REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA
LIBRE COMPETENCIA

ACUERDO EXTRAJUDICIAL N° 32/2024

Santiago, veintidds de febrero de dos mil veinticuatro.

PROCEDIMIENTO ¢ Articulo 39 letra fi) del Decreto Ley N° 211
ROL : AE N° 32-24
SOLICITANTES : 1. Fiscalia Nacional Econémica

2. JJD Comunicaciones Limitada
3. Empresa de Transacciones Max F4cil S.A.

VISTOS:

1. El acuerdo extrajudicial celebrado entre la Fiscalia Nacional Econémica
(“Fiscalia” o “FNE”), JJD Comunicaciones Limitada (“JJD”) y Empresa de
Transacciones Max Facil S.A. (“Max Facil”) el 22 de enero de 2024, sometido a
la aprobaciéon de este Tribunal, acompafiado en lo principal de fojas 20
(“Acuerdo Extrajudicial”);

2. Las piezas acompafiadas por la FNE a fojas 20 y 47, correspondientes al
expediente de la investigaciéon Rol FNE N° 2560-19, caratulada “Investigacion
sobre prdcticas anticompetitivas en el mercado de servicios de recarga de telefonia
movil” (“Investigacion”);

3. Lo expuesto en la audiencia de 13 de febrero de 2024 por los
apoderados de las partes; y

CONSIDERANDO:

Primero: Que el Acuerdo Extrajudicial sometido a aprobaciéon tiene como
antecedente la Investigacion iniciada el 29 de enero de 2020, referida a
eventuales practicas anticompetitivas en el mercado de los servicios de recarga
de telefonia mévil, donde tanto a JJD como a Max F4cil (en conjunto, las
“Empresas”) se les comunicd su calidad de investigadas;

Segundo: Que, durante la Investigacion, la FNE constaté que las Empresas
participan principalmente en el mercado de recargas de teléfonos de prepago,
en que actian como intermediarias entre compafiias de telecomunicaciones y
establecimientos de comercio en los cuales usuarios finales realizan las recargas
de teléfonos de prepago;

Tercero: Que, segun se expone en el Acuerdo Extrajudicial, las Empresas para
proveer sus servicios utilizan una plataforma transaccional (operada por un
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tercero independiente) que gestiona, por una parte, la compra de minutos y
megabytes de navegacién para la telefonia mévil a las compafifas de
telecomunicaciones y, por la otra, la venta de tales insumos por medio de los
establecimientos de comercio, entregdndoles dispositivos (denominados “POS”)
con sus respectivas aplicaciones para el proceso de recarga para las lineas de los
consumidores que acuden a dichos establecimientos;

Cuarto: Que la Investigacion concluye que, entre 2018 y 2022, la participacion
de mercado de JJD y Max F4cil, combinadas, pas6é de un 20,9% en enero de
2018 a una cifra inferior al 5% en noviembre de 2022, periodo en el cual otros
competidores duplicaron su cuota en el mercado. En particular, las ventas de
JJD a noviembre de 2022 fueron un 94,2% menores a aquellas registradas en el
mismo mes de 2018; por su parte, las de Max F4cil cayeron en un 91,48% en el
mismo periodo;

Quinto: Que producto de la Investigacidn, la Fiscalia concluy6 que JJD y Max
Facil entre mayo de 2017 y julio de 2020 operaron conjuntamente en relacién
con diversos aspectos comerciales. Ademds, entre enero y noviembre de 2019
las Empresas habrian actuado bajo una misma administracién y gestion
contable, en virtud de un vinculo denominado por éstas como "alianza
estratégica”, la cual habria sido motivada por la situacién econdémica
desfavorable que afectaba a Max Facil, y el parentesco entre la controladora
final y administradora de JJD, y la duefia final del 50% de los derechos sociales
de Max F4cil, su hermana. Por su parte, el tinico otro socio en Max FA4cil es el
conyuge de ésta ultima (clausulas tercera y octava del Acuerdo Extrajudicial);

Sexto: Que, en la cldusula tercera del Acuerdo Extrajudicial, se explica que la
operacién conjunta abarcaba la coordinacién de algunos clientes a los que
ofrecian sus servicios segtin las zonas geograficas en que se encontraban activas
operando JJD y Max F4cil. Por una parte, se identificé que dichas empresas
iniciaron un proceso de migracién de clientes entre ellas para luego utilizar sélo
la plataforma transaccional de JJD, transfiriendo a ésta los clientes de Max Fécil.
Por otra parte, en el contexto de la alianza estratégica, los trabajadores de JJD
ejercieron funciones en diversas dreas de la gestién del negocio de Max F4cil y
se abordaron las deudas tomando en consideracién el interés de ambas
Empresas, entre otras acciones. A este respecto, también se indica que, a partir
de noviembre de 2019, dicha cooperacion se atenud y que en la actualidad JJD
y Max Fécil comparten inicamente la plataforma transaccional operada por un
proveedor ajeno a las Empresas;

Séptimo: Que, en apreciacién de la FNE, los hechos descritos tienen la aptitud
de afectar la libre competencia, pues dan cuenta de interacciones entre
empresas rivales que podrian influir en las decisiones que los competidores
deben tomar al operar en el mercado, de modo totalmente independiente y
considerando la incertidumbre propia del proceso competitivo;
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Octavo: Que, JJD y Max Facil reconocen los hechos y su participacion en los

mismos. Y todas las partes involucradas sostienen que el objeto del Acuerdo

Extrajudicial es cautelar la libre competencia en los mercados y evitar un

proceso judicial extenso, comprometiéndose las Empresas a cumplir con las

siguientes medidas:

i.

ii.

iii.

iv.

vi.

Vii.

Medida I: No volver a incurrir en los hechos descritos en la clausula tercera
del Acuerdo Extrajudicial;

Medida II: Implementar un programa de cumplimiento en materia de libre
competencia, siguiendo las directrices de la “Guia de Programas de
cumplimiento de la Normativa de Libre Competencia” de la FNE (material
de promocién N° 3), de junio de 2012, por al menos tres afios, o aquella
que la reemplace;

Medida III: Realizar una capacitacion comprensiva en materia de libre
competencia a los directores y ejecutivos relevantes de cada empresa,
efectuada por un abogado o economista con conocimientos en libre
competencia, la cual deberd realizarse dentro de 90 dias corridos desde la
entrada en vigencia del Acuerdo Extrajudicial;

Medida IV: Reportar a la FNE cualquier actividad que implique una
colaboracién conjunta y/o alianza entre las Empresas, con al menos 30
dias de antelacion a la fecha de perfeccionamiento de éstas;

Medida V: Mantener divisién en el uso de la plataforma, mientras se
mantenga el uso compartido, evitando cualquier intercambio de
informacion entre las Empresas. Para garantizar esta medida, anualmente
y por cinco afios, deberan remitir a la FNE un reporte y/o certificado
evacuado por el proveedor contratado para la administraciéon y
mantenimiento de la plataforma que acredite que no han accedido,
revisado o intervenido en la informacién de su competidora y que se han
generado medidas preventivas para prevenir ello;

Medida VI: Pagar a beneficio fiscal $10.000.000 por parte de JJD, en dos
cuotas de $5.000.000 cada una, la primera pagadera dentro de 30 dias y
la segunda, dentro de 60 dias, ambos computados desde la fecha en que
la resolucion que apruebe el Acuerdo Extrajudicial se encuentre firme y
ejecutoriada; y

Medida VII: Pagar a beneficio fiscal $5.000.000 por parte de Max Facil,
dentro de 30 dias contados desde la fecha en que la resolucién que apruebe
el Acuerdo Extrajudicial se encuentre firme y ejecutoriada.

Noveno: Que, las partes también pactaron que el incumplimiento de cualquiera

de las obligaciones anteriores asumidas por las Empresas, se considerarda un

incumplimiento al Acuerdo Extrajudicial;
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Décimo: Que, en la audiencia de rigor, las partes ratificaron los términos del
Acuerdo Extrajudicial, precisaron ciertos aspectos del mismo y solicitaron su
aprobacion. En particular, Max Facil indic6 que no registra actividades
comerciales desde alrededor de un afio y que en la actualidad los socios de ésta
la mantienen activa para dar cumplimiento a una obligacion crediticia (véase el
registro de la audiencia publica);

Undécimo: Que, en este procedimiento, el Tribunal ejerce una potestad de
control, cuyo objeto es verificar si el acuerdo extrajudicial sometido a su
aprobacion cautela adecuadamente la libre competencia, por lo que su andlisis
no tiene por objeto examinar los hechos que dieron lugar a la suscripcién del
mismo ni tampoco los efectos que pudieron producir en la libre competencia o
si estos efectivamente atentaban contra ella (v.gr., resolucion de 28 de octubre
de 2021, Rol AE N° 23-21; resolucién de 9 de febrero de 2022, Rol AE N° 24-
22; y resolucion de 15 de septiembre de 2023, Rol AE N° 27-23);

Duodécimo: Que, para efectos de dar cumplimiento al estandar previsto en el
articulo 39 letra i) del Decreto Ley N° 211 (“D.L. N° 211”), en lo sucesivo se
analizard si las medidas acordadas por las partes son pertinentes y
proporcionales para mitigar los riesgos identificados en la Investigacién, de lo
contrario, el acuerdo no cumpliria con cautelar la libre competencia;

Decimotercero: Que, en este orden de ideas, las Medidas I a IIl y VI y VII son
necesarias y pertinentes. Lo anterior por cuanto ponen término a los hechos
descritos en la cldusula tercera del Acuerdo Extrajudicial y permiten disminuir
y cautelar la ocurrencia de algin otro hecho que pudiese afectar la libre
competencia;

Decimocuarto: Que, a diferencia de lo anterior, este Tribunal considera que las
Medidas IV y V no cautelan adecuadamente la libre competencia, toda vez que
podrian afectar el desempefio competitivo de las Empresas en el mercado
relativo a los servicios de recarga de telefonia movil, disminuyendo la
competencia del mercado;

Decimoquinto: Que, la Medida IV, impone la carga de reportar a la Fiscalia en
forma ex ante, esto es, previo a una actividad de colaboracién conjunta y/o
alianza entre las Empresas, lo que, por regla general, es excepcional, ya que
implica someter el perfeccionamiento de dichos actos de una u otra forma al
resultado de una decisién de ese organismo. En tal sentido, se debe considerar
que el pronunciamiento de la FNE no tiene plazos y los actos o contratos
reportados pasan a estar condicionados por una eventual inaccidn o silencio, sin
que la ley defina el efecto de ese silencio, a diferencia de lo que ocurre en los
procedimientos formales de control de operaciones de concentracion regulados
en el Titulo IV del D.L. N° 211;
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Decimosexto: Que, dicha medida supera en exigencia incluso obligaciones
legales de informar ex post, como, por ejemplo, la del articulo 4 bis del D.L. N°
211, que admite que se proceda con posterioridad al perfeccionamiento de actos
o contratos que signifiquen un entrelazamiento en propiedad, entre empresas
competidoras (“a mds tardar 60 dias después de su perfeccionamiento”).
Asimismo, en este ejemplo, la ley requiere, para que la obligacién de informar
sea exigible, que las empresas competidoras o grupo al cual pertenecen tanto
adquirentes como aquellas cuya participaciéon se adquiere, por separado,
superen un umbral minimo de ingresos anuales por ventas, servicios y otras
actividades;

Decimoséptimo: Que, sopesando los antecedentes concretos que se presentan,
las relaciones de parentesco entre las personas que controlan las Empresas y su
actual estado de los negocios, este Tribunal considera que la medida de reporte
ex ante de acuerdos de colaboracién no es conveniente y proporcionada a la
magnitud de los eventuales riesgos para la libre competencia detectados, ni
necesaria para mitigarlos. Por consiguiente, se presenta como gravosa ya que
podria afectar o retrasar las operaciones de las Empresas, sin motivo o
justificacién suficiente, o incluso impedir su adquisicién por otro actor del
mercado, como una forma de salida;

Decimoctavo: Que, en lo referente a la Medida V, ésta comprende la obligacion
de reporte y/o el envio de un certificado anual por el plazo de cinco afios por
parte del proveedor que administra la plataforma transaccional, para acreditar
que ni JJD ni Max F4cil han accedido, revisado o intervenido en la informaciéon
de su competidora, y las medidas adoptadas para evitar ello. Lo anterior,
necesariamente supone que ambas empresas estén operando en el mercado de
recargas de telefonia movil y, asimismo, implica que estén realizando
actividades comerciales que generen al menos ingresos en lo que se refiere a la
transaccién del servicio de recarga de minutos o megabytes; de lo contrario, no
tendria sentido garantizar que no exista intercambio de informacién entre dos
empresas competidoras;

Decimonoveno: Que, atendido los antecedentes tenidos a la vista y lo sefialado
en la audiencia de rigor, Max Facil no estd operando comercialmente en el
mercado y sélo se encontraria activa para efectos de dar cumplimiento al pago
de un crédito que mantiene, soportado con recursos de sus socios (véase el
registro de la audiencia publica). Entonces, frente a tales circunstancias,
dificilmente una empresa que no opera en el mercado tendra informacién
comercialmente sensible de la cual un competidor se pueda aprovechar, y
viceversa, resultando por tanto la Medida V innecesaria y al mismo tiempo
desproporcionada;

Vigésimo: Que, a mayor abundamiento, la obligacién se impone a quien
administra la plataforma, no habiendo sido este ultimo parte del Acuerdo

O
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Extrajudicial. Adicionalmente, no se ha sefialado por las partes que el uso
compartido de la referida plataforma haya sido un vehiculo de intercambio de
informacién comercialmente sensible entre las Empresas, lo que reafirma lo
razonado precedentemente en el sentido que dicha medida resulta del todo

innecesaria;

Vigésimo primero: Que, con todo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 39
letra fi) del D.L. N° 211, el Tribunal sélo puede aprobar o rechazar un acuerdo
extrajudicial, sin que sea posible disponer medidas adicionales o modificarlas.
En consecuencia, y atendido lo razonado precedentemente, esta magistratura
rechazard el Acuerdo Extrajudicial; y

TENIENDO PRESENTE lo dispuesto en el articulo 39 letra f1) del Decreto Ley
N° 211,

SE RESUELVE: Rechazar el acuerdo extrajudicial de 22 de enero de 2024
suscrito entre la Fiscalia Nacional Econédmica, JJD Comunicaciones Limitada y
Empresa de Transacciones Max Facil S.A.

Acordado lo resuelto con la prevencidn de la Ministra Maria de la Luz Domper
quien, ademads, estuvo por rechazar el Acuerdo Extrajudicial por considerar las
Medidas VI y VII, relativas al pago a beneficio fiscal, desproporcionadas e
innecesarias en relacién con los antecedentes acompafiados por la FNE. A mayor
abundamiento, en el caso en particular, no resulta necesario aplicar una medida
disuasiva como por ejemplo un pago a beneficio fiscal, habida consideracion de
que este Tribunal en este tipo de procedimientos no analiza la licitud o ilicitud
de la conducta.

Notifiquese por el estado diario y archivese en su oportunidad.

Certifico que, con esta fecha, se notifico por el estado diario la resolucién
precedente.

Rol AE N° 32-24.

Pronunciada por los Ministros Sr. Jaime Barahona Urzua, Presidente(S), Sra.
Maria de la Luz Domper Rodriguez, Sr. Ricardo Paredes Molina. Autorizada por
la Secretaria Abogada(S), Sra. Carla Harcha Bloomfield
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