° 21.365, define a las “tasas de intercambio”
como “cualquier tipo de ingreso o pago que tenga derecho a

recibir un emisor de un operador, asociado directa o
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indirectamente a transacciones liquidadas y/o pagadas por
este ultimo, por la utilizacidn de tarjetas emitidas por el
primero, sea que los pagos correspondientes a tales
transacciones se efectuen en forma directa o por IiIntermedio
del respectivo titular de marca de tarjetas”.

Luego, de manera consistente, el inciso 1° del articulo
3° de la misma ley establece, como funcidén del Comité para la
Fijacién de Limites a las Tasas de Intercambio, el
“determinar los limites a las tasas de intercambio aplicables
a transacciones con tarjetas, entre emisores y operadores,
correspondientes a la venta de bienes o 1la prestacidn de
servicios por entidades afiliadas en el pais, sea que 1os
pagos respectivos se realicen en forma directa o por
intermedio del respectivo titular de marca de tarjetas”.

CUADRAGESIMO CUARTO: Que, a su vez, en el glosario
preliminar de las ICG N.° 5, el TDLC definidé a los costos de
marca como la “tarifa que cobran las marcas de tarjetas a los
adquirentes por cada transaccidon realizada con una tarjeta
perteneciente a su red. Esta tarifa incluye cobros por
membresia, servicios prestados a 1los adquirentes, entre
otros”.

CUADRAGESIMO QUINTO: OQue, entonces, contrario a 1lo
sostenido por la reclamante, la regulacién de los costos de
marca escapa al ambito de la competencia del Comité para la
Fijacién de Limites a las Tasas de Intercambio, por cuanto la

finalidad de este 6rgano se circunscribe a la determinacidn
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de los cobros formulados por los emisores a los operadores
dentro del mercado, caracteristica propia de las tasas de
intercambio, vya que los costos de marca, de contrario,
consisten en tarifas percibidas por las Marcas.

CUADRAGESIMO SEXTO: Que, por las razones anotadas, la
segunda propuesta de modificacidén normativa formulada por el
TDLC no resulta impertinente, sin perjuicio de las
consideraciones que més adelante se realizardn sobre este
tépico.

CUAD