REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

RESOLUCION N°53/2018

Santiago, cinco de septiembre dos mil dieciocho.

PROCEDIMIENTO: No Contencioso.
ROL: NC N°435-16.
CONSULTANTE: Farmacia Cruz Verde S.A. (“Cruz Verde” o la

“Consultante”).
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estableciendo si procediere las condiciones que Transbank deba cumplir al
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. PARTE EXPOSITIVA
A. APORTANTES DE ANTECEDENTES
1. Consultante
a) Cruz Verde.

2. Entidades que han aportado antecedentes y formulado observaciones en este

expediente:

a) Ministerio de Hacienda.

b) Supermercados de Chile A.G.

c) Servicio Nacional del Consumidor (“Sernac”).

d) SMU S.A. (“SMU”).

e) Salcobrand S.A. (“Salcobrand”).

f) PreUnic S.A. (“PreUnic”).

g) Farmacias Ahumada S.A. (“FASA”).

h) Transbank.

i) Fiscalia Nacional Econémica (“FNE” o Fiscalia).

J) Cencosud S.A. (“Cencosud”).

k) Multicaja S.A. (“Multicaja”).

[) Banco Central de Chile.

m) Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras Chile (“SBIF”).
B. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LA CONSULTANTE

1. Segun consta a fojas 106, el 2 de diciembre de 2016 Cruz Verde sometio a
consulta ante este Tribunal los criterios aplicados por Transbank en la determinacién
del merchant discount que -en los hechos- es cobrado respecto del rubro comercial al
cual esta adscrita, a la luz de la comision cobrada en otros rubros anéalogos, y la
conformidad o no de dicha aplicacién practica con la libre competencia, de acuerdo con
las condiciones actuales de los mercados involucrados. Solicitd que este Tribunal, en

caso de estimar que éstos criterios no se conforman con la libre competencia,
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establezca las condiciones que Transbank debe cumplir al respecto, tratandose de
establecimientos de comercio que se encuentren en analogas condiciones de promedio

mensual de ventas o transacciones, segun sea el caso, y de vale o ticket promedio.

2. En la consulta se indica que los merchant discounts son cobrados en razén de
lo establecido en el Plan de Autorregulacion Para Establecimientos Comerciales y
Emisores de Tarjetas de Crédito y Débito (“PAR”). Dicho plan habria sido aprobado
hace mas de 10 afios por este Tribunal, en el marco del procedimiento Rol C N°16-04

y en él Transbank se habria comprometido a:

i.  permitir que cualquier establecimiento pueda incorporarse a la red de aceptacion
de tarjetas de crédito y/o débito, asi como a todas o alguna marca;

ii. rebajar la comision maxima por aceptacion de tarjetas de crédito y débito a 3,5%
y 2,5%, respectivamente;

iii. cobrar comisiones y/o tarifas a los establecimientos que sean publicas, de
general aplicacion, objetivas, carentes de discriminacion arbitraria y que cumplan
con lo exigido por la SBIF;

iv.  cobrar comisiones diferenciadas para tarjetas de débito y crédito, debiendo ser
las primeras razonablemente menores que las segundas;

V. aceptar que los bancos emisores puedan afiliar establecimientos directamente o

a través de terceros.

3. Cruz Verde indica que para la determinacion del merchant discount, Transbank
clasifica a los establecimientos en categorias o rubros, distinguiéndo, ademas, entre
tipo de tarjeta. Dentro de cada categoria, se dispone de tablas de doble entrada, que
permiten definir la tasa aplicable. Estas tablas, utilizarian variables distintas para
determinar el merchant discount a cobrar para tarjetas de crédito (promedio mensual
de ventas y el ticket promedio de compras,) que de débito (ticket promedio y nimero
de transacciones). Asimismo, en el PAR se estableceria una tarifa maxima de merchant
discount (3,5% crédito y 2,5% débito), la que se habria mantenido inalterable en

promedio, sin perjuicio de que Transbank ha modificado sus merchant discounts.

4, Luego, Cruz Verde indica que las distintas variables que se consideraron al
aprobar el PAR el afio 2006, han cambiado. En efecto, habria existido un aumento del
uso de tarjetas de crédito y débito y especificamente, en el caso de Cruz Verde, las
ventas con tarjetas superarian el 50% de las transacciones totales. Asimismo, para la
consultante, en la actualidad, tanto la teoria econémica sobre medios de pago como la
disponibilidad de datos para determinar los merchant discounts, seria diferente.
Finalmente, agrega que habria desaparecido la distincion entre los mercados

relevantes en los que participa Cruz Verde y otros retail similares, como supermercados
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y minimarkets. Hoy, estas categorias tendrian productos en comun, especificamente

en belleza y cuidado personal, por lo que compiten entre si.

5. Posteriormente, Cruz Verde analiza cudl ha sido la aplicacion practica del PAR
y sus efectos en el mercado. La consultante indica que debe pagar comisiones
significativamente mas altas que otros retail. Por ejemplo, si se supone una transaccion
promedio de 0,78 UF para un afiliado con transacciones de 422.000 UF/mes, un
supermercado pagaria 1,4% mas IVA y una farmacia 2,27% mas IVA, vale decir un
61,67% mas. Esta diferenciacion careceria, de acuerdo a Cruz Verde, de una
justificacion econdmica, ya que no se observarian diferencias de costos en la
adquirencia de ambos categorias, dado que operar una tarjeta de crédito, considerando
un vale de igual monto, puede suponer costos y riesgos similares. Sin embargo, los

cobros a farmacias serian los mas altos en todo el rubro retail.

6. La consultante destaca que existe otra diferencia injustificada en la forma de
determinar el merchant discount de supermercados y farmacias. En efecto, la tabla de
doble entrada tiene un limite mas bajo de venta en farmacias (185246 UF/mes) que en
supermercados (1024337 UF/mes), lo que implica que éstos ultimos acceden a

mayores descuento por volumen en sus comisiones.

7. Continuando con su andlisis a la aplicacion del PAR, la consultante afirma que
tampoco existe una explicacién que justifique la agrupacion de los comercios en las
distintas categorias y, mas aun, no comprende por qué dicha clasificacion no es la
misma para tarjetas de crédito y débito. Asi por ejemplo, en tarjetas de crédito, las
farmacias tendrian una categoria propia, mientras que en débito se encontrarian dentro
del rubro retail. A estos defectos del PAR, Cruz Verde agrega que su tarificacién no
permitiria una comparacion directa de tasas de intercambio implicitas por rubro y que
la aplicacién de éste no es consistente con la evidencia internacional de sistemas de

pagos.

8. Por tanto, de acuerdo a la consultante, el PAR no seguiria los criterios de la
Sentencia N°29/2005, pues no se aplicaria de forma general, uniforme y no
discriminatoria, ya que Transbank diferenciaria, aparentemente sin justificacion
econdmica, el merchant discount entre comercios que se encuentran en igualdad de
condiciones. Asi, para Cruz Verde, el PAR implicaria que algunos comercios estén en
desventaja competitiva en relacion a aquellos que, teniendo una posicion similar e
incluso vendiendo productos y voliumenes iguales, podrian ser beneficiados por

comisiones mas favorables.

9. Finalmente, Cruz Verde analiza el mercado relevante y reitera la definicion dada
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por este Tribunal en la citada Sentencia N°29/2005. De esta manera, caracteriza el
mercado como el de las transacciones efectuadas utilizando como medio de pago las
tarjetas bancarias de crédito y/o débito. Para Cruz Verde, la imperfecta sustitucion entre

medios de pago, se ha visto hoy acrecentada.

10. Afnade Cruz Verde que para analizar este mercado, se debe considerar (i) las
tasas de crecimiento de las tarjetas (débito y crédito), que desde el afio 2008 a 2015
muestran alzas por sobre el 20% en el nimero de éstas y (ii) que es un mercado de
dos lados. Con todo, esto ultimo no explicaria, como ha sefialado Transbank en otras
oportunidades, la diferenciacién de merchant discount realizada en el PAR, sobre todo
al considerar que el merchant discount debiera tener relacibn econémica con la tasa de

intercambio pagada por el adquirente al emisor.

11. La Consultante, ademas, acompafi6 los siguientes documentos: (i) Tablas de
comisiones cobradas por Transbank al 29 de noviembre de 2016, correspondientes a
tarjetas de crédito y débito, disponibles en www.transbank.cl, certificadas por el Notario
Titular de la 2° Notaria de Santiago don Francisco Javier Leiva Carvajal (fojas 1y
siguientes); (ii) informe del economista Gonzalo Escobar Elexpuru, “Evoluciéon del
Mercado de Tarjetas de Pago en Chile: Una Evaluacion del Plan de Autorregulacion de
Transbank” de octubre de 2016 (fojas 22 y siguientes); iii) Anexo confidencial, que
contiene un Cuadro y un Gréfico en los que se da cuenta de la evolucién de la tasa de
penetracion entre los diversos medios de pago en Cruz Verde; y (iv) el informe “Analisis
de Diferencias en el Descuento al Comercio entre Rubor en Chile: ¢ Son justificadas
desde la teoria Econémica? de Joaquin Poblete Lavanchy ( version publica a fojas 890

y siguientes).
B. RESOLUCION DEL TRIBUNAL QUE DIO INICIO AL PROCEDIMIENTO

12. EI 7 de diciembre de 2016, a fojas 126, este Tribunal da inicio al procedimiento
de consulta relativo a los criterios aplicados por Transbank S.A. en la determinacion del
merchant discount cobrado respecto del rubro comercial al cual esta adscrita Cruz
Verde, a la luz de la comision cobrada en otros rubros analogos, y la conformidad o no
de dicha aplicacion préactica con la libre competencia, estableciendo si procediere las

condiciones que Transbank S.A. deba cumplir al respecto.

13.  Se ordeno oficiar dicha resolucion de inicio a la FNE; a los sefiores Ministros de
Hacienda y de Economia, Fomento y Turismo; a la SBIF; al Banco Central de Chile; al
SERNAC; a la Asociacion de Bancos e Instituciones Financieras de Chile A.G.; a las
empresas Transbank, FASA., Salcobrand, Farmacias Similares Chile S.A., SMU,

Walmart Chile S.A. y Cencosud; a la Asociacion de Farmacias Independientes de Chile;
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a la Asociacion de Supermercados de Chile A.G.; a la Camara Nacional de Comercio,
Servicios y Turismo de Chile A.G.; y a la Confederacion del Comercio Detallista y
Turismo de Chile, a fin de que todos éstos, asi como otros que también tuvieran interés
legitimo, aportaren antecedentes dentro del plazo de 30 dias habiles contados desde

la publicacion, en extracto, de la presente resolucion en el Diario Oficial.

C. ANTECEDENTES Y ARGUMENTOS PRESENTADOS POR LOS
APORTANTES

14. Afojas 163, mediante Oficio Ordinario N°37 de 16 de enero de 2017, el Ministerio
de Hacienda aport6 antecedentes, sefialando que esta en busqueda constante de
mejoras en el funcionamiento de los mercados, de tal manera que la existencia de un
mercado de medios de pagos competitivo, con el fin de alcanzar, entre otros objetivos,
mayor inclusién financiera y cobertura territorial, precios competitivos y certeza en el
funcionamiento, es un objeto fundamental para él. Sin embargo, sobre el caso particular

de la consulta, no tendria méas datos que aportar.

15. A fojas 205, por medio de carta de 25 de enero de 2017, Supermercados de
Chile A.G., indic6 que las materias de libre competencia no son tratadas al interior de
Su asociacion, pero que ha informado a todos sus socios la existencia de este

procedimiento de consulta.

16. A fojas 207, por medio del Oficio Ordinario 01773, el Sernac aporto
antecedentes, detallando cuales son los tipos de comisiones que se cobran en el
mercado de tarjetas de créditos. Ademas, el Sernac di6é cuenta de las cifras de reclamos
de consumidores contra Transbank durante los afios 2014 a 2016. Finalmente, resalté
gue es relevante que este Tribunal, en el marco de la consulta, analice si la no
aplicacion del PAR por Transbank o la inexistencia de criterios que fundamenten los
merchant discounts cobrados, han generado perjuicio patrimoniales directos o

indirectos a los consumidores.

17. A fojas 272, mediante presentacion de 13 de febrero de 2017, SMU aportd
antecedentes. SMU cuestiona si el merchant discount aplicado por Transbank se ajusta
a la normativa de la libre competencia, especialmente al considerar la evolucion de este
mercado. Por tanto, asevera que el PAR debiese ser sustituido por otro que consagre
una tarifa a costo marginal por transaccion mas un pago fijo mensual que cubra los
costos fijos, o por un sistema de tarifas que se haga cargo de las externalidades de
redes que existen en este tipo de mercados de dos lados. En subsidio, solicita que al
menos se evallen ciertos criterios contenidos en el PAR, en cuanto parecen

desprovistos de toda justificacion economica; por ejemplo aquellos utilizados para
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establecer tarifas diferentes dentro de cada rubro comercial.

17.1 Para fundamentar su peticion SMU plantea una serie de dudas sobre el PAR y
su relacion con la libre competencia. Comienza criticando la fundamentacion de éste y
especificamente, las “Consideraciones del Plan de Autorregulacién” acompafiadas
junto al PAR por Transbank en los autos Rol C N°16-04. En dicho documento,
Transbank habria indicado que el merchant discount se determinaria en atencion a las
economias de escala involucradas en su negocio y, a su vez, la tarificacion que se
usaria seria del tipo Ramsey (concepto explicado en la parte considerativa de esta

resolucién). Con todo, para SMU estas dos formas de tarificar no pueden coexistir.

17.2 Segun SMU, Transbank fijaria tarifas arbitrariamente discriminatorias, lo que
generaria efectos anticompetitivos. En este sentido, no se observaria justificacion
econdmica para (i) la diferenciacion entre la tarificacion para tarjetas de crédito y débito;
(i) que la comision a cobrar dependa del valor de ticket promedio, ya que esta variable
no se relaciona ni con la elasticidad de la demanda (tarificacién a la Ramsey) ni con
economias de escala. Asi, por ejemplo, si dos supermercados tienen 500 mil
transacciones al mes y el primero tiene una transaccion promedio de UF 0,2, su
comisién sera de 1,49%; mientras que si el segundo tiene una transaccion promedio de
UF 2, su comisién sera de 0,5%; (iii) que la diferenciacion por nUmero de transacciones
en tarjetas de débito tenga un tope maximo de transacciones que varia segun rubro; y
(iv) la distincion entre categorias realizada en el PAR (por ejemplo, la tarificacion de
combustibles s6lo contempla el criterio de nUmero de transacciones, sin considerar,

como si se hace con los supermercados, el valor del ticket promedio).

17.3 De acuerdo a SMU, la diferenciacion de tarifas que se derivan de la aplicacion
del PAR lo dejaria en una situacion de desventaja competitiva respecto de
competidores de mayor tamafio (como Cencosud y Walmart), cuyo ticket promedio es
superior. Asimismo, en tarjetas de crédito, el criterio de volumen de ventas pareciera
ser un castigo para las empresas de menor tamafio, que pagarian mayores comisiones

al no alcanzar los volUmenes mas convenientes.

17.4 Finalmente, SMU concluye que los criterios actuales de discriminacion de
tarifas, aun cuando parecen una discriminacion de tercer grado, se han transformado

en una discriminacion de primer grado, que genera efectos anticompetitivos.

18. SMU, acompafié a este procedimiento los siguientes documentos: (i) el PAR
aprobado por resolucién de 9 de marzo de 2006 (fojas 235 y siguientes); (ii) las

“Consideraciones del Plan de autorregulacion” (fojas 261 y siguientes); (iii) Copia de
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articulo “El cheque enfrenta su extincién” publicado en el Diario La Tercera-Negocios,
domingo 12 de febrero de 2017 (fojas 270), y (iv) el informe “Analisis Critico del Plan de
Autorregulacion de Transbank” de Claudio Agostini y Manuel Willington” (fojas 852 y

siguientes).

19. Afojas 306, mediante presentacion de 14 de febrero de 2017, Salcobrand aporté
antecedentes, indicando que los merchant discounts cobrados por Transbank no serian
fijados bajo criterios objetivos, generales, uniformes y no discriminatorios. En
especifico, Salcobrand estima que las comisiones que se le han cobrado serian
injustificadas respecto de aquellas cobradas a empresas analogas en términos de

ventas, nimero de transacciones y valor del ticket promedio.

19.1 Ademas, detalla que debidé pagar una comisién promedio de 1,4% por débito y
2,27% por crédito, mientras que si estuviera en el rubro de minimarket, habria pagado
0,85% en débito y 1,56% en crédito, lo que le ha generado una pérdida de 1000 millones

de pesos.

19.2 Asi, Salcobrand concluye que las comisiones estarian determinadas en base a
(i) grupos y rubros que reanen a empresas que no se parecen entre si; y (ii) definiciones
qgue carecen de racionalidad. Por ejemplo, en débito, recurrencia diaria incluye a
botillerias, heladerias, kioscos, minimarkets y peluquerias. En cambio, en crédito, los

kioscos estan en vestuario, tiendas de departamentos y especialidades.

20. A fojas 331, mediante presentacion de 14 de febrero de 2017, PreUnic aport6
antecedentes, y en general reitera la informacion entregada por Salcobrand. Con todo,
en especifico para su caso, describe que por tratarse de una perfumeria, pago
comisiones de 1,49% por débito y 2,95% por crédito, mientras que si estuviera en el
rubro de los minimarket, habria pagado un 1,08% por transacciones con débitoy 2,11%
por transacciones con tarjetas de crédito. Por tanto, indica que ha sufrido una pérdida

de 240 millones de pesos.

21. Finalmente, tanto Salcobrand como PreUnic solicitan a este Tribunal que se
pronuncie sobre la adecuacion de los criterios utilizados para determinar los merchant
discounts a la Sentencia N°29/2005 y, en general, a la libre competencia; y, en caso de
estimarlo conveniente, fije las condiciones para que el merchant discount que cobra
Transbank se determine bajo criterios objetivos, generales, uniformes y no

discriminatorios.

22. A fojas 343, mediante presentacion de 14 de febrero de 2017, FASA aporto
antecedentes, destacando la necesidad de modificar los merchant discounts cobrados
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con el fin de adecuarlos al mercado actual de las farmacias y al aumento de la
intensidad de uso de las tarjetas en sus establecimientos. En efecto, en los ultimos 10
afos, el promedio mensual de ventas pagadas con tarjetas de crédito en FASA habrian
aumentado a mas del doble. A pesar de este aumento en el volumen, FASA indica que
el monto promedio por transaccion ha disminuido so6lo en un 13% para crédito y 17%

para débito.

22.1. Luego, FASA compara los merchant discounts que Transbank le cobra con
aquellos impuestos a los supermercados, rubro con el que estima compite. Concluye
gue éstos ultimos son menores que los cobrados a farmacias, pese a que (i) no hay
diferencia entre los costos de adquirencia entre rubros; (ii) el mix de productos ha ido
convergiendo (50% de los productos “no farma” se comercializan también en
supermercados); (iii) el volumen de transacciones y valor promedio de ticket mensual
es similar en ambos rubros; y (iv) los beneficios derivados de la aceptacion de tarjetas
y los servicios que requieren los emisores de Transbank son similares para los

supermercados y las farmacias.

22.2. De acuerdo a FASA, las comisiones cobradas a farmacias por tarjetas de crédito
podrian llegar a ser un 60% superior a las de supermercados. Del mismo modo, los
descuentos a las comisiones aplicadas a supermercados son hasta 50% mayores que
aquellos aplicados a las farmacias. A esto se agregaria que las tablas de comisiones
de Transbank contemplan descuentos por volumen mensual de compras, pero el tope
o limite sobre el cual se dejan de aplicar los descuentos es mucho mayor en el caso de
los supermercados (UF 1.025.000) que en el caso de las farmacias (UF 185.000, monto

gue ha sido superado por FASA reiteradamente).

22.3. FASA agrega que de continuar estas diferencias entre supermercados y
farmacias, éstas enfrentaran desventajas competitivas que le haran perder
competitividad en aquellos productos superpuestos entre ambos rubros, lo que

finalmente se reflejara en precios mas altos para los consumidores.

22.4. Posteriormente, FASA define el mercado relevante y estima que éste es el de
las transacciones efectuadas utilizando como medio de pago las tarjetas bancarias de
crédito y/o débito en farmacias, supermercados y minimarkets, dentro del territorio
nacional. Para este aportante, una de las caracteristicas fundamentales de este
mercado es que es de dos lados, por lo que las tarifas cobradas a los establecimientos
de comercio no se pueden fijar exclusivamente en atencion al costo marginal, sino que
deben considerarse otros factores, tales como los volimenes de transaccion, el valor

promedio de los ticket, entre otros.



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
22.5. Finalmente, FASA solicita al Tribunal que adopte las condiciones para que el
PAR se ajuste al actual mercado relevante y disponga que el merchant discount que
Transbank cobra a las farmacias deba equipararse con aquél que aplica a otros
establecimientos que le compiten en idénticas condiciones, como los supermercados y

minimarkets.

23. FASA, ademés, acompafié a este procedimiento los siguientes documentos: (i)
archivo en formato Excel denominado “Tablas Comisiones Transbank” (fojas 339); (ii)
archivo en formato Excel denominado “Histérico-Medios de Pago” (fojas 339); v (iii) dos
cartas de febrero de 2016 enviadas por don Patricio Mujica Eckholt a FASA (fojas 340
y 341).

24. A fojas 585, el 14 de febrero de 2017, Transbank aport6 antecedentes en esta
causa. Comienza su escrito delimitando cual es, a su juicio, el alcance de la consulta y
sefala que ésta se referiria a la adecuacion, segun las normas de la libre competencia,
de la aplicacion préactica del PAR en la determinacion del merchant discount que
Transbank cobra al rubro farmacias en comparacion con el que es cobrado a otros
rubros considerados “analogos”. Por tanto, Transbank asume la vigencia del sistema

de tarificacion contenido en el PAR, el que no estaria en discusion en la consulta.

24.1. Luego, Transbank analiza el origen del PAR, comenzando por su justificacion.
Indica que la Sentencia N°29/2005 de este Tribunal aprob6 el Avenimiento suscrito
entre la FNE y Transbank, en el que se habria comprometido a presentar un PAR con
comisiones publicas, generales, objetivas y no discriminatorias. En la Sentencia
N°29/2005, este Tribunal habria establecido que la diferenciacién de tarifas no era per
se anticompetitiva y que la tarificacion a la “Ramsey” era una metodologia eficiente en
un mercado de dos lados y con requerimientos de infraestructura que implica costos
comunes e indivisibles, que deben ser distribuidos entre todos los usuarios de

Transbank.

24.2. De esta forma, Transbank puntualiza que disefio el PAR conforme a los
requerimientos de la Sentencia N°29/2005 y que el plan fue aprobado por el Tribunal
mediante resolucién de 9 de marzo de 2006. Para Transbank, mediante el PAR se: (i)
incrementod la transparencia, comparabilidad y capacidad de fiscalizacion del sistema;
(i) simplifico la implementacion y administracion de los cobros; y (iii) disminuyo la

posibilidad de que se incurriese en discriminaciones arbitrarias.

24.3. Transbank afirma que ha implementado el PAR de buena fe, pues ha tarificado
sus servicios de adquirencia y de red a costo econOmico, ajustando los merchant

discounts maximos aprobados por el Tribunal. Ademas, indica que el PAR habria
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estado bajo el atento monitoreo de la FNE. Este organismo habria realizado cinco
investigaciones en relacion al PAR, cuatro de ellas archivadas, y que la quinta genero
la consulta por la cual se intentd revocar la autorizacion de los bancos para actuar
conjuntamente a través de Transbank. En dicha consulta, la FNE no cuestiono las

categorias tarifarias ni el merchant discount aplicado a Cruz Verde.

24.4. Respecto al mercado relevante, Transbank sostiene que la definicion de Cruz
Verde es insuficiente, ya que no considera las presiones competitivas que enfrenta
Transbank y el rol disciplinador que ejercen otros medios de pago, especialmente las
tarjetas de crédito sin marca internacional emitidas por los retailers. De hecho, Cruz

Verde contaria con su propia tarjeta de crédito.

24.5. Luego, Transbank expone que para el analisis del mercado relevante es
importante considerar que las tarjetas de débito y crédito presentan diferencias. En este
sentido, en el Avenimiento se habria establecido que se debian fijar comisiones
menores para las tarjetas de débito en relacion a las de crédito, en atencion a los
diferentes costos de administracion y procesamiento de ambos instrumentos y los
riesgos de no pago. Esta diferencia también estd presente en mercados

internacionales.

24.6. Igualmente, para Transbank es transcendente considerar que el mercado
relevante es de dos lados: la demanda a cada lado genera externalidades de red
cruzadas. Asi, la tarifa eficiente seria aquella que maximice la demanda total del
sistema, por lo que parte de los beneficios que se producen en un lado deberian ser
transferidos al otro, lo que sucede a través de traspasos desde el lado adquirente al

lado emisor (tasas de intercambio).

24.7. Por otro lado, Transbank se refiere a sus costos, resaltado que parte importante
de éstos serian comunes e indivisibles y no podrian ser atribuidos directamente a un
emisor, comercio, marca o transaccion en particular, lo que deberia ser considerado al

momento de tarificar.

24.8. Finalmente, Transbank concluye que las caracteristicas del mercado implican
gue (i) no puede exigirse una relacion directa entre precio-costo en las tarifas aplicables
a cada lado; y (ii) una forma eficiente de tarificar seria la “tarificacibon Ramsey”, pues
permite la reparticion eficiente de los costos comunes e indivisibles y, al mismo tiempo,
fomenta la expansion de la cobertura de la plataforma, ya que si las tarifas entre los
distintos comercios fuesen iguales, aquellos que tienen una menor valoracion de las
tarjetas optarian por marginarse de la red, reduciendo con ello las externalidades

positivas.
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24.9. A continuacion, Transbank manifiesta al Tribunal cuales serian las falencias de
la consulta presentada por Cruz Verde: (i) no existirian, como se indica en la consulta,
nuevos antecedentes que justifiquen la revision de la aplicacién del PAR en el rubro
farmacia; (ii) la consulta objeta la diferencia de merchant discounts por rubros, sin
indicar que ello fue autorizado por este Tribunal, debido a la supuesta presencia de
costos comunes e indivisibles; (iii) en ella se afirmaria que el merchant discount de cada
rubro deberia estar ligado al costo de servirlo, lo que no consideraria la tarificacion a la
Ramsey autorizada por el Tribunal, que el mercado relevante es de dos lados y la
uniforme practica internacional en la materia; (iv) Cruz Verde aseveraria que farmacias
y supermercados serian parte de un mismo rubro, lo que no se evidenciaria ni en
habitos de consumo, mix de productos, giro comercial y jurisprudencia del Tribunal. Por
el contrario, ambos representarian una propuesta de valor diferente, por tanto, no se
debe modificar la diferenciacién hecha en el PAR; (v) en ella no se indicaria que la
diferenciacion de merchant discount segun volumen de transaccién y monto promedio,
fue aprobada por el Tribunal; (vi) Cruz Verde estimaria que la diferenciacion por rubro
es una consecuencia de la aplicacion practica del PAR, lo que es errado, pues formaria
parte de su disefio; (vii) no se explicaria cuales son los efectos contrarios a la libre
competencia derivados de la discriminacion de precios. Cruz Verde no mostraria como
la diferencia menor a un punto porcentual entre su merchant discount y los del rubro
supermercados puede perjudicarle competitivamente; y (viii) no se describiria que
existen clausulas en el PAR que permitirian a Transbank modificar los merchant

discounts.

24.10. Para finalizar, Transbank advierte que cualquier modificacion del PAR, debiera
realizarse una vez que se materialice la nueva configuracion regulatoria y de mercado
propuesta en la Proposicion Normativa N°19/2017 dictada por este Tribunal. En
especifico, de implementarse la prohibicién de la actuacién conjunta de los emisores
en la adquirencia a través de Transbank, la participacion de mercado de esta empresa
se veria afectaday, con ello, el PAR deberia sufrir una revision. Dicha revision, ademas,

deberia realizarse bajo el procedimiento adecuado.

25. Transbank, ademas, acompafio a este procedimiento los siguientes documentos:
(i) PAR (fojas 376 y siguientes); (ii) Carta de Transbank a la FNE, GG 089/2006, de 26
de septiembre de 2006 (fojas 402 y siguientes); (iii) Resolucion de archivo de la
investigacion de la FNE, Rol N°901-07, de 15 de abril de 2009 (fojas 413 y siguientes);
(iv) Resolucion de archivo de la investigacion de la FNE, Rol N°921-07, de 24 de octubre
de 2008 (fojas 415 y siguientes); (v) Resolucion de archivo de la investigacion de la
FNE, Rol N°815-06, de 1 de julio de 2008 (fojas 417 y siguientes); (vi) copia del informe

“Analisis de los Fundamentos Econdmicos del Esquema de Tarifas de Transbank S.A”,
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octubre de 2005, de Felipe Morandé (fojas 420 y siguientes); (vii) informe “La
organizacion de la adquirencia y la libre competencia”, julio de 2014, de Alexander
Galetovic y Ricardo Sanhueza (fojas 435 y siguientes); (viii) escrito de aporte de
antecedentes de Transbank en el proceso rol ERN N°20-14 (fojas 435 y siguientes); (ix)
el informe “Alcance y Limites Materiales de la Competencia del H. Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia en Materia de consultas. Un analisis a proposito de la ‘Consulta
de Farmacias Cruz Verde S.A. sobre Merchant Discount de Transbank S.A.” Rol NC
N°435-16, seguida ante el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia”, de mayo
2017, de Radoslav Depolo (fojas 1007 y siguientes); (X) informe en derecho de don
José Pedro Silva Prado, de 11 de mayo de 2017 (fojas 1056 y siguientes); y (xi) informe
“‘Comentarios al aporte de antecedentes de la Fiscalia Nacional Econdémica a la
consulta de Cruz Verde”, de 12 de mayo de 2017, de Alexander Galetovic (version

publica a fojas 1131 y siguientes).

26. A fojas 679, el 14 de febrero de 2017, la FNE aport6 antecedentes. En primer
lugar, define lo que a su juicio es el objeto de la consulta, en la que se deberia (i) analizar
la fundamentacion econdémica del PAR; (ii) evaluar la vigencia del PAR, considerando
los cambios en el mercado de medios de pago con tarjetas y el comportamiento de sus
clientes; y (iii) si se concluye que el PAR genera efectos negativos, debe evaluarse su
modificacién o sustitucion por un mecanismo que evite o limite el ejercicio de poder de
mercado de Transbank y de los bancos emisores actuando conjuntamente a través de

ella.

26.1. Luego, la FNE profundiza sobre las caracteristicas del PAR y sefiala que el
origen de éste habria estado en las obligaciones contraidas por Transbank en el
Avenimiento parcial suscrito entre dicha empresa y la FNE, en el marco del
procedimiento rol C N°16-04. De acuerdo a la FNE, en la Sentencia N°29/2005 este
Tribunal habria rechazado el primer PAR preparado por Transbank, presuntamente
porque la magnitud de las diferencias entre las tarifas presentadas por Transbank para
Su aprobacion serian contrarias a la libre competencia si no se justifican en
fundamentos econdmicos. Asi, segun la FNE, en la Sentencia N°29/2005 el Tribunal
habria ordenado a la empresa presentar un nuevo PAR, por via incidental, que
cumpliera con los criterios establecidos en la misma sentencia. La FNE agrega que
dicha sentencia dispuso como deberia ser la tarificacion que se utilizaria en el PAR, en
especifico, que Transbank podria utilizar una tarificacion a la Ramsey u otro modelo en
gue se financiara la brecha de los ingresos a través de cargos fijos a los usuarios, en
proporcion al excedente que los diferentes usuarios derivan de consumir el servicio.
Ademas, se calificé a Transbank como una instalacion esencial. Todo lo anterior, habria

derivado en que dicha empresa reutilizara una estructura que habia desarrollado en
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1997. Dicha estructura se caracterizaria por diferenciar entre tarjetas de crédito y
débito, estableciendo distintos cobros y tarifas méximas. A su vez, distinguiria entre las

distintas “Categorias Tarifarias” que agrupan comercios por sector y rubro.

26.2. La FNE sefiala que después de dos versiones preliminares rechazadas, el 9 de
marzo de 2006 el TDLC aprobd una version definitiva del PAR. Con todo, de acuerdo a
la FNE, Transbank no habria presentado informacion desagregada o estudios
econémicos empiricos que validen la clasificacion, ni las diferencias que el PAR
contienen, en cuanto al tipo de tarifas, valor maximo y minimo, ni tampoco los

descuentos por volumen realizados.

26.3. Respecto a las modificaciones que puede ser objeto el PAR, la FNE detalla que
éste no contempla un mecanismo de revision. Sin embargo, contenderia una facultad
unilateral de Transbank para modificar el modelo tarifario, sin revision previa. En este
contexto, se habrian realizado 34 modificaciones, 18 de ellas relacionadas con tarifas,
en las cuales se habrian agregados tramos de monto de venta, ticket promedio o de
namero de transacciones, sin alterar proporcionalmente ni en la misma oportunidad las
otras tablas del PAR. Para la Fiscalia, en estas modificaciones Transbank habria
considerado apropiado modificar las tarifas de un rubro cuando habian cambios en el
mercado que lo acerca, en su comportamiento comercial, a otros rubros que enfrentan

menores tarifas.

26.4. Sobre el mercado relevante de esta consulta, la Fiscalia describe el sistema de
tarjetas en Chile, remitiéndose a lo sefialado por ella en el procedimiento rol ERN N°20-
14 y por este Tribunal en la Proposicion Normativa N°19/2017. Igualmente, la FNE
presta especial atencién al analisis de los cambios en las condiciones del mercado
desde el afio 2006 al 2016. Estos, segun la fiscalia, pueden ser resumidos en los
siguientes: (i) un incremento en el nimero y monto total de las transacciones y nimero
de tarjetas; (ii) un aumento en el numero de comercios afiliados al sistema de tarjetas,
lo que beneficia a Transbank como uUnico operador; (iii) la modificacion en las
actividades comerciales de ciertos establecimientos y expansion de rubros a distintas
categorias, por ejemplo supermercados y farmacias; (iv) la disminucion de los costos
del sistema; (v) un aumento de los ingresos de los bancos por transacciones con
tarjetas de crédito y débito; (vi) un incremento de comercios afiliados al PAR; y (vii) la
rebaja de tarifa maxima en las operaciones de tarjetas de Transbank, disminucion que
no habria representado una baja relevante en la tarifa promedio por operacion. Una
mirada desagregada reflejaria que las rebajas no se han traspasado a los comercios

en forma proporcional o razonable.

26.5. Posteriormente, la FNE realiza las siguientes criticas al modelo de tarificacion a
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la Ramsey. Primero, esta tarificacion estaria disefiada para monopolios naturales y
Transbank ya no tendria dicha calidad. Las economias de escala que posee se
encontrarian limitadas so6lo al procesamiento y no serian de una magnitud que
justifiguen que sélo una empresa participe en el mercado. De hecho, hoy dos empresas
estarian interesadas en competir directamente con Transbank. Segundo, la incorrecta
aplicacion e implementacion del modelo permitiria al monopolista imponer tarifas
discriminatorias que cobraria de manera desregulada, maximizando ganancias.
Tercero la estructura tarifaria no se relacionaria con los costos incurridos por los actores
del sistema. Y cuarto, uno de los requisitos para implementar esta metodologia seria
gue el regulador esté completamente informado de los costos de la firma y la demanda
de los consumidores. Sin embargo, al momento de su aprobacion, no se habria contado
con informacién desagregada de las funciones de costos de Transbank ni estimaciones
de la demanda por servicios de adquirencia de los comercios que hubiesen permitido

calcular la elasticidad de la demanda.

26.6. La FNE continla su analisis estudiando la justificacibn econdémica para la
discriminacion por rubros, por volumen y por ticket promedio que realiza Transbank en
el PAR. La Fiscalia concluye que esta discriminacion careceria de explicacion desde el
punto de vista de los costos involucrados en el sistema de medios de pago. En
particular, para el caso de la discriminacion por rubros, la FNE argumenta que,
considerando que el merchant discount es pagado directamente al emisor, el sistema
actual sélo discriminaria por rubros al remunerar los costos de emisién, y no lo haria al
momento de pagar los costos de procesamiento y adquirencia. De esta forma, segun
rubro, podrian variar en emision los costos de fraudes y los costos derivados de la
resolucion de controversias. Ninguno de éstos tendria la magnitud suficiente para

justificar las diferencias existentes.

26.7. Respecto a la discriminacion por volumen, la FNE describe que este descuento
estaria ligado a las economias de escala, por lo que para buscar su justificacion se
deberian analizar éstas economias en las funciones de procesamiento, emision y
adquirencia. La Fiscalia no habria encontrado evidencia que fundamente la
diferenciacion de precios. Especialmente, no comprende la diferencia entre monto de
transacciones y volumen de transacciones utilizadas en las tablas de las tarjetas de
credito y débito. Por ultimo, sobre la discriminacion por ticket promedio, detalla que este
descuento habria sido justificado por Transbank como una forma de evitar distorsiones
derivadas de que el merchant discount sea un porcentaje de la operacion realizada. La
FNE cree que la solucion a este problema es tener un merchant discount fijo por

operacion.
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26.8. Una vez terminado el analisis del PAR y la estructura del mercado, la FNE
describe presuntos efectos negativos de la aplicacion del plan, los que pueden
resumirse en: (i) el PAR se habria convertido en una forma de discriminacion
monopdlica; (ii) los merchant discounts cobrados por Transbank serian superiores a los
de varias economias extranjeras; (iii) el PAR ya no produciria, tal como se busco en la
Sentencia N°29/2005, una restriccion efectiva a las rentas por merchant discount; (iv)
el PAR generaria distorsiones al consumo y al desarrollo de los comercios. Como
sefiala Cruz Verde, una farmacia estaria en desventaja al competir con un
supermercado y una farmacia independiente estaria en desventaja al competir con Cruz
Verde.

26.9. Asi, la FNE propone modificar el PAR por una estructura que distinga cada uno
de los servicios prestados en esta industria y explicite las remuneraciones entregadas
a cada actor. Para la Fiscalia, se debe abandonar la “tarificacion Ramsey” para, por
una parte, fijar independientemente una tasa de intercambio; y, por otra, tarificar los

servicios de procesamiento y adquirencia a su costo econémico.

26.10. Finalmente, la FNE describe que en el nuevo sistema de tarificacion se deberia:
(i) distinguir las etapas involucradas en el mercado; (ii) diferenciar los costos de cada
funcion (adquirencia, procesamiento y emision) y los relacionados con licenciamiento
de las marcas de tarjetas; y (iii) fijar una tasa de intercambio explicita. Con todo, la FNE
reconoce que en esta consulta sélo se podria fijar la tasa que deba pagar Transbank,
pero que esta deberia funcionar como un parametro a considerar por otros actores; (iv)
tarificar a costo econdmico, por lo que la discriminacion de precios se deberia justificar
con los costos que involucra atender a un cliente u otro. A su vez, los descuentos por
volumen deben tener justificacion en las economias de escala; y (v) establecer un

procedimiento periddico de revision del PAR.

27. La FNE acomparfio a este procedimiento los siguientes documentos: (i) Anexo
Confidencial N°1 (version publica en el escrito de aporta antecedentes de fojas 679 y
siguientes); (ii) Carta de Transbank “GG 001-2017”, de 4 de enero de 2017 (version
publica a fojas 648 y siguientes); (iii) Carta de Transbank “GG 005-2017”, de 19 de
enero de 2017 089/2006 (version publica a fojas 647 y siguientes); (iv) Informe “Estudio
sobre el mercado de pago con tarjetas”, de abril de 2013, de Insight Partner Group
(version publica fojas 657 y siguientes); (v) Disco compacto, con archivos “Base PAR
2013-2016.xIs” y “Clientes No PAR detalle.xls”, proporcionados por Transbank (version
publica a fojas 676); y (vi) Informe “Propuestas de metodologias para la tarificacion de
servicios de procesamiento y adquirencia provistos por Transbank S.A.”, de mayo de

2017, de Juan Eduardo Pérez Retamales (fojas 929 y siguientes).
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28. Afojas 777, mediante presentacion de 14 de febrero de 2017, Cencosud aporto
antecedentes, detallando que se relaciona con Transbank en dos actividades distintas.
La primera es la operacion de comercio minorista, en la que Cencosud actuaria como
establecimiento de comercio y Transbank como adquirente, por lo que debe pagar a
éste ultimo los merchant discounts correspondientes. La segunda, por medio de la
prestacion de servicios financieros a través de la emision de tarjetas de crédito, en el
cual Cencosud actia como emisor. Este interviniente destaca que para la operacion de
los comercios minoristas operados por Cencosud el uso de los servicios de Transbank
resulta indispensable, ya que parte importante del total de sus ventas es realizada con
una tarjeta como medio de pago. Para acreditar dicha afirmacién, Cencosud presenta
un archivo en formato excel denominado “Ventas Transbank 2016” (version publica a
fojas 752)

29. Afojas 790, el 14 de febrero de 2017, Multicaja aport6é antecedentes e indica que
el andlisis del Tribunal debiese abarcar la necesidad, pertinencia y efectos en la
competencia del esquema tarifario contenido en el PAR, atendida la estructura actual

del mercado.

29.1 En este contexto, Multicaja sefiala que el PAR habria sido aprobado en el
contexto de un mercado monopolico, en el que no se considerd la posibilidad de
competencia que limitase el poder de Transbank. En dicho periodo, Transbank habria
sido calificado como una instalacion esencial y no se habria cuestionado la actuacion
conjunta de los bancos a través de Transbank ni el hecho de que el merchant discount
no tuviera relacién con los costos del servicio. Sin embargo, ese diagnostico del
mercado hoy seria diferente, debido a la entrada de Multicaja al mercado y a que el
mercado de adquirencia no requiere de grandes inversiones o escala minima que

justifiquen la tarificacién tipo Ramsey.

29.2 Luego, Multicaja destaca que uno de los principales riesgos del merchant
discount en el actual mercado seria que si es imposible de replicar por un entrante, el
PAR podria tener un efecto exclusorio. En este sentido, para Multicaja la diferenciacion
de merchant discount por rubros no es negativa per se, pero existiria el riesgo que
Transbank utilice una diferenciacion excesiva de precios para obtener subsidios

cruzamos que tengan un efecto exclusorio en determinados rubros.

29.3 Multicaja senala que Transbank haria un “descreme” del mercado, quedandose
con los sectores de mayor poder adquisitivo para maximizar sus ganancias, e ignorando

aqguellos sectores con menor bancarizacion.
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29.4 Ademas, Multicaja asevera que, en algunos rubros, Transbank cobraria
comisiones muy bajas en comparacion con la que MasterCard cobra a Multicaja (1,1%
aproximadamente), por lo que no podria competir con dicha empresa por esos

negocios. En estos rubros, el PAR constituiria una barrera a la entrada.

29.5 En suma, Multicaja solicita a este Tribunal disponer que las tarifas que aplique
Transbank sean publicas, de general aplicacion, objetivas y carentes de discriminacion
arbitraria y que eviten la generacion de efectos exclusorios. Para ello, pide que se
indiquen condiciones y limitaciones con tal fin, en lo referente a los criterios de la

determinacion de los merchant discounts.

30. Multicaja presento los siguientes documentos a este proceso: (i) “Anexo N°1”
gue contiene la tabla N°1: Card Acceptor Business Segments y la tabla N°2, que
mostraria un ejercicio para ejemplificar que Multicaja no podria competir rentablemente
en ciertos rubros (versién publica a fojas 786 y siguientes); y (ii) “Anexo N°2” que
también mostraria un ejercicio para ejemplificar que Multicaja no podria competir

rentablemente en ciertos rubros (version publica a fojas 788 y siguientes).

31. Afojas 814, mediante Oficio Ordinario de 19 de enero de 2017, el Presidente del
Banco Central de Chile aporté antecedentes, describiendo que las materias objeto de
esta consulta son relevantes para dicho organismo, ya que es de su completo interés
gue los pagos minoristas se realicen en un ambiente que provea eficiencia y seguridad
y en el cual prevalezcan condiciones de competencia. Para el caso especifico de los
merchant discounts, destaca que tanto €stos como las otras tarifas del sistema tienen
una gran incidencia en la cobertura y eventual expansién de las redes de

establecimientos afiliados.

31.1 Con todo, este organismo indica que las condiciones de competencia en un
mercado especifico y sus eventuales consecuencias es un asunto materia de este
Tribunal y de la FNE y no del Banco Central. En ese sentido, destaca que la potestad
normativa del Banco no se extiende a aspectos relativas a la fijacion o determinacién
de las tarifas o comisiones que los agentes regulados puedan cobrar en relacion con
las actividades de emision u operacion de tarjetas de pago, toda vez que en esta
materia su actividad empresarial se ampara en la garantia constitucional concerniente
al libre desarrollo de actividades econdmicas, respetando las normas legales que la

regulen.

32. A fojas 816, mediante Oficio Ordinario 787 de 8 de febrero de 2017, la SBIF
respondio el oficio N°257 por medio del cual se le solicitdo antecedentes, indicando que

no tiene informacion que aportar a esta consulta.
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D. AUDIENCIA PUBLICA

33. A fojas 830 consta la citacion a la audiencia publica de rigor para el dia 24 de
mayo de 2017, a las 9:30 horas. La publicacion en el Diario Oficial de esta citacion se

efectud el 28 de abril de 2017, segun consta a fojas 847.

34. En la audiencia publica intervinieron los apoderados de la consultante Cruz
Verde y de los intervinientes FASA, SMU, Multicaja, FNE y Transbank.

IIl. PARTE CONSIDERATIVA

35. De acuerdo con lo sefialado en la parte expositiva, Cruz Verde ha solicitado que
se analice si los criterios que aplica Transbank para determinar el merchant discount
gue le cobra por el hecho de pertenecer a un rubro comercial determinado, se ajustan
a la normativa de libre competencia. Solicita, ademas, que dicho analisis se realice a la
luz de la comision cobrada en otros rubros analogos y atendiendo a las condiciones
actuales de los mercados involucrados (fojas 106). En caso que los criterios no se
conformaran con la libre competencia, Cruz Verde ha requerido que sean establecidas
las condiciones que Transbank deberd cumplir a este respecto, tratandose de
establecimientos de comercio que se encuentren en analogas condiciones de promedio
mensual de ventas o transacciones, segun sea el caso, y de vale o ticket promedio

(conceptos todos que son detallados mas adelante).

36. La consulta de Cruz Verde requiere necesariamente pronunciarse en términos
generales acerca del PAR, que es el documento en el cual estan contenidos los criterios
antes indicados. En sintesis, esto se explica no so6lo porque la consulta ha sido
planteada en términos abiertos y generales, sino principalmente por el hecho que,
atendida la estructura de dicho documento, cualquier revision y posibles medidas que
sean adoptadas en relacion a la consultante tendran necesariamente efectos de

caracter mas general.

37. Asi, por lo demas, se establecié desde el comienzo del presente proceso. En
efecto, en la resolucion que dio inicio al procedimiento, de fojas 126 y fecha 7 de
diciembre de 2016, se indico que estos autos recaian sobre los criterios aplicados por
Transbank en la determinacion del merchant discount cobrado respecto del rubro
comercial al cual esta adscrita Cruz Verde, a la luz de la comision cobrada en otros
rubros analogos, y la conformidad o no de dicha aplicacién practica con la libre

competencia, estableciendo, si procediere, las condiciones que Transbank debera
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cumplir al respecto.

38. Atendido lo anterior, el objeto de este procedimiento comprende lo siguiente: (i)
un analisis de los criterios que actualmente aplica Transbank para determinar los
merchant discounts que cobra a la consultante; (ii) efectuar una comparacion de tales
criterios con los cobrados a otros comercios analogos; (iii) revisar la conformidad o no
de esos criterios con la libre competencia; y (iv), en caso que proceda, establecer las
medidas que Transbank debe cumplir para adecuar sus criterios a la libre competencia.

39. Portanto, no resulta atendible lo sefialado tanto en el aporte de antecedentes de
Transbank (a fojas 585 y siguientes), como en el informe en derecho acomparfado a
fojas 1051, los cuales sostienen que el andlisis en estos autos debiera limitarse a
observar los merchant discounts efectivamente cobrados a la consultante. Reiterando,
dichos cobros son solo una consecuencia de aplicar los criterios establecidos en el PAR
y no permiten, en si mismos y considerados de manera autbnoma, comprender las

razones que motivan su determinacion.

40. Del mismo modo, atendido lo solicitado por Cruz Verde, se debe tener presente
gue el ambito de lo consultado no sélo requiere de un estudio que abarque todo lo
elaborado por Transbank en su PAR (y, con ello, los criterios para cobrar las distintas
comisiones), sino que, ademas, tal examen debe ser realizado considerando las

condiciones actuales de los mercados involucrados.

41. Finalmente, nuestra revision nos ha llevado a la conviccidén de que es necesario
realizar ciertos cambios profundos subyacentes a la autorregulacion de Transbank, los
gue implican, en los hechos, la necesidad de que el PAR sea reemplazado por un nuevo
documento que siga los lineamientos aqui especificados. El detalle del analisis y los

criterios a seguir se encuentran en la seccion 4.
1. Antecedentes acerca del Plan de Autorregulacién Tarifaria de Transbank

42. Como hemos adelantado, esta seccién estd destinada a revisar de manera
integra el contenido del PAR vigente, que rige los cobros que dicha empresa efectia a
los comercios afiliados a su red. En la primera parte se exponen los origenes del PAR

(1.1) y luego, en la segunda, su estructura y contenido actual (1.2).
1.1. Origenes

43. EIPAR tiene su origen remoto en la causa contenciosa rol C N°16-04, caratulada
“Avocacion en recurso de reclamacion de Transbank S.A. en contra del Dictamen

N°1270 de la Comisién Preventiva Central y Requerimiento del Sr. Fiscal Nacional
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Econdmica”; causa que inicialmente comenzé a ser tramitada bajo el rol N°728-03 de
la antigua Comisién Resolutiva (antecesora del TDLC) y que luego, en este Tribunal,
adquirio el rol C N°16-04

44. A su vez, este procedimiento tiene como antecedente el Dictamen N°1.270, de
28 de agosto de 2003, emitido por Comision Preventiva Central, en el que se dispuso,
entre otras medidas: (i) solicitar al Fiscal Nacional Econdmico que dedujera un
requerimiento ante la H. Comision Resolutiva en contra de Transbank, a fin de que se
le impusieran las correspondientes sanciones por un eventual abuso de posicion
dominante; y (ii) que Transbank modificara su estructura de precios, de modo que fuera
publica, objetiva y ajustada a costos. La empresa debia presentar la nueva estructura

de precios a la misma H. Comisién Preventiva Central.

45. El 3 de septiembre de 2003 Transbank interpuso un recurso de reclamacion ante
la H. Comisién Preventiva Central, solicitando que la H. Comisién Resolutiva dejara sin
efecto en todas sus partes el mencionado dictamen. Ante esto, el 1 de octubre de 2003,
la H. Comisién Resolutiva decidié avocarse “de oficio” al conocimiento de los hechos y
materia del Dictamen, con independencia de lo solicitado por la recurrente, solicitando

para estos efectos informe a la FNE.

46. EI 20 de enero de 2004 la FNE evacuo el informe solicitado y, ademas, requirio
a Transbank por lo siguiente: (i) impedir la libre adquisicion de equipos procesadores
por parte de los usuarios; (ii) efectuar un doble cobro a emisores y comercios por los
servicios de autorizacion y captura de transacciones con tarjetas bancarias; (iii) existir
una ausencia de competencia en la adquirencia, que se reflejaria en altas comisiones
a los comercios; (iv) la afiliacion conjunta de distintas marcas de tarjetas de crédito; (v)
el cobro de la misma comisién para tarjetas de crédito y débito, pese a las diferencias
de costos existentes entre ambas; (vi) pagos de U.F. 0,0008 efectuados por Transbank
a los emisores socios por cada operacion capturada, que discriminaria a emisores no
socios (Coopeuch), y disminuiria contablemente las utilidades; y (vii) la integracion
vertical en el procesamiento, que constituiria una barrera a la entrada para operadores,

adquirentes y emisores.

47. En el marco de ese procedimiento, el 5 de abril de 2005 la FNE, Transbank y la
Camara de Comercio, Industria y Turismo de Linares A.G. alcanzaron un avenimiento
parcial (“Avenimiento”), en virtud del cual la segunda se obligo, entre otras cosas, a: (i)
rebajar la comision maxima por aceptacion de tarjetas de crédito y débito a 3,5% y
2,5%, respectivamente, sobre el monto total de cada operacion, no pudiendo
compensarse estas rebajas con el aumento de las tarifas por otros servicios o por

aceptacion de tarjetas; (ii) otorgar acceso a cualquier establecimiento que desee
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incorporarse a la aceptacion de tarjetas de crédito y débito; (iii) establecer comisiones
a establecimientos de comercios que sean publicas, de general aplicacion, objetivas,
carentes de discriminaciones arbitrarias y que cumplan con las circulares de la SBIF;
(iv) cobrar comisiones diferenciadas para tarjetas de débito y crédito, debiendo ser las
primeras razonablemente menores que las segundas, en atencién a los distintos costos
de administracién y procesamiento involucrados en cada una de ellas; (v) cobrar a los
emisores tarifas publicas, de general aplicacién, objetivas, carentes de discriminaciones
arbitrarias y que cumplieran con las circulares de la SBIF; y (vi) someter a la aprobacion
de este Tribunal un Plan de Autorregulacion Tarifaria (fojas 222, expediente causa Rol
C N°16-04).

48. En cumplimiento de la uUltima obligacion consignada en el Avenimiento, el 30 de
mayo de 2005 Transbank presenté al Tribunal, para su revision, una primera version

del Plan de Autorregulacion Tarifaria (fojas 254, expediente causa rol C N°16-04).

49. Finalmente, el 12 de septiembre de 2005, el Tribunal dicté la Sentencia
N°29/2005, que se pronuncié sobre los aspectos no incluidos en el Avenimiento y
acerca de la primera version del Plan de Autorregulacion Tarifaria. Este dltimo fue
rechazado, obligadndose a Transbank a presentar uno nuevo sobre la base de lo

expuesto en la misma sentencia.

50. La Sentencia N°29/2005 caracterizé el mercado de servicios de tarjetas de
crédito y de débito como un mercado de dos lados (c. 11°). Sefialé que los andlisis
tradicionales de competencia pueden conducir a conclusiones equivocadas, en
atencion a la interdependencia de las decisiones de los clientes de cada sub-mercado,
por lo que se debe evitar considerar a cada sub-mercado por separado (c. 12°). En
consecuencia, las estructuras de precios no necesariamente guardan una relacion
directa u obvia con los costos en que se debe incurrir para servir a cada tipo de cliente
(c. 13°). Asi, la “ausencia de una relacion directa u obvia con los costos individuales de
cada servicio provisto no implica necesariamente la existencia de precios abusivos,

predatorios o subsidios cruzados” (c. 13°).

51. Enlo que respecta al mercado relevante, la sentencia concluyd que las tarjetas
de crédito y de débito bancarias se distinguen de otros medios de pago, tanto para los
tarjetahabientes como para los comercios (c. 18° a 21°). Como consecuencia de ese
analisis, definio el mercado relevante como el de las transacciones efectuadas

utilizando como medio de pago las tarjetas bancarias de crédito y/o débito (c. 22°).

52. La sentencia también se refirid a la competencia entre los distintos sistemas de

tarjetas de crédito bancarias, sefialando que los indicios existentes apuntaban a la
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inexistencia de competencia. (c. 34°). Asimismo, analizé la diferenciacion de tarifas que
aplicaba Transbank en los cobros de los merchant discounts y concluyd que la
diferenciacion de precios no es per se anticompetitiva (c. 46°). En particular, respecto
a la manera como podria una empresa como Transbank tarificar, explicé que “en una
firma que exhibe economias de escala, la forma eficiente de traficar es a costo marginal,
pero al establecer un cargo variable igual al costo marginal se produce una insuficiencia
de ingresos que es necesario financiar entre todos los usuarios. Una forma de hacerlo
seria fijando precios mas altos a quienes tienen una demanda mas ineldstica (la
denominada “tarificacibn Ramsey”), agregando que “otra forma consiste en financiar la
brecha de ingresos a través de cargos fijos a los usuarios en proporcion al excedente
gue los diferentes usuarios derivan de consumir el bien o servicio que provee la firma”
(c. 48°). En la misma linea, en el considerando 49° se da cuenta que en el afio 2002
las comisiones al comercio fluctuaban fuertemente dependiendo del volumen de ventas
y aun cuando el Tribunal reconoce que dichas diferencias podrian tener fundamento
econOmico, estima que éstas requieren de una buena justificacion econdmica

(considerandos 49° y 51°).

53. Finalmente, en lo que respecta al Plan de Autorregulacion Tarifaria, el
fundamento de su rechazo fue que “diferencias en las tarifas de la magnitud sefalada”
[de hasta un 250% dependiendo del volumen de transacciones realizadas y en hasta
un 56% respecto de la tarifa de procesamiento transaccional] (...) “requieren de una
justificacion, pues son de una magnitud tal que, de no tener fundamentos econémicos,
serian contrarias a la libre competencia” (c. 54°). Como se vio, la sentencia obligé a

Transbank a presentar un nuevo Plan.

54.  El 12 de octubre de 2005, Transbank presentd una segunda version del Plan de
Autorregulacion Tarifaria y tres informes econdmicos fundantes del mismo. Sin
embargo, con fecha 1° de diciembre de 2005, el Tribunal rechaz6é nuevamente la
propuesta y ordeno a Transbank acompafiar uno nuevo, dado que “los argumentos de
teoria econdmica presentados por Transbank S.A. para justificar las diferencias
observadas en las tarifas cobradas a los distintos establecimientos afiliados a dicha
compainiia, no son suficientes para respaldar las conclusiones presentadas en el informe
econdémico acompafnado en el segundo otrosi de fojas 185, toda vez que no se han
adjuntado al mismo antecedentes cuantitativos que permiten a este Tribunal conocer
los datos que lo sustentan” (fojas 210, cuaderno de cumplimiento avenimiento parcial,
rol C N°16-04).

55. El 11 de enero de 2006, Transbank puso en conocimiento del Tribunal el

documento denominado “Antecedentes Cualitativos de Tarifas a Establecimientos
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Comerciales por aceptacion de Tarjetas de Crédito y Débito- Enero 2006”. El 18 de
diciembre de ese mismo afo el Tribunal sefial6 que dicho documento “constituye una
descripcion de tarifas que no es complementada con razonamiento alguno y que por
tanto, no puede ser considerada como una fundamentacion o justificacion econémica
de la diferenciacion de tarifas a establecimientos afiliados a la compafia y que
pertenecen a un mismo rubro” (fojas 217, cuaderno de cumplimiento avenimiento
parcial. Rol C N°16-04). Por estas razones, reiterd a Transbank la orden de acompafar

un nuevo Plan de Autorregulacion.

56. El 31 de enero 2006, Transbank acompafié su nuevo Plan y un documento
denominado “Consideraciones del Plan de Autorregulacion”, que contenia la
justificacion econdmica de la diferenciacion de tarifas a los establecimientos afiliados a
los sistemas de tarjetas de crédito y débito y que pertenecen al mismo rubro, asi como
las consideraciones que se tuvieron en vista en la elaboracion del esquema de tarifas

por aceptacion de las mencionadas tarjetas.

57. EI9de marzo de 2006, el Tribunal aprobé dicho documento, con el voto en contra
del Ministro sefior Pablo Serra, quien estuvo por rechazarlo ya que, en su opinién, no
se habria dado suficiente justificacion econdmica para las diferencias tarifarias que se
comprenden dentro de cada rubro comercial (fojas 220, cuaderno de cumplimiento
avenimiento parcial, Rol C N°16-04).

1.2. Estructuray contenido principal del PAR

58. En cumplimiento del Avenimiento y sobre la base de una teoria econémica
determinada (a la que nos referimos mas adelante), Transbank estructuré el PAR
estableciendo en él un sistema tarifario que determina las comisiones que son cobradas

a los comercios.

59. Todo el sistema esta basado en un porcentaje que se aplica sobre el monto total
de la operacién, el que considera descuentos por distintas variables. Las Unicas
excepciones se encuentran en las categorias “servicios basicos” (energia eléctrica,
agua potable y gas) en los pagos recurrentes para tarjetas de crédito y de
“‘combustibles” en las de débito, en cuyos casos la comisién es un monto fijo por
transaccion, que también considera descuentos sobre la base del numero de

operaciones o vale promedio (parrafo 1.1.1.17 del PAR, fojas 380).

60. Para determinar el porcentaje aplicable a cada establecimiento, los comercios
son agrupados en categorias segun rubro de actividad econémica. De acuerdo con lo
sefialado por Transbank, la determinacion del rubro especifico al que pertenece un
negocio “se hizo conforme al giro principal de dicho comercio, segun éste habia sido
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definido por el cliente al momento de afiliarse a Transbank” (fojas 596). Ademas, las
categorias habrian sido verificadas con la informacién sobre “el giro declarado ante el
Servicio de Impuestos Internos, a la Patente Municipal y/o al giro consignado en la

correspondiente escritura publica” (ibid).

61. EIPAR, ademas, diferencia las categorias dependiendo de si el pago se efectla

con tarjeta de crédito o tarjeta de débito.

62. En el caso de tarjetas de crédito, el PAR contempla seis categorias tarifarias del
sector “Retail” y cuatro categorias para el sector “Pagos Recurrentes” (parrafos
1.1.1.2.1y1.1.1.2.2, fojas 377):

l. Categorias tarifarias para Retail (comprende 19 categorias sectoriales
para 251 rubros):

o Categoria 1: supermercados y alimentacién, que comprende los rubros
supermercados y alimentacion y fast food.

o Categoria 2: vestuario, tiendas por departamento y especialidad.

o Categoria 3: hogar y otros servicios, que comprende los rubros ferreterias,
homecenters y muebles, intermediarios y comisionistas, servicios de
vehiculos y transportes, articulos electronicos y computacion, clinicas y
centros médicos, servicios profesionales, servicios generales y grandes
productores y exportadores.

o Categoria 4: turismo y entretencién, que comprende los rubros lineas
areas, restaurantes, hoteles, diversiones y esparcimiento, casinos y
juegos de azar y servicio de arredramiento de vehiculos.

o Categoria 5: farmacia, perfumeria y estética.

o Categoria 6: combustibles.

I. Categorias tarifarias para pagos recurrentes:

o Categoria 1: servicios para el hogar y membresias.

o Categoria 2: educacion.

o Categoria 3: servicios financieros, seguros, isapres, peajes e inmobiliario.
o Categoria 4: servicios basicos.

63. En el caso de las tarjetas de débito, el PAR establece tres categorias tarifarias
(parrafo 1.1.1.3, fojas 378):

l. Categoria 1: supermercados y alimentacion.
. Categoria 2: retail general.

Il. Categoria 3: combustibles.
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64. Paracada unade estas categorias tarifarias se dispone de un porcentaje maximo
de comision y de descuentos por volumen. Estos descuentos en las tarifas de
establecimientos que se encuentran en una misma categoria se “fundan en los
volumenes de operaciones con las tarjetas, sea por monto promedio de las
transacciones, volumen promedio de ventas con las tarjetas y/o nUmero promedio de

transacciones” (parrafo 1.1.1.5 del PAR, fojas 378).

65. Con todo, Transbank no aplica por igual estos criterios en tarjetas de crédito y
de débito. En efecto, en el caso de las primeras, los descuentos se realizan en funcién
del monto promedio mensual de las transacciones y del monto promedio las de
transacciones (“vale promedio”). En el PAR se indica que “a mayor volumen de
operaciones y/o vale promedio aumenta el descuento, con un tope que corresponde al
descuento maximo que se puede aplicar, de forma tal que los establecimientos de una
misma categoria que tengan similar volumen de operaciones y vales promedio tengan
el mismo descuento sobre el porcentaje de comision” (parrafo 1.1.1.6 del PAR, fojas
378). En cambio, en el caso de las tarjetas de débito, los descuentos se generan en
funcién del promedio mensual del nimero de operaciones y del monto promedio de las

transacciones (“vale promedio”).

66. Esta definiciobn de los descuentos condujo a la creacion de tablas de doble
entrada en las que se contempla, por un lado, el promedio mensual de ventas (en el
caso de las tarjetas de crédito) o el numero promedio mensual de transacciones (en el
caso de las tarjetas débito) y, por otro, el vale promedio de transaccion. En la
interseccion de ambos criterios se ubica el porcentaje de comision a cobrar. De este
modo, para definir la comisidon que le sera cobrada, cada establecimiento comercial
debe buscar el casillero que le corresponde segun las variables de cada columna vy fila.

67. A continuacién se muestra un ejemplo de las tablas utilizadas en el PAR:
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Cuadro N°1

Merchant discount cobrado a Categoria Supermercados y Alimentacion, para
tarjeta de crédito, segun promedio mensual de ventas y vale promedio, PAR afio

2006
Vale Promedio Hasta | Masde | Masde | Mas Mas de | Mas de Mas | Masde | Masde | Mas de
UF/Transaccion 0,50 0.50 0.76 1,00 110 1.40 160 | 180 200 1250
Promedio mensual hasla hasta | hasla hasta hasla hasta : haslta | Hasla
Venlas UF/mes 0.75 1,00 116 1.40 1.60 180 ¢ 200 2,50
Desde Hasla
] 50 3.50 3.50 3150 3,50 350 3,50 3,50 350 350 350 |
s de 50 100 344 342 340 339 1y 3.35 334 330 329 3.27
Aas de 100 200 " 328 kW] 3.24 32 3.20 3.18 3.16 313 n 3.00
iMas de 200 {400 312 3.10 3.08 3.06 3.04 3 2.9 2.95 2.93 2.90
Mas de 400 800 303 3.01 2.99 2.96 2.94 2.82 2.89 2485 2.82 2.80
hés de 500 900 254 292 289 287 2.84 2.82 273 274 2.72 2.69
Mas de 900 1350 785 2.82 2.80 277 2.74 2.72 2.69 264 2.61 2.58
Més de 1350 2025 2.76 273 270 287 2.65 2.62 2.59 253 2.51 248
ias de 2025 3038 267 2.64 281 2.58 2.55 2.52 2.49 243 2.40 2.37
Mas de 3038 4556 2.57 2.54 2.51 2.48 245 242 2.39 233 2.30 2.27
Mas de 4556 .1 6834 248 2.45 242 .38 2.35 2.32 2.29 222 219 2.16
has de B84 10252 2.38 2.36 232 2.29 2.26 222 2.19 212 2.08 2.05
Nids de 10252 15377 2.30 2.26 223 2.19 2.18 2.12 2.08 2.02 198 1.95
| Mas de 15377 23066 2.2 2.17 2.13 2.10 2.06 202 i.68 1.91 1.88 3.84
Mas de 23065 268833 218 212 2.08 204 2.0 1.97 1.93 1.85 1.82 1.78
Mas de 28833 36041 21 2.07 203 199 1.95 1.91 1.88 1.80 1.76 1.72
t1as de 36041 45051 2.08 202 1.98 .94 1.80 186 1.82 1.74 1.70 1.66
Més de 45051 58314 2. 1.97 193 1.89 1.85 1.80 1.78 1.68 1.64 1.6
Mas de 56314 70392 196 1.91 1.87 1.83 1.78 1.75 1.71 1.63 1.59 1.55
Mas de 70392 87930 1.80 1.86 1.82 1.78 1.74 170 i 185 1.57 1.53 1.48
Mas de 87930 109987 1.85 1.81 177 1.73 1.68 1.64 11,80 1.51 147 1.43
Mas do 108987 137484 1.80 1.76 172 1.67 1.63 1.59 1.54 1.46 141 1.37
Mas de 137485 171855 1.75 1.71 1.66 1.62 1.58 153 1.49 140 135 1.31
lés de 171835 214815 1.70 1.86 161 1.57 1.52 1.48 1.43 1.34 1.30 1.26
5Mésde214819 258524 1.65 1.61 1.56 1.51 1.47 1.42 1.38 11.28 1.24 1.15
: Més de 266524 335655 1.60 1.56 1.51 1.46 142 137 1.32 1.23 1.18 113
: Mas de 335655 419568 1.55 1.50 :1.46 1.41 £1.36 1.3 1.27 117 1.12 1.08
| Mas de 419568 524460 1.50 1.45 (140 “1.38 1.31 .28 12 1.11 1.07 1.02
| Mas de 524460 fi55576 1.45 140 135 1.3 1.25 1.20 1.16 108 1.01 1.00
{ Mas de 635578 1.40 1.35 1.3 [ 1.25 1.20 115 1.10 1.00 £.00 1.00
PORCENTAJE DE COMISION ;
i

Fuente: PAR, Apéndice, pagina 2 (foja 392).

68. Ademas, el sistema contemplado en el PAR establece tarifas o comisiones

maximas, de acuerdo a lo acordado en el Avenimiento, en el que se dispuso que las

comisiones tendrian un maximo de 3,5% para las tarjetas de crédito y de 2,5% para las

de débito. En ciertas categorias, sin embargo, Transbank considerdé una comisién

maxima menor.

69. El detalle de las comisiones maximas para tarjetas de crédito, consideradas en

la primera version del PAR aprobada por el Tribunal, es el siguiente (fojas 380 y 381):

Categorias t
Categoria 1:
Categoria 2:
Categoria 3:

Categoria 4:

arifarias para Retail:

maxima 3,5%, descuentos hasta llegar al 1%.
maxima 3,5%, descuentos hasta llegar al 1,4%.
maxima 3,5%, descuentos hasta llegar al 1%.

maxima 3,5%, descuentos hasta llegar al 1,25%.

Categoria 5: maxima 3,5%, descuentos hasta llegar al 1,8%.

Categoria 6: maxima 1,2%, descuentos hasta llegar al 0,78%.
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Il. Categorias tarifarias para Pagos Recurrentes:

o Categoria 1: maxima 3,5%, descuentos hasta llegar al 1,05%.

. Categoria 2: méxima 3%, descuentos hasta llegar al 0,5%.

. Categoria 3: méxima 2,5%, descuentos hasta llegar al 0,75%.

o Categoria 4: maxima 0,02 Unidad de Fomento (UF) por transaccion,

descuentos hasta llegar a 0,003 UF por transaccion.

70.  Por su parte, el detalle de las comisiones maximas para tarjetas de débito es el

siguiente:

l. Categoria 1: maxima 2,5%, descuentos hasta llegar al 0,5%.

Il. Categoria 2: maxima 2,5%, descuentos hasta llegar al 0,8%.

[l Categoria 3: maxima UF 0,000615 por transaccion, descuentos hasta
llegar a UF 0,0028 por transaccion.

71. Las tablas de doble entrada fueron incluidas como un apéndice en el PAR, en el
gue se detallan las categorias tarifarias y sectoriales aplicables a la operacion de las
tarjetas de crédito o débito, las comisiones maximas para cada actividad y los
descuentos aplicables.

72. Finalmente, el PAR establece, en su parrafo 1.3.1 (fojas 385), la facultad de
Transbank de modificar el modelo tarifario o las comisiones cobradas, siempre que (i)
los cambios se sujeten a las disposiciones establecidas en el Avenimiento y en las
Circulares de la SBIF, y (i) que sean valores inferiores a los establecidos en el PAR

aprobado el afio 2006.

73. En el marco de estas modificaciones, Transbank indica que ha rebajado
voluntariamente las comisiones maximas aplicables a cada categoria. Para estos
efectos, en su aporte de antecedentes da cuenta de la evolucion de las tarifas maximas
desde el afio 2006 mediante el siguiente Cuadro:
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Cuadro N°2
Evolucién de tarifas maximas de Transbank

Tarifa maxima por aceptacion de TC Tarifa maxima por aceptacién de TD
Marzo de 2006: 3,5% Marzo de 2006: 2,5%
Marzo de 2008: 2,95% Abrl de 2012: 2,25%

Septiembre de 2012: 1,95%
Julio de 2013: 1,79%
Abril de 2015: 1,61%
Abril de 2016: 1,49%

Fuente: Aporte de antecedentes de Transbank, fojas 601.

2. La necesidad de revisar PAR

74. Habiendo descrito el PAR en detalle, esta seccidon esta destinada a examinar si

es necesario revisar dicho documento, tal como lo ha solicitado Cruz Verde.

75. A este respecto, cabe sefialar que ni el Avenimiento ni la Sentencia N°29/2005
establecieron un procedimiento de revision peridédica del PAR, ni siquiera para el caso
en que se presentaren nuevas circunstancias o las condiciones de mercado fueran
esencialmente distintas a las existentes al momento de su aprobacion. Con todo, dicho
documento ha sido objeto de varias investigaciones realizadas por la FNE. Por ejemplo,
la investigacion rol N°901-07, a través de la cual se revisé el cumplimiento de Transbank
del Avenimiento acordado en causa rol C N°16-04, archivada en abril de 2009; la
investigacion rol N°021-07, archivada el 24 de octubre de 2008 con el compromiso de
Transbank de aumentar la cobertura de las tarjetas de crédito a establecimiento de
menores ingresos; Y la investigacion rol N°815-06, iniciada por denuncia y que tratd
sobre la regulacion tarifaria impuesta a Transbank y el cumplimiento de ésta, archivada
el 1 de julio de 2008. Hasta ahora, sin embargo, no se ha efectuado una revision integra
de los fundamentos econémicos del PAR.

76. Este tipo de revisiones no es extrafia en el contexto internacional, incluso
respecto de la materia consultada en el presente caso. En efecto, y tal como dio cuenta
la Proposicion Normativa N°19/2017, la jurisprudencia comparada muestra esfuerzos
ingentes para reducir los subsidios cruzados desde el comercio adquiriente al lado
emisor, por la via de fijar un limite maximo a la tasa de intercambio, cuestion que
deberia redundar en menores merchant discounts cobrados al comercio adquiriente.
Dado que en Chile no esta regulada la tasa de intercambio, resulta pertinente

preguntarse si los merchant discounts son mayores a los cobrados en otros paises.

77. Ademds, debe considerarse que el PAR fue aprobado el afio 2006 bajo

condiciones de mercado y competencia propias de esa época. Sin embargo, como se

29



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
muestra en este capitulo, el escenario bajo el cual fue concebido dista mucho del

existente hoy.

78.  Existen al menos tres grupos de razones que justifican la necesidad de que sea
sometido a una revision integra. Primero, de acuerdo con los datos aportados en esta
causa, el numero de tarjetas de crédito y débito vigentes ha crecido fuertemente entre
2006 y 2016 (seccion 2.1). Segundo, los ingresos de Transbank han crecido
fuertemente desde el afio 2006, lo que no es consistente con las exigencias de un
sistema de autorregulacion (seccion 2.2). Finalmente, los merchant discounts cobrados
en Chile son muy superiores a los cobrados en jurisdicciones comparadas, incluso
tomando en cuenta las diferencias entre los modelos aplicables en la industria (seccion
2.3).

2.1. Primerarazon: el uso de las tarjetas de crédito y débito se haincrementado

sustancialmente desde la aprobacion del PAR

79. En primer término, el nUmero de tarjetas de crédito y débito vigentes entre 2006
y 2016 ha crecido fuertemente. Tal como se aprecia en el Grafico N°1, el crecimiento
en las tarjetas de débito ha sido mayor que en las tarjetas de crédito. De dicho Grafico
también es posible desprender que al afio 2006 la penetracion de las tarjetas de crédito
y débito era cercana al 0,3 por habitante, en tanto que, al afio 2016, existian 1,1 tarjetas
de débito por habitante y 0,7 tarjetas de crédito por habitante. Es decir, en un mismo
lapso de tiempo, las tarjetas de crédito duplicaron su penetracién en el mercado
mientras que las tarjetas de débito la triplicaron.

Grafico N°1
Evoluciéon del numero de tarjetas vigentes entre 2006 y 2016
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Fuente: Aporte de Antecedentes FNE, fojas 679.
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80. Asimismo, en los ultimos 10 afios ha existido un gran aumento en el uso de las
tarjetas de crédito y débito. El Grafico N°2 muestra, por un lado, que luego de un
crecimiento lento en el nimero de transacciones realizadas con tarjetas de crédito,
éstas comenzaron a subir fuertemente desde el afio 2010. Por otro lado, da cuenta que
el numero de transacciones realizadas con tarjetas de débito ha crecido

exponencialmente desde el afio 2006.

Grafico N°2
Evolucién del nimero de transacciones entre 2006 y 2016
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Fuente: Aporte de Antecedentes FNE, fojas 679.

81. De esta forma, los fenbmenos ya descritos tienen como consecuencia que el
monto total transado con este medio de pago en la actualidad sea significativamente
mayor al monto del afio 2006. Tal como se muestra en el Grafico N°3, el monto total
transado con tarjetas de crédito al afio 2016 supera los 12 billones de pesos, siendo
seis veces mayor al total transado durante el afio 2006. El cambio mas significativo se
observa en el uso de las tarjetas de débito, cuyo monto total transado en 2016 es mas

de 10 veces lo transado con dicha tarjeta al momento de aprobarse el PAR.
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Grafico N°3
Evoluciéon del monto de operaciones entre 2006 y 2016
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Fuente: Aporte de Antecedentes FNE, fojas 679.

82.  Asimismo, tal como muestra el Grafico N°4, el nimero de comercios afiliados y
de aquellos con movimiento ha crecido desde 2006 a 2016 en 2,2 y 3 veces
respectivamente; esto es, desde 60 mil a 140 mil los comercios afiliados y desde 33 mil

a 100 mil aquellos con movimientos.

Gréafico N°4
Evolucién del numero de locales afiliados a Transbank entre 2006 y 2016
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Fuente: Aporte de Antecedentes FNE, fojas 679.

83.  Por ultimo, es posible inferir del informe econ6mico que rola a fojas 435 vy
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siguientes que los costos medios de operacion de Transbank se han reducido
fuertemente desde 2006. En efecto, dicho informe muestra fuertes economias de
escala, sobre todo en las actividades de procesamiento (Cuadro N°1 de dicho informe).
Haciendo un ajuste exponencial a los datos entregados en dicho informe, para una
escala de 1/6, se determina que los costos medios totales de Transbank debieran ser
en torno a 203 pesos por transaccion. Asi, dado el incremento cercano a seis veces en
las transacciones totales con tarjetas —10 veces en las de débito y de entre tres y cuatro
veces en las de crédito— entre 2006 y 2016, segun se ha mostrado en el Gréafico N°2
precedente, y tomando como ciertos para todo ese periodo los costos entregados por
el informe de fojas 435, se puede entender que los costos medios de cada transaccion
habrian bajado en torno a un 36%, pasando desde 203 a 128 pesos por transaccién en
igual lapso de tiempo. Mas alla de que estos céalculos hayan sido hechos sobre una
estructura de costos estimada en 2014 y no en 2006, lo importante es el orden de
magnitud encontrado para las caidas de costos medios en las transacciones con ambos

tipos de tarjetas de pago.

2.2. Segunda razon: los ingresos de Transbank han crecido fuertemente desde
el afio 2006, lo que resulta contrario a un sistema adecuado de

autorregulacion

84. Transbank es una empresa autorregulada y, como tal, desde el punto de vista
de la eficiencia econémica, se esperaria que su politica de merchant discounts la lleve
a mantener cierta estabilidad en sus resultados operacionales, tanto para evitar tener
pérdidas como para limitar sus ganancias. En tal sentido, la autorregulacion no debiera
diferir sustancialmente de una regulacion tarifaria, en cuanto a que la empresa deberia
autofinanciarse y sus ingresos reflejar los costos de los servicios entregados a sus

usuarios.

85.  Sin embargo, sin perjuicio de las inversiones que Transbank debe realizar por
motivos de buen servicio, seguridad y otros, desde el punto de vista operacional sus
resultados econdmicos han crecido fuertemente desde el afio 2006, tanto por el
importante aumento en el volumen de transacciones, tal como ha sido mostrado en la
subseccién previa, como por el aumento también importante en sus margenes

operacionales, segun se analiza a continuacion.

86. En efecto, se observa en el Grafico N°5 que los ingresos de Transbank por
concepto de merchant discounts crecieron en torno a cinco veces entre los afios 2006

y 2016, tanto para tarjetas de crédito como de débito.
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Grafico N°5
Ingresos de Transbank por merchant discount entre 2005 y 2016
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Nota: Las diferencias en el empalme de las series podrian explicarse por aquellos comercios no
afiliados al PAR.
Fuente: Aporte de Antecedentes FNE, fojas 679.

87. Transbank, a su vez, ha limitado en parte estos mayores ingresos al reducir de
manera sistematica el cobro de merchant discount que hace al comercio afiliado, segun
detallan los Gréaficos N°6 y N°7. Estos muestran que los merchant discounts aplicados
para las transacciones con tarjetas de crédito han sido reducidos en promedio en un
20%, desde 1,9% en 2006 a 1,52% en 2016, aunque tal reduccion fue con anterioridad
a 2010y desde entonces se ha mantenido estable. Por su parte, los merchant discounts
aplicados a las transacciones con tarjetas de débito han bajado en un 33%, desde 1,4%
a 0,9% en igual periodo. A su vez, los Graficos N°6 y N°7 permiten apreciar que esta
reduccién en los merchant discounts también se produce en los limites maximos para
cada tipo de tarjeta. En efecto, para el caso de las tarjetas de crédito, el merchant
discount maximo pas6 de 3,5%, el afio 2006, a 2,95%, el afio 2016, mientras que el
merchant discount maximo para transacciones con tarjetas de débito disminuyd de

2,5% hasta 1,61% en igual periodo.

34



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Grafico N°6
Evolucion del merchant discount maximo y promedio, para tarjeta de crédito,
entre los afios 2006 y 2016
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Fuente: Aporte de Antecedentes Transbank, fojas 585.

Grafico N°7
Evolucion del merchant discount maximo y promedio, para tarjeta de débito,
entre los afios 2006 y 2016
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88. No obstante estas reducciones en los merchant discounts promedios que aplica
Transbank para ambos tipos de tarjetas, ellas han sido menores que la caida estimada
de los costos promedios por transaccion en igual periodo, segun ha sido explicado en
el parrafo 83. Por esta razon, los margenes promedios de Transbank han aumentado
en torno a 12% entre 2006 y 2016. Tal porcentaje surge de ponderar la caida en 20%
en los merchant discounts promedios con tarjetas de crédito y de 33% en las de débito
con sus respectivos numeros de transacciones y suponiendo (por simpleza) que el
monto de la venta promedio con ambas tarjetas es el mismo, lo que da una reduccion
del merchant discount promedio de 24%, es decir un 12% por debajo de la caida

estimada en los costos promedios por transaccion.

2.3. Tercerarazén: los merchant discounts cobrados en Chile son superiores a

los cobrados en otros paises

89. Una tercera razdén que justifica la necesidad de revisar el PAR dice relacién con
el hecho que los merchant discounts cobrados en Chile son sustancialmente mayores

gue aquellos cobrados en otras jurisdicciones.

90. Tal como fue mostrado en la Proposicion Normativa N°19/2017 (péarrafos 213 y
siguientes), en muchos paises el sistema de medios de pagos con tarjetas es de cuatro
partes, con lo que los merchant discounts quedan directamente determinados por las
tasas de intercambio cobradas. Ello ha llevado a que diversas autoridades de otros
paises regulen esta tasa, por ejemplo Estados Unidos, Canada, China, Colombia,
Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Israel, Italia, Letonia, Malasia, México, Holanda,
Nueva Zelanda, Polonia, Portugal, Rumania, Espafa, Sudafrica y Suiza. Asimismo, tal
como sefala la FNE a fojas 737, a fines del afno 2015 “las tarifas de intercambio para
todos los paises de Europa fueron reguladas a niveles de 0,2% y 0,3% para
transacciones de débito y crédito, respectivamente”. De este modo, indirectamente y
por via de la competencia en adquirencia, se acota el merchant discount que puede ser

cobrado al comercio adquiriente.

91. Como se ha mencionado, la tasa de intercambio queda en Chile implicitamente
fijada a partir de los merchant discounts cobrados al comercio. Por ello, cualquier
comparacién que se haga con los cobros en otros paises debe ser respecto de los
merchant discounts. Para tal comparacion se deben tomar las debidas precauciones al
usar para Chile el merchant discount promedio para crédito y débito, ya que como ha
sido mencionado, los merchant discounts cobrados a los comercios discriminan por
volumen, monto y tipo de comercio. Asi, al afio 2016, menos de un 7% del comercio
afiliado pagaba un monto menor al merchant discount promedio de tarjetas de crédito

y menos de un 5% lo hacia por debajo del merchant discount promedio de tarjetas de
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débito (véanse Cuadros N°3 y N°4 de la seccion 4.1).

92. Como se mostré en la Proposicion Normativa N°19/2017, el merchant discount
promedio en Chile en transacciones con tarjetas de crédito es mayor que el cobrado en
paises como Estados, México, Canada y el Reino Unido, salvo el cobrado en aquellos
comercios adquirientes que presentan volimenes anuales de transaccion superiores a
los 50 millones de ddlares. Esto significa que las medianas y pequefias empresas
pagan en Chile merchant discounts superiores a tales paises en sus ventas con tarjetas
de crédito; mientras que las grandes empresas chilenas pagan merchant discounts
menores que en México y Canada, pero aun por sobre las que pagan empresas de
igual tamafio en Estados Unidos y Reino Unido en transacciones con tarjetas de crédito
y de éste Ultimo pais en transacciones con tarjetas de débito (véase las Figuras N°5y
N°6 de dicha Proposicién Normativa). Si bien estas comparaciones fueron hechas con
informacion del afio 2012, siguen siendo validas porque Transbank no ha variado
significativamente los merchant discounts promedios en ambos tipos de tarjetas desde

el afio 2013, segun se muestra en el Grafico N°11.

93. Laconclusion anterior se mantiene al comparar los merchant discounts cobrados
tanto en operaciones con tarjetas de crédito como de débito en Chile vis-a-vis Australia
y Reino Unido, desde 2013 a 2016. El Grafico N°11 muestra que los merchant discounts
cobrados en Chile en pagos con tarjetas de crédito superan el 2% en todos esos afos,
mientras que los hechos con tarjetas de débito cobradas por Transbank giran en torno
a 1,1%. Por el contrario, en Australia el merchant discount para ambos tipos de pagos
con tarjetas esta en torno al 0,8%, cifra muy parecida a la del Reino Unido para pagos
con tarjetas de crédito y ciertamente mayor a los pagos con tarjetas de débito, que no
superan el 0,5%. Esto quiere decir que el merchant discount en Chile para operaciones
con tarjetas de crédito es 2,5 veces mayor al de Australia y Reino Unido, mientras que
el merchant discount para operaciones con tarjetas de débito es 1,2 veces el de

Australia y mas del doble que en el Reino Unido.
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Grafico N°11
Comparacion merchant discount promedio de Transbank, Reino Unido y
Australia, entre 2013y 2016
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Fuente: Aporte de Antecedentes FNE, fojas 679.

94. Con todo, debe notarse que, de acuerdo con la informacion presentada por
Transbank en su aporte de antecedentes en proceso rol ERN N°20-14, que derivé en
la Proposicion Normativa N°19/2007, la tasa de descuento promedio en pagos con
tarjeta de crédito en Chile durante el 2014 habria sido inferior a la aplicada en algunos
paises latinoamericanos, como Colombia (2,5% a 3%), Peru (4% a 5%), Brasil (2,9%),
Argentina (3%) y México (2,5% a 3%). Esa informacion, sin embargo, fue meramente
mencionada en el proceso, sin que haya estado respaldada en otros antecedentes o

datos, por lo que no es utilizada mayormente en el andlisis de esta Resolucidn.

95. Ensuma, los merchant discounts en Chile serian en promedio mas elevados que
en paises con mayor grado de bancarizacion (desarrollados) y mas bajos que algunos
paises de la regién (de acuerdo a informacion no corroborada, segun se indicé
precedentemente). Con todo, la informacion de autos muestra claramente que los
merchant discounts en Chile son siempre mas elevados que en aquellos paises que
han regulado la tasa de intercambio y de los cuales se dispone de informacion, esto es,

Estados Unidos, Canada, México, Reino Unido y Australia.

96. Lacuestidén que surge, entonces, es por qué existe tal diferencia. De la evidencia
presentada en autos, es posible concluir que gran parte del elevado merchant discount
en Chile se explica por las altas diferencias de cobro que impone el PAR a los
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comercios. Tal diferencia es mayor que la fijada en otros paises, tal como muestran las
Figuras N°5 y N°6 de la Proposicion Normativa N°19/2017, al separar los comercios

adquirientes por el monto de las ventas anuales con ambos tipos de tarjetas.

97. Asimismo, el informe presentado a fojas 928 muestra que de 317 sistemas de
pagos estudiados en el mundo, en ninguno de ellos la diferencia de merchant discount
entre farmacias y supermercados es cercana a la chilena (1% en operaciones con
tarjetas de crédito), siendo la diferencia promedio entre aquellos sistemas que muestran
diferencias entre farmacias y supermercados de 0,4%. Esta situacion de altas
diferencias entre estos dos rubros se mantiene para operaciones con tarjetas de débito,

de acuerdo lo sostenido en el mismo informe.

98. Estas discriminaciones de merchant discount entre rubros, ejemplificado para
farmacias y supermercados en el parrafo anterior, y las diferencias de merchant
discount por el tamafio de las ventas anuales del comercio adquiriente, en ambos casos
por encima de paises con los que se ha comparado, permite concluir que al menos para

la gran mayoria del comercio los merchant discounts en Chile son muy altos.
3. La posibilidad de revision del PAR

99. La seccidon anterior mostro las razones que hacen necesaria una revision del
PAR. Sin embargo, en la presente causa ha sido discutida la posibilidad juridica de
realizar dicha revision, es decir, el alcance y extension de la competencia que tendria

este Tribunal para lidiar con el asunto sometido a su conocimiento.

100. En efecto, la presentacion de Cruz Verde se enmarca en la atribucion regulada
en el articulo 18 N°2 del D.L. N°211, en virtud de la cual el Tribunal, a solicitud de quien
tiene interés legitimo, conoce de los asuntos de caracter no contencioso que
eventualmente infrinjan la libre competencia y, en caso de que ésta sea efectivamente
vulnerada, fija las condiciones o medidas que deberdn ser cumplidas para que tal
situacion sea subsanada. Procedimentalmente, el ejercicio de esta atribucién se somete
al procedimiento regulado en el articulo 31 del D.L. N°211 y culmina con el ejercicio de

una potestad funcionalmente administrativa.

101. Transbank ha cuestionado que sea posible modificar el PAR a través de un
proceso de consulta, de naturaleza no contenciosa. Su argumentacién se centra en el
hecho que dicho instrumento tuvo su origen en un Avenimiento aprobado en medio de
un proceso contencioso, por lo que sélo podria ser modificado por medio de un nuevo
procedimiento de la misma naturaleza y no, por el contrario, a través de uno no
contencioso, cuya naturaleza seria “administrativa” y contendria, por tanto, menos
garantias relacionadas al debido proceso que el primero. Ademas, sostiene, el

39



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
procedimiento contencioso modificatorio s6lo podria ser gatillado por un cambio de

circunstancias.

102. En efecto, sefiala Transbank que “cualquier revision o modificacién que se haga
al PAR debiera efectuarse una vez que se materialice la nueva configuracion regulatoria
y de mercado de la industria, y en el marco de un procedimiento destinado juridicamente
a ese objeto” (aporte de antecedentes, foja 642). De modo similar, el informe
acompafado por dicha parte ratifica su posicion al indicar que una modificacién o
adecuacion de PAR “siempre supondra y requerir4 de un nuevo proceso jurisdiccional-
con todas las garantias del debido proceso- a menos que el comun y posible acuerdo
de las partes que hayan suscrito la conciliacion original diere origen a un nuevo
equivalente jurisdiccional o conviniere en modificar el existente” (foja 1073) y que “el
TDLC en este caso —como lo es cualquier 6rgano administrativo— es incompetente para
conocer del asunto planteado al menos en ejercicio de la Potestad Consultiva, sin
perjuicio que pudiera eventualmente hacerlo, segun sefialamos, en ejercicio de su

Potestad Contenciosa” (foja 1076).

103. A nuestro juicio, ello si es posible. Para esto debemos primero establecer el
alcance del procedimiento consultivo en términos generales (seccion 3.1); luego,
delimitaremos la obligacién que esta sujeta Transbank y cémo se vincula ella con el
objeto del presente proceso (seccion 3.2); y, finalmente, fundamentaremos en concreto

por qué es posible la modificacion del PAR en este procedimiento (seccion 3.3).
3.1. Alcance del procedimiento consultivo

104. Como ha sefialado la jurisprudencia en materia de libre competencia, el
procedimiento no contencioso se diferencia del contencioso (que se corresponde con
la atribucion indicada en el articulo 18 N°1 del D.L. N°211 y se encuentra regulado en
los articulos 20 y siguientes del mismo D.L.) fundamentalmente en la posibilidad de
atribuir responsabilidad a un determinado agente econémico. Como se explico, por
ejemplo, en la Resolucion N°117/2011, “el procedimiento contemplado en el articulo 31
para el ejercicio de la potestad descrita en el articulo 18 N° 2 —procedimiento que la
ley denomina como ‘no contencioso™— tiene por propésito culminar en un
pronunciamiento en el que se definan los requisitos que deben operar para que una
determinada conducta que se autoriza no genere efectos nocivos o contrarios a la libre
competencia, sin analizar la culpabilidad de los intervinientes en el mismo, cuestion que
esta reservada al procedimiento contradictorio, en el que podria realizarse por el
Tribunal un juicio de reproche a este respecto. Las resoluciones en procedimientos ‘no
contenciosos’, responden a un fin tutelar-preventivo que, en el caso de consultas sobre

operaciones de concentracion que no se han materializado, tiene como trasfondo la

40



REPUBLICA DE CHILE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA
aplicacién de un analisis prospectivo sobre las condiciones del mercado y el impacto

gue la operaciéon consultada pueda tener en las mismas” (c. 21°).

105. En el mismo sentido la Excma. Corte Suprema ha sefialado que “en el caso de
una consulta antimonopdélica no existe un conflicto o litis trabada entre partes en las que
éstas reclaman ante un tribunal que mediante una sentencia ponga fin a la controversia
por la via de decir el derecho de cada una de ellas. Si bien el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia aclara si la conducta consultada es juridica o antijuridica en
relacion con la libre competencia, la potestad consultiva no es jurisdiccional, puesto que
falta la controversia entre partes que exigen un justo arreglo. Lo que caracteriza esta
potestad consultiva es determinar si un hecho, acto o contrato consultado pugna con la
libre competencia en un mercado relevante especifico [...]. No se pretende que se
juzgue la responsabilidad monopdlica de los operadores de ese mercado ni en el caso
gue se concluyere un atentado contra el bien juridico tutelado en el D.L. N°211, que sus
autores sean sancionados. En este sentido, el procedimiento de consulta resulta ser el
idéneo, pues permite analizar adecuadamente las condiciones actuales del mercado
del gas antes descrito a la luz de los antecedentes que se puedan aportar, no siendo el
objetivo de la consulta reprimir conductas consideradas ilicitas sino que, Si
correspondiere, establecer condiciones para que el desempefio de tales actividades se
realice de manera mas acorde con la normativa de la libre competencia” (Excma. Corte
Suprema, rol N°30190-2014 c. 3° y 4°).

106. La Excma. Corte Suprema, ademas, ha sefialado que “en todo caso, la diferencia
es sustancial si se considera que en el ejercicio de la potestad consultiva no se realiza
un juicio de reproche respecto de la conducta de los agentes econémicos. Lo que aqui
se constata Unicamente es la compatibilidad del asunto consultado con el bien juridico
protegido por el D.L. N°211” (Excma. Corte Suprema, rol N°9843-2011 c.12°).

107. Por tanto, a través del procedimiento de autos no es posible juzgar ni determinar

la responsabilidad infraccional de una persona juridica o natural.

108. Fuera de dicha “restriccién”, ambos procedimientos —contencioso y consultivo—
no presentan mayores diferencias en términos de las medidas que pueden ser
adoptadas en uno y otro caso. En ambos las potestades entregadas al Tribunal son
amplias. En el caso del procedimiento contencioso, el articulo 3°, inciso primero, del
D.L. N° 211, establece que se podra sancionar a un agente econémico “con las medidas
sefaladas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas preventivas,
correctivas o prohibitivas que... puedan disponerse en cada caso”. En otras palabras,
el articulo 26 del D.L. N°211 so6lo especifica lo sefialado de modo mas genérico en el

articulo 3° del mismo D.L. Por su parte, en el caso del procedimiento consultivo el
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articulo 18 N°2 del citado D.L. permite al Tribunal “fijar las condiciones que deberan ser
cumplidas en tales hechos, actos o contratos”, las que consisten, precisamente, en
medidas, o también llamados remedios, de caracter preventivas, correctivas o

prohibitivas.

109. Como se observa, el legislador ha entregado plena libertad al Tribunal para
definir el tipo de condicién o medida que el hecho, acto o contrato debe satisfacer para
no atentar contra la libre competencia. Como se sefialé en la Resolucién N°86/2009,
“un medio fundamental con el que cuenta este Tribunal esté constituido por la facultad
gue le asiste para ordenar, cuando lo estime apropiado, que dichos hechos, actos o
convenciones -de llevarse a cabo-, se ajusten a determinadas condiciones destinadas
a tutelar la libre competencia” (c. 3°). Asimismo, la Excma. Corte Suprema ha indicado
que “puede asumirse que el legislador no predeterminé el contenido de las medidas de
mitigacion o condiciones necesarias para la realizacion de un negocio juridico, sino que
por medio de una norma abierta opt6 porque el juzgador de libre competencia las
individualizara caso por caso en relacién con las exigencias concretas” (...) “por otra
parte, en virtud de la regla exegética de interpretacion, es nitido que el legislador en
materia de libre competencia otorgé al TDLC las facultades de fijar condiciones en el
ejercicio de la mencionada funcién consultiva sin establecer una enumeracion o
catalogo taxativo de medidas de mitigacién que pudieran imponerse”. (Excma. Corte
Suprema, rol N°9843-2011 c. 10°y 12°).

110. Por esto, las medidas que pueden ser impuestas en el presente procedimiento
no se encuentran circunscritas a alguna enumeracion legal o a lo solicitado por el
consultante, los intervinientes o aportantes: al igual que en el procedimiento
contencioso, es el Tribunal el encargado de estudiar el acto consultado y concluir cuéles
pueden ser las mejores vias para evitar los eventuales efectos negativos para la

competencia.

111. Con todo, el ejercicio de la potestad de conocer los asuntos no contenciosos no
estd exenta de limitaciones. Tal como ha indicado la Excma. Corte Suprema, “la
atribucion de fijar condiciones a hechos, actos o convenciones asociada a la potestad
consultiva trae aparejados necesariamente limites para el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia en el ejercicio de dicha potestad administrativa” (Sentencia de 27
de enero de 2009, rol N° 4797-2008. C 12°). Estos dicen relacion con el hecho de que
en esta clase de procedimiento no es posible reglar de manera general un mercado, lo
gue implica que la atribucion del Tribunal esta limitada por el propio acto, hecho o

contrato consultado.

112. Finalmente, es preciso sostener que ambos procedimientos gozan de las mismas
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garantias y resguardan de manera adecuada el debido proceso, sin perjuicio de las
diferencias procesales que cada uno de ellos pueda tener atendida la materia de fondo
sobre la cual recaen. Asi lo ha ratificado la Excma. Corte Suprema, la que ha sefialado
que “se debe destacar que el procedimiento intentado [consultivo] garantiza la
publicidad, transparencia e igual derecho de intervencion de todos los agentes
interesados en el asunto. En efecto, el articulo 31 del D.L. N°211 contempla las
siguientes oportunidades procesales: la notificacion y plazo para aportar antecedentes;
la circunstancia de que todos los intervinientes puedan imponerse del expediente; el
derecho a ser oido, plasmado en la fijacién de una audiencia publica; y la facultad del
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para recabar los antecedentes que

considere pertinentes” (Excma. Corte Suprema, rol N°30190-2014, c. 4).

3.2. La obligacién de Transbank de acuerdo al Avenimiento y la Sentencia
N©29/2005

113. De acuerdo a lo descrito en la seccion 1, Transbank esta sometida a una
obligacién general que fue establecida como parte de los compromisos que adquirié en
el Avenimiento: hacer que las comisiones y/o tarifas que paguen los establecimientos
de comercio por la aceptacion de las tarjetas de crédito y de débito, como asimismo el
cobro por el arrendamiento de terminales y por los servicios de procesamiento,
transmision, autorizacion y captura de transacciones electronicas, sean “publicas, de
general aplicacion, objetivas y carentes de discriminaciones arbitrarias” y cumplan con

los requerimientos establecidos por las circulares de la SBIF.

114. Estos calificativos han sido de comun utilizacion en la jurisprudencia de libre
competencia. Por ejemplo, ya en el afio 1989 la H. Comision Resolutiva daba cuenta
de lo que debia entenderse por cada uno de ellos: “la oferta de una bonificacion por la
compra de un medicamento, que equivale a un porcentaje del dinero correspondiente
a esa compra, puede otorgarse en el mismo medicamento, en otro previamente
acordado o en un tercero, a eleccion del comprador y que a esta oferta pueden tener
acceso todos los compradores que se interesen en ella. Lo anterior significa que debe
ser publica, objetiva, de aplicacion general y no arbitrariamente discriminatoria”
(Resoluciéon N°307 de fecha 17.01.1989, c. 4°)

115. Posteriormente, la jurisprudencia de este Tribunal continud utilizando los
calificativos. La Sentencia N°9/2004, destaco, a propdsito de lo que se debia entender
por un precio o condicién de compra no discriminatorio, que este correspondia a aquel
“‘que se aplican por igual a los proveedores que tienen poder de mercado y a los que
no lo tienen” (c. 23°). En sentido similar, la Sentencia N°156/2017 indic6 que ‘“los

conceptos sefialados por la Sentencia se refieren, en general, a que las ofertas
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mayoristas no deben tener diferencias arbitrarias. En efecto, de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, por uniforme debemos
entender aquella situacion que es igual, conforme o semejante. A su vez, la objetividad
dice relacion con la falta de subjetividad, en tanto que la generalidad en este sentido se
refiere a algo comdn a muchos objetos o individuos. Finalmente, la discriminacion
significa dar un trato desigual a una persona o colectividad por diversos motivos” (c.
76°).

116. Por su parte, la Sentencia N°85/2009, vincul6 dicho concepto a los costos como:
“‘para determinar si ANSM efectué cobros arbitrariamente discriminatorios a
Constructora Independencia, se calculara, para cada uno de los contratos objeto de la
demanda, el exceso pagado por Constructora Independencia respecto de los costos no
cubiertos por tarifas a publico (...) En sintesis, si en un proyecto determinado el cobro
gue ANSM efectud a Constructora Independencia es superior a los costos no cubiertos
por las tarifas a usuarios, entonces la diferencia entre éstos no tiene otra justificacion
que el abuso de su posicion dominante” (c. 127°). Algo similar hizo la Sentencia
N°90/2009 defini6 que una discriminacion no es arbitraria en caso que “se funde en
circunstancias generales, uniformes y objetivas, o basadas en condiciones justificables
en razon de sus costos, y que sean aplicables a todo el que se encuentre en las mismas

condiciones” (Resuelvo Il N°3).

117. Fuera de estos criterios generales, Transbank no ha quedado sujeta a ninguna
otra obligacion en materia tarifaria. En particular, ni la Sentencia N°29/2005 ni el
Avenimiento obligaron a establecer un modo determinado de tarificacion. Por el
contrario, la Sentencia N°29/2005, junto con establecer que pueden existir
diferenciaciones, indica, a titulo meramente ejemplar, que una firma que presenta
economias de escala podria tarificar sobre la base de la llamada Regla de Ramsey o
bien a través de tarifas en dos partes. Como se vera en la seccién 4, estas
diferenciaciones se dan efectivamente en el PAR y es Transbank quien ha intentado

justificarlas sefialando que responde a la aplicacién de la Regla de Ramsey.

3.3. El presente proceso no pretende una revision del Avenimiento ni de la
Sentencia N°29/2005, sino revisar el apego del PAR a lo mandatado en

dichos instrumentos juridicos

118. Segun ha sido sefialado al describir el objeto del proceso y en la seccién
precedente, la consulta planteada por Cruz Verde no versa sobre ningun aspecto
esencial establecido en el Avenimiento o en la Sentencia N°29/2005, sino soélo esta
destinada a revisar cuan correcta ha sido la aplicacion de los criterios impuestos en
dichos instrumentos por parte de Transbank.
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119. Por lo anterior, incluso en el evento de que el PAR haya sido impuesto en virtud
de un acto jurisdiccional que produzca cosa juzgada, no existen impedimentos juridicos
para que pueda ser modificado a través del ejercicio de la potestad consultiva del

Tribunal. Ello se sostiene al menos en dos razones.

120. Primero, porque la naturaleza contenciosa 0 no contenciosa del procedimiento
de modificacion de medidas impuestas por el Tribunal no depende de la existencia de
una controversia o de la persecucion de la responsabilidad de un agente econémico en
el procedimiento anterior, sino en el actual. La falta de pretensiones contradictorias que
impliquen dicha busqueda en el segundo procedimiento exige necesariamente una
tramitacion no contenciosa. En sentido inverso y siguiendo la misma logica, no existirian
impedimentos juridicos para tramitar de modo contencioso la modificacion de una
medida que fue impuesta en virtud de un procedimiento consultivo, en el evento que se
busque la responsabilidad de un agente econdmico y surja la necesidad de revisar o

modificar dicha medida.

121. Segundo, porgue lo relevante en la cosa juzgada en los procesos de libre
competencia de interés publico no son las partes, sino los hechos, de modo que sélo
se veria infringida ante una revision de los mismos hechos. Por tanto, la cosa juzgada
no se veria afectada ante la revision contenciosa o no contenciosa de nuevos hechos
gue involucren a las mismas partes, y la exigencia de que estas gocen de las garantias
del debido proceso en el nuevo procedimiento de revision no se funda en el efecto de
cosa juzgada de la sentencia anterior, sino en la necesidad de oir a todos los
interesados que podrian verse afectados por la nueva medida (cuestion garantizada en

el procedimiento consultivo, segun se ha visto).

122. En relacion a esto mismo, y para efectos de dar mayor certeza a los agentes del
mercado respecto de los criterios procedimentales que sigue este Tribunal, resulta
pertinente sefalar que, dado que el TDLC tiene como una de sus misiones defender el
interés publico en libre competencia mediante actos regulatorios o de policia bajo una
perspectiva estrictamente funcional o finalista, para distinguirlos de su naturaleza
organica y procedimental, sus potestades sélo pueden tener por objeto la proteccion
del interés publico de modo prospectivo, esto es, ante una lesién presente o futura del
mismo. Por esto es que sus poderes son calificados Unicamente como preventivos,
correctivos, prohibitivos y disuasivos pues, a diferencia de aquellos punitivos, penales
0 represivos —de caracter retrospectivo—, estos se despliegan sobre atentados
presentes o riesgos de atentados futuros. Lo anterior rige incluso respecto de hechos
pasados, ante los cuales el Tribunal reacciona Unicamente para evitar riesgos similares

en el futuro por parte del hechor o terceros. Confirman este aserto los tiempos verbales
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utilizados por el D.L. N°211 para referirse a la afectacion de la libore competencia,
formulados siempre en tiempo presente: “impida, restrinja o entorpezca” o “que tienda
a producir dichos efectos” (art. 3.), “constituir infracciones” (art. 18 N°1) y “hechos,

actos, o contratos existentes o por celebrarse” (art. 18 N°2).

123. La afirmacion anterior es relevante para la vigencia de las decisiones del Tribunal
en el tiempo, porque las medidas impuestas en virtud de potestades regulatorias y de
policia son de caracter constitutivo en favor del bien comun y, por tanto, se rigen por el
principio rebus sic stantibus, que permite la mutabilidad de las medidas por cambio de
circunstancias para favorecer su eficacia presente y futura (Cfr. Sentencia N°147/2015,
c.105°). En consecuencia, este Tribunal siempre puede alterar las medidas impuestas
con prescindencia del procedimiento en que hayan sido fijadas. La posibilidad de
modificar las medidas no depende, entonces, del procedimiento en que hayan sido
adoptadas sino de su vinculacion inherente a las circunstancias vigentes al momento
de su adopcién. Si tales circunstancias o riesgos cambian, las medidas pueden ser
modificadas para mantener el resguardo presente y futuro del interés publico

regulatorio.

124. De lo anterior se desprende que el objeto del proceso de modificacion o extincion
de una medida puede ser diferente al del proceso original que motivé su dictacion,
porque el elemento factico o circunstancial de la causa de pedir es actual y no pasado.
Por esta razon, el nuevo acto constitutivo que remueve el estado de cosas creado por
la medida anterior no infringe la cosa juzgada de la sentencia ni la inmutabilidad del
acto administrativo que la haya impuesto. La decision contenida en estos actos sobre
las circunstancias pasadas permanece inalterable. Tampoco contraviene el principio

non bis in idem, pues las circunstancias de hecho no serian las mismas.

125. Sin perjuicio de lo anterior, dado que el cambio de circunstancias se produce
necesariamente antes de la imposicion de la nueva medida, principios de seguridad
juridica impiden que esta opere con efecto retroactivo. En efecto, el articulo 32 del D.L.
N°211, aplicable a todas las decisiones del Tribunal, jurisdiccionales y administrativas,
establece la vigencia ex nunc de la nueva decision, esto es, sélo desde “que se notifique
o publique”. Un criterio similar ha sido adoptado por la Unién Europea (Comunicacion
de la Comision relativa a las soluciones admisibles con arreglo al Reglamento (CE)
N°139/2004 del Consejo y al Reglamento (CE) N°802/2004 de la Comision, 2008,
N°76). De esta forma se respeta el principio de confianza legitima respecto de los actos
previos del tribunal, porque los agentes econémicos podran ejecutar o celebrar sus
actos o contratos con la certeza de que seran conformes a la libre competencia, a pesar

de un cambio de circunstancias, mientras no se adopte una nueva medida constitutiva.
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4. Larevision del PAR

126. Habiendo establecido la necesidad y la posibilidad de revisar el PAR,
corresponde ahora proceder a su examen. Para ello, primero mostramos que, en los
hechos, el PAR permite a Transbank diferenciar (seccidon 4.1) y que la justificacién dada
por dicha firma para ello no es compatible con los hechos y la forma en que el PAR se
encuentra estructurado (seccion 4.2). Finalmente, indicamos los criterios minimos que,
a nuestro entender, debiese cumplir el PAR para apegarse a las obligaciones que le

fueron impuestas (seccién 4.3).
4.1. EI PAR permite que Transbank cobre precios discriminatorios

127. Como se ha mencionado (seccién 1.2), en ambos tipos de tarjetas Transbank
cobra tarifas diferenciadas al comercio adquiriente, tanto por volumen de cada
transaccion como por rubro o actividad econdmica, sujetas a un merchant discounts
maximo por cada tipo de tarjeta. Con todo, en los hechos, estos maximos son utilizados
en la gran mayoria de los comercios (especialmente en transacciones con tarjetas de
crédito). Aun mas, los merchant discounts efectivamente cobrados a los comercios son
superiores al merchant discount promedio en aproximadamente un 90% de los casos,

considerando ambos tipos de tarjetas. Esto se muestra en los cuadros siguientes.

128. En el Cuadro N°3 se observa que aproximadamente un 90% de los comercios
afiliados pagan practicamente el merchant discount maximo para transacciones con
tarjetas de crédito; mientras que bajo el merchant discount promedio, que es de 1,5%,
s6lo se encontraria entre el 1% y el 7% de los comercios afiliados en 2016. Por tanto,
se puede concluir que son muy pocos comercios que pagan los merchant discounts

més bajos, los cuales se caracterizan por transacciones de mayor volumen y monto.
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Cuadro N°3
Distribucion de comercios afiliados al PAR por rango de merchant discount, para
tarjeta de crédito, entre los afios 2013 y 2016

ANO/TARIFA MAXIMA

T ;:;FNESO[;E' o] 2013/ 2014 / 2015 / 2016 /

o 2,95% 2,95% 2,95% 2,95%
2,9-2,95 [85-95]%| [85—95]%| [85—95]%| [85—95 ]%
2,6-2,9 [1-5]% [1-5]% [1-5]% [1-5]%
2-2,6 [1-5]% [1-5]% [1-5]% [1-5]%
1,5-2 [0-2]% [0-2]% [0-2]% [0-2]%
1-1,5 [1-5]% [0-2]% [0-2]% [0-2]%
0-1 [1-5]% [1-5]% [1-5]% [1-5]%

129.

Fuente: Aporte de Antecedentes FNE, fojas 679.

Igual situacion de merchant discounts discriminatorios se aprecia en el Cuadro

N°4 para las transacciones con tarjetas de débito, aunque, en este caso, las diferentes

tarifas cobradas al comercio estdn mas repartidas. No obstante, al afio 2016 sélo un

rango de entre 0% y 5% del comercio afiliado pagaba por debajo del merchant discount

promedio de transacciones con tarjeta de débito (que es de 0,9%), lo que

necesariamente evidencia que el PAR favorece fuertemente a los comercios que

poseen un mayor numero de transacciones y monto en cada una de ellas.
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Cuadro N°4
Distribucion de comercios afiliados al PAR por rango de merchant discount, para
tarjeta de crédito, entre los afios 2013 y 2016

ANO/TARIFA MAXIMA
RANGO DE

2013/ 2014 / 2015/ 2016/
TARIFAS [%-%]

1,95% 1,79% 1,79% 1,61%
1,9-1,95 [30-60] % [0-5]% [0-5]% [0-5]%
1,75-1,9 [0-5]% [30-60]% [30-60]% [0-5]%
1,55-1,75 [5-30] % [5-30]% [5-30]% [30-60]%
1,3-1,55 [5-30]% [5-30]% [5-30]% [5-30]%
1-1,3 [5-30]% [5-30]% [5-30]% [5-30]%
0,6-1 [0-5]% [0-5]% [0-5]% [0-5]%
0-0,6 [0-5]% [0-5]% [0-5]% [0-5]%

Fuente: Aporte de Antecedentes FNE, fojas 679.

130. Asimismo, esta conclusion se ve refrendada por la informacion entregada por
SMU a fojas 272, la que reproducimos como Cuadro N°5. En efecto, alli se observa
gue, para las transacciones con tarjetas de débito, Transbank cargd en 2016 un
merchant discount que no sélo dependia del monto de cada transaccion, sino también
del nimero de transacciones que el respectivo comercio realizaba mensualmente.
Asimismo, se observa que el merchant discount cobrado, al mezclar ambas variables,
no sigue un patrén claro. Por ejemplo, para transacciones con tarjeta de débito de
montos muy bajos (bajo 0,3 UF) o muy altos (sobre 1,5 UF), no resulta ser tan relevante
el nimero de transacciones a efectos del merchant discount cobrado. En cambio, para
transacciones de monto intermedio (entre 0,3 y 1,5 UF) el merchant discount pagado
por comercios con bajo niumero de transacciones es entre dos a tres veces el que paga

un comercio con un elevado nimero de transacciones mensuales.
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Cuadro N°5
Merchant discount cobrado a Supermercados, para tarjeta de débito, en el afio
2016
L’i’fﬁ?::;:f:gn Mas de | Mas de [Mas de | Mas de |Mas de |Mas de |Mas de |Mas de |Masde | E"js e
- Hasta 020 030 (040|080 (060 (070 (080 [0SO |100 Dt L |
Nimero de Transacciones 020 |hasta |hasta |hasta |hasta |hasta |hasta |hasta |hasta |hasta 150 hasta |2.00
Promedio mensual 030 |040 (050 (060 070 [0B0 [0S0 [100 [125 500
Desde Hasta
Mas de 226130 | 282663 149 |149 [149  [133 121 (113|107 [103 |09 089 078 065 |0.54
Mas de 282663 | 353329 1,45 (149 1,46 1,25 117 1,09 1,03 0,99 0,95 0,86 0,75 063 |052
Mas de 353329 | 441661 149 [149  [141 124 [113 |10 [099 095 |09 [083 073 061 |0.50
Mas de 441661 | 552076 149 |1.49 1.36 1.19 1.08 1.01 0,96 0,92 0,88 0,80 0.70 0,58 0.50
Mas de 552076 | 690096 149 (149 [130 [114 |104 |097 [0s2 088 [085 |07 |067 056 [0.50
Mas de 630096 | 862619 149 |149 [125 109 100 093 |088 (084|081 (073 084 054|050
Mas de 862619 | 948881 149 |145 [119 [105 |09 |08 |0s4 |080 |078 070 |06 051 |050
Mas de 948881 | 1043769 149 |137  [113  [099 |09 (084 [079 |076 [073 (066 058 050 |00
Mas de 1043769 .11-1.81-1.6 149 129 1.06 093 0.85 .D.?’S 0.75 .D.?Q .D.EB .D.EQ 0,55 050 (050
Mas de 1148146 | 1262961 149 121|099 [087 |079 (074 [070 067 [085 059 0.5 050 |0.50
Mas de 1262561 | 1389257 1458 (113 0.93 081 0.74 D69 0,65 0,63 0,60 0,55 0.50 050 |050
Mas de 1389257 | 1528183 149 (105 |08 |076 |069 (064 [081 058 [056 [051 050 050 |00
Mas de 1528183 1.41 1097 0.80 0.70 0.64 0.59 0.56 0.54 0.52 0.50 0.50 050 |0.50
PORCENTAJE DE COMISION

Fuente: Aporte de antecedentes SMU, fojas 272.

131. Esta fuerte diferenciacion en los merchant discounts cobrados al comercio es

distinta ademas por categoria, entendiendo como tal el giro principal que Transbank

asignaba a cada comercio. En efecto, aunque el Grafico N°8 muestra que para

volimenes de venta inferiores a mil UF no hay diferencias en los merchant discounts

por categoria, estos ultimos si difieren en comercios con volumenes de venta mayores

a las diez mil UF, siendo la diferencia muy grande para comercios con ventas mayores

a las 50 mil

UF.
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Grafico N°8
Merchant discount promedio segun volumen de ventas, cobrado a comercios
con vale promedio entre 0y 1,5 UF, para tarjeta de crédito, afio 2016

<1000 1000-5000 5000-10000 10000-50000 >50000
B FARMACIAS, PERFUMERIAS Y ESTETICA B HOGAR Y OTROS SERVICIOS
m SUPERMERCADOS Y ALIMENTACION TURISMO Y ENTRETENCION

B VESTUARIO, TIENDAS POR DPTO Y ESPECIALIDADES

Nota: Considera comercios con ticket promedio entre 0y 1,5 UF.
Fuente: Aporte de Antecedentes FNE, fojas 679.

4.2. Enlos hechos, Transbank no utiliza la “regla de Ramsey”

132. Tal como se ha indicado (24.8), Transbank sostiene que el fundamento del PAR
y sus diferenciaciones (esto es, las clasificaciones y el sistema de descuentos) se
encontraria en la Regla de Ramsey. Resulta necesario, entonces, determinar si esta
justificacion es efectiva y, de serlo, si ella es adecuada desde la perspectiva de la

competencia para justificar las diferencias establecidas en la seccién anterior.

133. La Regla de Ramsey, aunque dista de ser eficiente, constituye una de las
opciones regulatorias para tarificar industrias con caracteristicas monopolicas cuando
hay que asignar costos fijos a diferentes servicios y se opta por cobrar un mismo precio
por cada unidad vendida, el que se conoce como precio unitario constante o precio
lineal (véase Joskow, Paul, “Regulation of Natural Monopoly”, en A. M. Polinsky y S.
Shavell eds., The Handbook of Law and Economics, Vol. 2, capitulo 16, seccion 6.1,
Elsevier, North Holland, 2007).

134. En términos simples y generales, considerando un monopolio que vende varios
productos que comparten costos fijos o hundidos de produccion y que es regulado con
un precio lineal por una autoridad completamente informada de la demanda de sus
productos y de los costos de producirlos, la tarificacion que minimiza la pérdida en

eficiencia en asignacion de recursos —cuando no es posible utilizar tarifas no lineales,
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como las tarifas en dos partes— es una que sigue la Regla de Ramsey. Esta regla
establece que los precios unitarios deben cubrir exactamente los costos medios totales
de la empresa, asignando los margenes por producto necesarios para cubrir los costos
fijos o hundidos que son comunes a toda la produccion de manera inversamente

proporcional a la elasticidad de demanda de cada producto.

135. En otras palabras, la Regla de Ramsey establece que el precio fijado para un
determinado producto crece por sobre su costo marginal a medida que su demanda es
mas inelastica, ya que en productos con demandas mas inelasticas un mayor precio no
reduce en demasia la cantidad demandada de ese producto. Por el contrario, si la
demanda de otro bien producido por el monopolio es muy elastica, la regla de Ramsey
establece que el precio debe ser mas cercano al costo marginal de producirlo, para
evitar asi que una diferencia mayor entre precio y costo genere una caida fuerte en la

cantidad demandada de este producto.

136. Nuestro analisis muestra que la politica tarifaria aplicada en el PAR discrimina
por categoria y, contrario a lo argumentado por Transbank, no sigue una Regla de
Ramsey. Lo anterior por cuanto: (i) no hay evidencia en autos de que las diferencias en
merchant discounts por categorias se basen en dicha regla, en particular, no hay
estimaciones de elasticidades de demanda que sustenten esta politica; (ii) de basarse
esta regla en elasticidades de demanda, éstas deben ser de los comercios adquirentes
y no de los consumidores finales; (iii) la Regla de Ramsey no tiene relacion con los
descuentos por volumen, ya que esto ultimo indica una regla de regulacion sustituta a
la de Ramsey; y (iv) los merchant discounts que siguen una Regla de Ramsey, de estar
bien aplicados, son subéptimos y generan mayores distorsiones a la competencia que
tarifas basadas en descuentos por volumen que no distinguen entre categorias. Estas

razones son detalladas a continuacion.

137. En primer lugar, no existen antecedentes en el expediente rol C N°16-04 (que
dio lugar a la Sentencia N°29/2005), ni tampoco en estos autos, que den cuenta del
criterio seguido por Transbank para crear cada categoria tarifaria, ni que expliquen las
diferencias en los descuentos por volumen en cada una de dichas categorias y la
existencia de topes maximos de descuento distintos entre categorias. Dado esto, las
diferencias en los merchant discounts por categoria podrian incluso llegar a ser
atribuidas al poder de negociacion relativo de dicha empresa respecto de cada

comercio adquiriente mas que a la aplicacion de la Regla de Ramsey.

138. En efecto, Transbank no ha aportado antecedentes que demuestren que los
precios o merchant discounts cobrados se ajustan a las elasticidades de demanda de

los servicios que presta. Por el contrario, Transbank reconoce que la forma en que se
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ha implementado la tarificacion de Ramsey ha sido por via de descuentos por volumen,
lo que no guarda relacion con las elasticidades de demanda que son las que, como se
explicod, determinan los precios Ramsey.

139. Mas aun, dado que las tarifas son fijadas por la propia empresa y no por un
regulador externo, no existe garantia que éstas minimicen la pérdida en asignacion de
recursos, que es el objetivo de la mencionada regla de Ramsey. Incluso suponiendo
que las tarifas fijadas utilizando el PAR determinasen margenes inversamente
proporcionales a las elasticidades de demanda de cada uno de los productos que
Transbank ofrece en el lado adquiriente, no existe en autos evidencia de que la empresa
garantice que sus ingresos totales son exactamente iguales a sus costos totales,
precisamente lo que se busca al proponer este tipo de regulacion (Joskow, Paul, op.
cit.). Muy por el contrario, la evidencia mostrada en la seccién 2 indica que Transbank
ha aumentado sustantivamente sus ganancias operacionales, sin mostrar que con ello
esté financiando costos fijos de gran cuantia; ademas que, como fue sefialado en la
Proposicion Normativa N°19/2017 “la rentabilidad de 18% de Transbank puede al
menos asumirse como comparable con las rentabilidades en una industria oligopdlica

como la observada internacionalmente en adquirencia” (parrafo 450).

140. Por tanto, el mero hecho que Transbank cobre merchant discounts
discriminatorios por categoria no es garantia que ellos se basen en la Regla de Ramsey,
pudiendo incluso tratarse de tarifas diferenciadas que podria seguir un monopolio
tedrico que puede discriminar entre mercados. En efecto, las diferencias entre las tarifas
de un monopolio regulado y uno que no lo es corresponden a la cuantia de los
margenes que ambos aplican en cada mercado, pero mantienen el mismo trato

discriminatorio entre ellos.

141. En segundo lugar, cuando existen costos fijjos que deben ser cargados a los
clientes que atiende un monopolista y se obliga al cobro de tarifas lineales, la Regla de
Ramsey establece que el margen unitario de un determinado producto debe, entre otros
elementos, estar inversamente relacionado a la elasticidad de demanda. Sin embargo,
es necesario clarificar de qué demanda se trata, si la de los consumidores finales (es

decir, los clientes del comercio) o la demanda de cada comercio.

142. Ambas elasticidades -la del comercio por usar los servicios de Transbank o la de
los clientes finales por el bien o servicio que adquieren a través del medio de pago- no
tienen necesariamente que coincidir, pues ambas demandas enfrentan mas 0 menos
sustitutos dependiendo del sector, categoria o servicio que se trate. Esta divergencia
de elasticidades se debe, en el fondo, a que por un lado las tecnologias con que

diferentes comercios ofrecen sus servicios no son en general de proporciones fijas vy,
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por otro lado, a que los comercios estan muchas veces segmentados, atendiendo a
consumidores con diferente nivel de uso de las tarjetas de crédito o débito en sus
compras. Esto significa que la disposicion a pagar por acceder al servicio de Transbank
puede diferir incluso entre comercios que son rivales en la venta de sus servicios 0

productos.

143. Una Regla de Ramsey bien aplicada debiera utilizar las elasticidades de
demanda de los comercios, que son los clientes directos de Transbank en adquirencia,
y no las elasticidades por categoria o actividad econémica, relacionadas a la demanda

de los clientes finales por los bienes y servicios que dichos comercios les venden.

144. En tercer lugar, la politica tarifaria de Transbank no sélo discrimina por categoria
o0 actividad econdmica, sino que ademas lo hace por volumen, ticket promedio y nimero
de transacciones. A partir de esta constatacion, Transbank afirma a fojas 409 que “la
forma en que se ha implementado la tarificacion de Ramsey, por su parte, ha sido por
via de descuentos por volumen”. Tal afirmacién carece de sentido econémico, ya que,
como hemos indicado, la Regla de Ramsey debe basarse en las elasticidades precio
de las demandas de los comercios por el uso de dicho sistema de pagos. Por el
contrario, los descuentos por volumen podrian tener alguna justificacion por el lado de
las economias de escala existentes en operacion y procesamiento, pero estas
economias tampoco guardan relacion con el rubro o categoria en el cual ocurren las

transacciones.

145. Finalmente, la tarificacion de Ramsey vy las tarifas no lineales, que incluye a las
tarifas en dos partes (los descuentos por volumen generan una tarifa no lineal) son
mecanismos sustitutos de tarificacién y no complementarios, siendo mas eficientes las
tarifas no lineales que la Regla de Ramsey (véase Joskow, Paul, op. cit., secciones 6.2
y 6.3). Por ello, si es posible aplicar descuentos a los merchant discounts basados en
las economias de escala en la operacién y el procesamiento, entonces no se justifica
aplicar ademas merchant discounts discriminatorios por categoria de acuerdo a la

Regla de Ramsey.

146. Mas aun, no solo los merchant discounts que surgen de la sola aplicacion de la
Regla de Ramsey son subdptimos comparados a aquellos que consideren descuentos
por numero de transacciones, sino que ademas, tratdndose de tarifas diferentes
cobradas a comercios competidores, se podrian generar diferencias de costos entre
estos, afectando asi la competencia en los mismos mercados relevantes a clientes
finales. Todo esto permite cuestionar la utilizacién de la regla de Ramsey como la
herramienta mas adecuada para distribuir los costos fijos de Transbank al atender a los

comercios adquirientes.
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147. En efecto, como se ha mostrado (por ejemplo, en el Cuadro N°5), actualmente
Transbank cobra tarifas discriminatorias no sélo en razén del valor de la venta promedio
o el numero de transacciones, sino que ademas discrimina entre lo que cobra como
merchant discount por un mismo producto en categorias diferentes del comercio, por
ejemplo, en supermercados versus farmacias u otros comercios del retail. S6lo a modo
ejemplar, el informe de fojas 890 muestra que si a Cruz Verde se le cobrara el merchant
discount aplicando la tabla correspondiente a la categoria supermercados, pagaria casi
un punto porcentual menos que lo que actualmente paga si el pago se realizara con
tarjeta de crédito. Esta discriminacion impacta en el margen la competencia en los
productos comunes que comercializan farmacias y supermercados, ya que una vez
cubiertos los costos fijos y la rentabilidad del 18% de Transbank, la diferencia es
traspasada a los emisores. En otras palabras, tratandose de ingresos diferentes por
canal de comercializacion, los emisores perciben diferentes tasas de intercambio
implicita, lo que no tiene justificacion basada en los costos de los emisores ni en las
elasticidades de demanda de los tarjetahabientes. Esta diferencia genera efectos
indeseados desde el punto de vista de la competencia en todos aquellos mercados que
transan un mismo producto, favoreciendo la posicibn competitiva de unos

(supermercados) en desmedro de otros (farmacias).

148. En definitiva, de acuerdo con expuesto, es posible concluir que, en los hechos,
la forma en que el PAR aplica los criterios establecidos en el Avenimiento no esta
basada en la Regla de Ramsey, como sostiene Transbank, y favorece a algunos

comercios adquirientes en desmedro de otros en sus respectivos mercados.
4.3. Obligacion de modificar el PAR y directrices a seguir

149. Atendido que el PAR permite diferenciaciones que no cumplen a cabalidad con
los criterios acordados en el Avenimiento, es necesario que aquel sea modificado de
manera sustancial. Para estos efectos, a continuacién se indican los lineamientos que

deberan seguirse al momento de disefiar el nuevo Plan de Autorregulacion.

150. En primer término, el nuevo PAR debe satisfacer el estandar definido en el
Avenimiento, segun el cual los merchant discounts cobrados deben ser publicos, de

caracter general, objetivos y carentes de discriminaciones arbitrarias.

151. Enseguida, los merchant discounts deben considerar, por una parte, la existencia
de economias de escala presentes en el procesamiento y en la operacion del sistema
y, por otra parte, las externalidades de red y de uso que presenta la industria de medios
de pagos con tarjetas, por tratarse de un mercado de dos lados (a este respecto véanse

las recientes sentencias de la Corte Europea de Justicia [Sainsburys v MasterCard;
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AAM v MasterCard; Sainsbury’s v Visa. Case N°s: C3/2016/4250, A3/2017/0889,
A3/2017/0888, A3/2017/0890 y A3/2017/3493] y la Corte Suprema de Estados Unidos
[Ohio Et Al. V. American Express Co. Et Al. N°16-1454, 25 de junio de 2018]).

152. La existencia de economias de escala (0 ahorro de costos medios) derivan
principalmente de la existencia de una red y de costos fijos indivisibles. Estas
economias estan presentes sobre todo en operacion y procesamiento (incluyendo el
procesamiento adquirente), tal como lo reconoce el informe econdmico de fojas 435.
En efecto, dicho informe estima en 42,4% el ahorro en costo medio que logra una

empresa como Transbank, que pasa de servir el 30% al 100% del mercado.

153. Por su parte, la existencia de externalidades de red (esto es, los beneficios
derivados del hecho que un mayor numero de usuarios utilice la red) aumenta el valor
gue tiene el uso de dicha red para el resto de los usuarios e incentiva la generacion de
servicios complementarios que también benefician a todos los usuarios. Al ser un
mercado de dos lados, este efecto es aun mayor. En concreto, el hecho que se pague
con tarjeta no solo es beneficioso para el resto de los tarjetahabientes, sino también
para los comercios, para quienes sera mas valioso el servicio y estaran, por tanto, mas
dispuestos a aceptar pagos con tarjeta. Esto, a su vez, aumenta el atractivo de usar las

tarjetas por parte de los tarjetahabientes.

154. Cualquier propuesta de autorregulacion que se implemente debe considerar
cdmo incorporar ambos efectos y no sélo uno de ellos. Como indica el informe
econdémico de fojas 879: “en la literatura académica de mercados en dos lados, existe
un consenso que este tipo de regulacién [fundado sobre la I6gica solo de costos] no
tiene fundamentos econdmicos. La extrapolacion de esquemas regulatorios fundados
en la teoria econdmica de mercados de un lado simplemente no se traslada al caso de
mercados en dos lados.” El informe econémico de fojas 1131 también reconoce la
importancia de considerar ambos efectos: “A /o anterior se suma que, como se ha
discutido latamente en la literatura, las externalidades que caracterizarian a los
mercados de dos puntas también justifican desligar los merchant discounts de los
costos. En efecto, las externalidades implican que el costo causado por un lado del

mercado se debe ajustar por la externalidad que le causa al otro lado.” (fojas 1136).

155. Atendido todo lo anterior, el nuevo PAR debera, como minimo, cumplir con los

lineamientos que se exponen a continuacion:

a) No debe discriminar_por categorias ni_por rubros: Atendido que, como hemos

sefalado, la discriminacion por categorias o rubros no ha sido justificada en esta

sede, ni en el actual procedimiento ni en otro previo, y dado que ella presenta
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multiples problemas cuya solucion es compleja, el nuevo PAR no debera

contener merchant discounts diferenciados por estos conceptos.

Soélo podra establecer descuentos en el merchant discount basados en el nUmero

de transacciones con tarjeta de cada comercio: Debido a la existencia de algunas

economias escala (en particular en procesamiento), segun se ha constatado en
el parrafo 83, se permitiran los descuentos en el merchant discounts basados en
el nimero de transacciones con tarjeta efectuadas en cada comercio, variable
gue en la actualidad se considera para las tarjetas de débito. Una politica de este
tipo permite financiar los costos fijos y hundidos de Transbank en el
procesamiento y aprovechar las economias de escala existentes. Por el
contrario, no sera posible aplicar descuentos basados en las ventas totales
transadas, tal y como actualmente se aplica en tarjetas de crédito, ya que dicha
variable no se relaciona con las economias de escala presentes en el lado

adquirente de la industria de medios de pago con tarjetas.

Los merchant discounts podran considerar descuentos por el valor promedio de

la_venta con tarjeta de cada comercio: Atendido que esta industria presenta

externalidades de red y de uso, es aconsejable que los merchant discounts
puedan tener descuentos por el valor promedio de la venta con tarjeta. Los
beneficios de permitir descuentos por monto promedio de venta con tarjeta dicen
relacion con la necesidad de atraer a esta industria precisamente a los comercios
con mayores montos por cada venta, ya que esto hace mas atractivas a las
tarjetas para los tarjetahabientes y, a su vez, incentiva la afiliacion de mas

comercios (lo que refuerza el efecto anterior).

Los descuentos aplicados a los merchant discounts deben ser marginales: Para

garantizar que lo expresado en los criterios anteriores sea siempre cierto, los
descuentos aplicados a los merchant discounts deben ser marginales, tanto por
el nimero de transacciones como por el monto de la venta promedio del
comercio. Esto significa que si un comercio cae en cierto tramo de numero de
transacciones, pagara el merchant discount sin descuento por el numero de
transacciones equivalentes al limite superior del primer tramo; luego pagara un
merchant discount con el primer descuento por el nimero de transacciones
equivalentes al limite superior del segundo tramo; y asi sucesivamente, hasta
llegar al tramo en que cae este comercio. lgual l6gica marginal de descuentos
de los merchant discounts debiera aplicar para los descuentos por tramos de

monto de venta promedio de un determinado comercio.

En relacién con este criterio, se debe notar que los descuentos marginales por
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tramos tienen la ventaja de evitar saltos discretos en los merchant discounts de
un comercio que esté en el limite de un nuevo tramo, produciendo soélo
asimetrias leves con otros comercios similares en términos de numero de
transacciones o de valor promedio de cada venta. Por ejemplo, un comercio mas
grande pagard el mismo merchant discount que un rival mas pequefio por las
mismas transacciones que genera este Ultimo, obteniendo descuentos
adicionales solo por las transacciones extras que es capaz de generar gracias a

Su mayor tamano.

Por dltimo, este criterio de determinar los descuentos al merchant discount de
manera marginal evita que sean usados para eventualmente impedir o trabar la
potencial entrada de empresas rivales de Transbank. En efecto, el hecho de
aplicar descuentos promedio hace mas dificil que un nuevo entrante desafie al
incumbente, por cuanto tendria que entrar con merchant discounts competitivos

y esto es dificil si entra a una escala menor.

Se debe definir qué se entiende por numero de transacciones y monto (o valor)

de la venta promedio de un determinado comercio: el PAR debera ser explicito

en estas definiciones, las que ademas deberan ser de aplicacion general a todos

los comercios afiliados.

La tabla Unica de doble entrada con los merchant discounts aplicables a tarjetas

de crédito puede aplicar un descuento, porcentual al valor de la venta, cuando

se trate de una transaccion con tarjeta de débito: Tal como es explicado tanto

por Transbank, a fojas 585 y siguientes, como por el informe de fojas 890 y
siguientes, existen costos diferentes en las operaciones de las tarjetas de crédito
y de débito, principalmente asociados al mayor nivel de seguridad que tienen las
primeras. Atendido esto, se permitira que, en las transacciones con tarjeta de
débito, se utilice la tabla Unica de doble entrada con los merchant discounts
aplicables a tarjetas de crédito menos un descuento, medido porcentualmente
respecto del valor de la venta.

Ningun merchant discount en tarjetas podra ser superior al mayor merchant

discount cobrado actualmente a transacciones con el respectivo tipo de tarjeta:

Las contribuciones tedricas recientes de Wright (2012) y Wright y Edelman
(2015) (vease foja 868) muestran que las plataformas tienen incentivos para
inducir un sobreuso de las tarjetas como medio de pago, lo cual se logra
mediante merchant discounts mas altos y la entrega de beneficios a los
consumidores por el uso de sus tarjetas. Conforme a ello, y atendido que los

merchant discounts cobrados por Transbank en la actualidad, tanto a
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transacciones con tarjetas de crédito como aquellos cobrados con tarjetas de
débito, estan por debajo del limite maximo determinado en el Avenimiento, en el
nuevo PAR ningun merchant discount en tarjetas de crédito podra ser superior
al mayor merchant discount cobrado actualmente a transacciones con este tipo
de tarjeta y, de igual modo, no se podra cobrar un merchant discount superior al

mayor merchant discount cobrado en la actualidad para tarjetas de este tipo.

156. Finalmente, Transbank debera presentar el nuevo PAR ante la FNE en un plazo

de tres meses desde que esta resolucion se encuentre firme.

Ill. PARTE RESOLUTIVA

De conformidad con los antecedentes que obran en autos, y teniendo presente lo
dispuesto en los articulos 1°, 3°, 18° y 31° del Decreto Ley N°211,

SE RESUELVE:

Por las razones antes expuestas, se declara que el Plan de Autorregulacién 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.

Por lo anterior, Transbank debera proponer un nuevo Plan de Autorregulacion, que
debera ser presentado ante la Fiscalia Nacional Econémica en un plazo de tres meses

desde que esta resolucion se encuentre firme.

El nuevo PAR debera, como minimo, cumplir con los criterios que se expusieron en la
seccion 4.3 de la parte considerativa de esta resolucion, en particular en el parrafo 155,

los que pueden ser resumidos del modo que sigue:
a) No debe discriminar por categorias ni por rubros;

b) Sdlo podra establecer descuentos en el merchant discount basados en el nimero

de transacciones con tarjeta de cada comercio;

c) Los merchant discounts podran aplicar descuentos por el valor promedio de la

venta con tarjeta del comercio;
d) Los descuentos aplicados a los merchant discounts deben ser marginales;

e) Se debe definir qué se entiende por nimero de transacciones y monto (o valor) de
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la venta promedio de un determinado comercio;

f) La tabla unica de doble entrada con los merchant discounts aplicables a tarjetas

de crédito puede aplicar un descuento, porcentual al valor de la venta, cuando se

trate de una transaccion con tarjeta de débito; y

g) Ningun merchant discount en tarjetas podra ser superior al mayor merchant

discount cobrado actualmente a transacciones con el respectivo tipo de tarjeta.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior Jaime Arancibia Mattar, quien

estuvo por rechazar la consulta presentada por Cruz Verde en atencion a que contiene

una pretension de naturaleza litigiosa respecto de un tercero, Transbank, que so6lo pudo

haber sido resuelta en el fondo en virtud de un procedimiento contencioso:

1)

2)

3)

A juicio de este disidente, y conforme a consideraciones que tuvo oportunidad
de desarrollar con mayor extension en su prevencion de la Resolucion de este
Tribunal de 18 de diciembre de 2017 en rol NC N° 443-17, el caracter no
contencioso de un proceso se funda Unicamente en la inexistencia de una
pretension litigiosa, entendiendo por tal aquélla cuya satisfaccion exige afectar
la posicion juridica de un tercero que no ha manifestado su conformidad con la
misma y que, por tanto, adquiere la calidad de “adversario”, a menos que se
allane. Por esta razon, los procesalistas clasicos conciben la accién simplemente
como “el poder frente al adversario” (Chiovenda, Giuseppe, La accion en el
sistema de los derechos, Edeval, 1992, p. 36), de modo que cualquier pretension
gue tenga por objeto la tutela de un interés mediante la afectacion directa de un
interés ajeno y desprevenido es de caracter contencioso y, por tanto, debe

tramitarse conforme al procedimiento correspondiente a su naturaleza.

En el caso de marras, dado que la solicitud presentada por Cruz Verde tiene por
objeto la tutela de la libre competencia mediante la imposicién de condiciones a
los criterios de merchant discount de un tercero (Transbank) que no concurre a
la solicitud, el asunto es de naturaleza contenciosa porque la satisfaccion de
dicha pretension exige afectar intereses ajenos sin su consentimiento. Por
razones de debido proceso, semejante pretension debe ser tramitada como litigio
(Cfr. Sentencia de la Excma. Corte Suprema, rol N° 21.791-2014, c. 7°y 89);

En virtud de estas consideraciones, la interposicion de una consulta como la de
autos que tiene por objeto, mas alla del lenguaje y formas utilizadas, la
imposicion de medidas correctivas respecto de una empresa que no figura entre

los solicitantes envuelve una pretension de afectacion de los intereses de un
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4)

5)
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tercero que hace que el asunto sea, a todas luces, contencioso y debi6 haberse
tramitado conforme al procedimiento ad hoc dispuesto en los articulos 19 al 29
del D.L. N°211.

Cabe precisar, adicionalmente, que la pretension deducida por Cruz Verde es de
naturaleza contenciosa incluso aunque no contenga una imputacion de
responsabilidad y peticién de sanciones a Transbank por la fijacion y aplicacion
de los criterios de merchant discount. Los procesos contenciosos en libre
competencia pueden tener por objeto: a) el simple cese o prevencion de los
efectos de actos anticompetitivos actuales y futuros de un tercero (v. gr.
conductas, actos licitatorios, contratos, planes de autorregulacion, etc.), y su
eventual modificacion a través de medidas constitutivas; y/o b) la sancion de los
sujetos responsables de tales actos por culpa infraccional. El procedimiento
actual sélo tiene por objeto el primer tipo de pretensién, es decir, la imposicién
de condiciones para corregir la aplicacion de los criterios de Transbank que Cruz
Verde ha estimado anticompetitiva en sus escritos y alegatos. Desde el momento
mismo en que dicha pretension correctiva se dirige en contra de un tercero que
no concurre favorablemente a la solicitud, el asunto es necesariamente

contencioso.

En consecuencia, dado que la pretension litigiosa presentada en este caso fue
tramitada conforme a un procedimiento no contencioso debiendo ser
contencioso, se ha configurado una falta de un presupuesto procesal conocido
como “adecuacion del procedimiento a la pretension objeto del proceso” que
impide un pronunciamiento valido sobre el fondo del asunto deducido y que
puede ser controlado igualmente en la resolucién definitiva del asunto sometido
al conocimiento del Tribunal, méxime cuando a este Ministro disidente no le

correspondié pronunciarse en el tramite de admisibilidad del mismo.
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Notifiguese personalmente o por cédula a la consultante y a los aportantes de

antecedentes. Archivese en su oportunidad.

Rol NC N°435-16

Pronunciada por los Ministros Sr. Enrique Vergara Vial, Presidente, Sr. Eduardo
Saavedra Parra, Sr. Javier Tapia Canales y Sra. Maria de la Luz Domper Rodriguez, y
el Sr. Jaime Arancibia Mattar. Autorizada por la Secretaria Abogada, Maria José

Poblete Gémez.
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