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ABREVIACIONES

ABREVIACION O SIGLA

SIGNIFICADO

ABA

Asociacién de Bancos de Ardenia

Aclaraciones

Aclaraciones del Caso, 2023: los nimeros asociados a las

Aclaraciones se refieren a sus parrafos

Ardenia Republica de Ardenia

art. / arts. Articulo / Articulos

Bancos BRS, BIA y BNC, en conjunto

BCA Banco Central de Ardenia

BD Banco de Desarrollo

BIA Banco Interamericano de Ardenia

BNC Banco Nuevo Continente

BRS Banco Regional del Sur

Caso Controversia en el Mercado Financiero y de Criptomonedas,
Bullard Falla Ezcurra + y Universidad del Pacifico, 2023: los
nameros asociados al Caso se refieren a sus parrafos

CECO Centro de Competencia de la Universidad Adolfo Ibafiez

CCG Céamara de Comercio de Genovia

CE Comision Europea

CNL Cumbre de Naciones Latinoamericanas

Comunicacion

Comunicacion relativa a la definicion de mercado de referencia
a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia
de la CE (DO C 372 de 9.12.1997)

Contratos

Contratos de cuentas corrientes celebrados entre Novatech y
BRS, BIA y BNC, respectivamente

Datos Econdmicos

Datos Econdmicos del Caso




ABREVIACION O SIGLA

SIGNIFICADO

Estudio de Mercado

Estudio de Mercado sobre las Condiciones de Competencia en el

Sector Financiero, elaborado por Apoyo Consultores, 2023

FATF Financial Action Task Force

FCA Fiscalia de Competencia de Ardenia

Fintech Finance and Technology, se refiere a las empresas financieras
intensivas en tecnologia

FNE Fiscalia Nacional Econdémica de Chile

Genovia Republica de Genovia

ICS Informacion comercialmente sensible

INDECOPI Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccidn de la Propiedad Intelectual del Pert

ICF indice de Competitividad Financiera Global, Banco de

Desarrollo, 2022

Informe INDECOPI

Informe Preliminar del Estudio de Mercado del Sector Fintech

en el Perd, marzo 2023

LCA Ley de Competencia de Ardenia

LSFA Ley No. 2752 General del Sistema Financiero y de la
Superintendencia de Banca y Seguros de Ardenia

LPDP Ley de Proteccion de Datos Personales de Ardenia

MP Mercado Pertinente

Novatech Novatech S.A.

PBI Producto Bruto Interno

Pericia de Dafios

Pericia de dafios ocasionados por la conducta de BRS, BIA 'y
BNC, elaborada por Bullard Falla Ezcurra +, 2023: los nimeros

asociados a la Pericia de Darios se refieren a sus parrafos

Principios UNIDROIT

Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales

internacionales, 2016




ABREVIACION O SIGLA

SIGNIFICADO

Reglamento CCG

Reglamento de Arbitraje de la CCG

Reporte Reporte sobre el Desarrollo del Sector Financiero de Ardenia,
elaborado por la FCA y el Banco de Desarrollo, julio 2022

SBSA Superintendencia de Bancos y Seguros de Ardenia

SEC Securities and Exchange Commission de los Estados Unidos de
América

Solicitudes Solicitudes de Arbitraje presentadas por Novatech en contra de
BRS, BIA y BNC con fecha 29 de septiembre de 2022

TJUE Tribunal de Justicia de la Union Europea

Tribunal Arbitral Tribunal Arbitral del Caso

TDLC Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile

UNIDROIT Institut International Pour I’Unification du Droit Privé, por sus

siglas en inglés




EN LO PRINCIPAL: Interpone demanda; EN EL PRIMER OTROSI: Solicita medida
cautelar; EN EL SEGUNDO OTROSI: Acompafia documentos; EN EL TERCER
OTROSI: Acredita personeriay delega poder; EN EL CUARTO OTROSI: Se oficie a FCA.

TRIBUNAL ARBITRAL

Ana Aranda, abogada, en representacion de Novatech, sociedad de su giro, con domicilio
convencional en Av. Alina Kano No. 222, Condado de Progreso, Ardenia, al llustre Tribunal
Avrbitral respetuosamente digo que, en conformidad con lo dispuesto en las Solicitudes, en las
clausulas 13.1 y 13.2 de los Contratos, los articulos 7 y 8 de la LCA, entre otros, y los
antecedentes de hecho, de derecho y econdmicos que se desarrollan en esta presentacion,
interpongo ante este Tribunal Arbitral demanda en contra de BRS, BIA y BNC, todos de
representantes legales conocidos y domiciliados en la sede de la ABA ubicada en Av. Roberto
Borquez No. 666, Condado de Barreras, Ardenia por los hechos constitutivos de ilicitos
anticompetitivos que a continuacién se describen, solicitando en definitiva (i) que declare que
estos Bancos han incurrido en conductas anticompetitivas de practicas concertadas y, en
subsidio, de abuso de posicion dominante conjunta en perjuicio de Novatech y del bienestar
de los consumidores del sistema financiero de Ardenia; y, (ii) que se les imponga el pago de

la indemnizacion de perjuicios que corresponda a favor de nuestra representada.

l. HECHOS RELEVANTES PARA SITUAR ESTA CAUSA

Novatech es una empresa entrante e innovadora dentro de la industria Fintech de Ardenia, que

ofrece servicios de intercambio (inmediato o diferido), préstamos y transferencias en
criptomonedas (Aclaraciones, 13). Se trata entonces de una cripto-Fintech (Caso, 20). Desde
su ingreso, ha enfrentado una enorme resistencia de parte de los bancos tradicionales, que han
visto en la existencia y desarrollo de Novatech una amenaza.
Hasta el afio 2019, las operaciones financieras eran realizadas en Ardenia en un 90% de manera
presencial (Aclaraciones, 9). Sin embargo, la baja digitalizacion de la industria y las tendencias
internacionales llevaron a que el BCA creara, en enero de 2020, la moneda digital “Ardencoin”,
una stablecoin que se convirtid en una herramienta de transaccion fundamental para los
ardenienses (Caso, 23-25).
En abril de 2020, Novatech anuncid su ingreso a Ardenia, y, después de ciertas dificultades,
logro suscribir los Contratos -verdaderos convenios de adhesion- con los principales bancos del
pais (BRS, BIA y BNC), cuya participacion en cuentas corrientes era de hasta un 60%
1



(Aclaraciones, 12). Por via de estos Contratos, pudo finalmente Novatech acordar la apertura
de cuentas corrientes, las que eran -y siguen siendo- un insumo objetivamente “necesario”
(Caso, 30) para el desarrollo del giro de Novatech (pues es a través de esas cuentas que puede
recibir los pagos y efectuar los depositos por las compras y ventas de criptomonedas). En
consecuencia, en mayo de 2020, Novatech comenzo sus operaciones en Ardenia.

Ese mismo mes, como resultado del Covid-19, las autoridades de Ardenia decretaron una
cuarentena obligatoria, la que produjo una paralizacion de los servicios presenciales de los
bancos. Sin embargo, gracias a la digitalizacion de los servicios y las tasas mas convenientes
de Novatech (Caso, 47), los ardenienses pudieron realizar sus operaciones bancarias de manera
virtual, lo que gener6 un crecimiento exponencial en las operaciones de Novatech (Caso, 46).
La firma logro posicionarse como un nuevo y creciente competidor (“una de las principales
alternativas para el cambio de divisas y para efectuar operaciones en Ardenia”, Caso, 48),
amenazando la posicion tradicional de la banca incumbente, particularmente cuando la
demanda por el canal presencial se redujo al 55% (Aclaraciones, 11).

Las innovaciones implementadas por Novatech trajeron beneficios. Su modelo de negocios
permitid a los consumidores acceder a préstamos a tasas de interés considerablemente mas bajas
que las de la banca tradicional, y usar servicios digitales con menores costos de transaccion.
Mas aun, el desarrollo del pais se beneficid, pues las inversiones hechas en Ardenia, a través de
Fintech tales como Novatech, alcanzaron 9% del PBI en 2022 (Pericia de Dafos, 19).

Frente al creciente atractivo de Novatech y la amenaza de su operacion para los incumbentes,
los Bancos se coordinaron o, al menos, actuaron conjuntamente, con el fin de evitar que
Novatech siguiera operando. Asi, luego de accionar a través de la ABA para endurecer la
regulacion en perjuicio de las Fintech (Caso, 27); dificultar a Novatech el acceso al tipo de
datos al que los Bancos accedian entre si (Caso, 34-35); exigirle informacion comercialmente
sensible como condicion para celebrar los Contratos (Caso, 36); y alertar injustificadamente,
de nuevo a través de la ABA, a los usuarios sobre supuestos riesgos de contratar con las Fintech
(Caso, 42); los Bancos buscaron derechamente expulsar a Novatech a través, primero, del
aumento injustificado de los cobros que le hacian y, luego, del cierre igualmente infundado de
las cuentas corrientes mediante las que actuaba (Caso, 52, 59, 64-65). Todo ello, con la finalidad
de reemplazar a Novatech en su exitosa y creciente oferta de servicios financieros relativos a
criptomonedas, lo que se vio reflejado en que, en paralelo, los Bancos desarrollaban de modo
“coordinado”, a través de la ABA, “plataformas propias de criptomonedas” (Caso, 56, 72).
Asi, en febrero del afio 2022, los Bancos desarrollaron acciones concertadas, invocando la

clausula cuarta sobre “tarifas de servicios” de los Contratos, ¢ informando, de manera paralela,
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10.

11.

un nuevo tarifario aplicable inicamente a Novatech (Caso, 56), para aumentar sustancialmente
las tarifas por el uso de las cuentas corrientes. Esto, con el objeto de lograr que las comisiones
ofrecidas por Novatech a sus usuarios dejaran de ser una “oferta competitiva” (Caso, 53).

Sin embargo, dado que Novatech optd por no traspasar esos costos a sus usuarios, los Bancos
decidieron insistir en solicitudes de ICS de Novatech y de sus clientes (Caso, 54), bajo la
amenaza del cierre de sus cuentas corrientes. Ante la evidente negativa de nuestra representada
a entregar informacion sensible a sus competidores, los Bancos decidieron, de forma
coordinada, terminar unilateralmente los contratos con Novatech, privandola de un insumo
objetivamente necesario para su funcionamiento y expulsandola asi de la industria.

Esa conducta de los Bancos, con una evidente intencionalidad exclusoria, es, sin duda, ilicitay
viola gravemente diversas disposiciones de la LCA. Ademas, ha perjudicado directamente no
solo a Novatech, al haber expulsado del mercado a un competidor innovador, eficiente y de
bajos precios, sino que también ha afectado a los miles de usuarios que, en un numero
exponencialmente creciente, estaban prefiriendo realizar sus operaciones financieras desde la
comodidad de sus hogares, a un bajisimo costo y con la mas moderna tecnologia de Novatech.
Con ello, los Bancos han afectado gravemente la eficiencia asignativa, productiva y dinamica
de la industria financiera de Ardenia, con directo impacto en su desarrollo e innovacion.

Asi, habiendo los Bancos hecho una aplicacion concertada y abusiva de los Contratos, es que,
en ejercicio de las clausulas de resoluciéon de controversias contenidas en estos, Novatech
informo a los Bancos del inicio formal de una etapa de negociacion amigable para resolver la
controversia existente con ellos. Dicha negociacion se vio frustrada producto de la
intransigencia de los Bancos, y su insistencia en solicitar ICS ilicitamente a su competidor
Novatech. En ese contexto, nuestra representada presentd tres solicitudes de arbitraje ante este
Tribunal Arbitral en contra de los Bancos, pidiendo, en suma, que se declare que estos: (i) con
ocasion de los Contratos, han incurrido en una préactica concertada ilicita contraria a la LCA, y
en subsidio, en una conducta de abuso de posicion dominante conjunta, al haber exigido acceso
a ICS, impuesto precios abusivos y expulsado a Novatech del mercado a través del cierre de
sus cuentas, entre otros; y, (ii) son responsables por los dafios ocasionados, debiendo ellos

indemnizarlos conforme a derecho.

1. JURISDICCION DE ESTE TRIBUNAL ARBITRAL Y ARBITRABILIDAD
11.1. Jurisdiccidn del Tribunal Arbitral: procedencia de las solicitudes arbitrales
Novatech suscribio los Contratos con BRS y BIA el 15 de abril de 2020 y con BNC el 30 de
abril del mismo afio. Se tratd de Contratos de adhesién impuestos por los Bancos incumbentes.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

Es en la aplicacion de estos Contratos, que los Bancos han incurrido en las violaciones de la
LCA que se describiran. Lo anterior otorga a este Tribunal Arbitral jurisdiccion para conocer
de esta causa, en la que las partes acordaron que se presentara una sola demanda (Caso, 77).
Los Contratos contienen clausulas de solucion de controversias (Caso, 37-38) que someten al
conocimiento de esta justicia arbitral “toda controversia derivada” o “que guarde relaciéon” con
los Contratos, de no haber prosperado el proceso prearbitral descrito en las mismas clausulas.
En lo referido a los Contratos con BRS y BIA, no cabe duda de que “cualquiera de las partes”
puede dar origen al respectivo arbitraje, con lo cual es indubitado que este Tribunal Arbitral
tiene jurisdiccion. En el caso del Contrato impuesto por BNC, por su parte, este se reservo el
derecho a dar inicio al arbitraje en una clausula que, como demostraremos, debe estimarse como
optativa, al tratarse de un convenio arbitral asimétrico, de modo que en ese caso también
cualquiera de las partes puede someter la controversia a arbitraje (Caso, 73 a)).

A pesar de lo anterior, los Bancos presentaron, el 29 de octubre de 2022, objeciones de
jurisdiccidn a las solicitudes de arbitraje. Sus argumentos pueden resumirse como: (i) que el
Tribunal Arbitral careceria de jurisdiccion por no haberse llevado a cabo, en su opinion, la fase
prearbitral supuestamente obligatoria de la clausula 13.1 de los Contratos; v, (ii) que Novatech
supuestamente careceria de legitimacion para llevar el conflicto con BNC a arbitraje, debido a
que ello seria de titularidad exclusiva de BNC. Estos argumentos son erroneos.

Primero, el procedimiento prearbitral o de mediacion amistosa es facultativo. Los Bancos han
argumentado que el Tribunal Arbitral careceria de jurisdiccion porque Novatech no habria
cumplido con la etapa que ellos estiman obligatoria de mediacion (Caso, 75). En su opinidn,
las clausulas arbitrales no permitirian recurrir directamente a la sede arbitral, sino que serian
del tipo multinivel o escalonada, es decir, “aquellas que consagran diferentes fases para resolver
ciertas controversias que se deriven del contrato” (Robleto, 2021, p. 5).

Sin embargo, interpretar que el cumplimiento de la fase prearbitral dispuesta en una clausula
multinivel resulta una condicidn necesaria para iniciar un procedimiento arbitral es erroneo,
pues, a pesar de que se ha reconocido la facultad de las partes para entregar ese caracter a las
clausulas multinivel, los tribunales han rechazado entenderlas como obligatorias cuando no
cumplen con determinados requisitos (Westerlund, 2021, pp. 54-55).

La jurisprudencia internacional es conteste en dos requisitos copulativos para que las clausulas
multinivel sean interpretadas como obligatorias: (i) que las partes hayan sido explicitas en la
obligatoriedad de las fases prearbitrales; y, (ii) que dichas fases sean suficientemente regladas,
de manera de poder determinar cuando se hayan agotado (Candid Prods. v. Int’1 Skating Union;



18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

HIM Portland v. DeVito Builders; Caso Channel Tunnel; CW v. IBM; Walford v. Miles; White
v. Kampner; Teleupar v. Angelcom; Consorcio Porvenir v. INCODER).

La doctrina ha refrendado lo anterior, sosteniendo que, para que una clausula multinivel se
entienda como obligatoria, es necesaria una redaccion clara, con suficiente detalle, y de la cual
“inequivocamente se desprenda la voluntad de las partes de dar cuenta de su obligatoriedad,
pudiendo incluso ellas detallar la consecuencia del incumplimiento de dicha clausula”
(Fernandez, 2017, pp. 100-102). Luego, la necesidad de reglas que regulen el procedimiento
prearbitral se vincula con la “necesidad de minimizar el riesgo de que una parte use la mediacion
para demorar el proceso o como tactica ventajosa” (Cumberland & York v. Coors).

Sin embargo, la clausula 13.1 no cumple con el requisito referido, pues no reglamenta ninguna
condicion minima del proceso de “mediacion amistosa”. Asi, no consta en ella el plazo de
duracion de la mediacion, sus instancias, las formalidades de inicio, las reglas de determinacion
del mediador, y, en general, norma alguna para determinar el cumplimiento de tal mediacion.
La ausencia de regulacion de la fase de mediacion se vuelve ain mas patente al revisar el
Reglamento CCG, lex arbitri de los Contratos (Caso, 37), que no contiene disposiciones
referida al proceso de mediacion, precisamente por ser este un reglamento Unica y
exclusivamente destinado a reglar procedimientos arbitrales.

Por tanto, la ausencia de normas que regulen el procedimiento de mediacién impide que la
clausula 13.1 pueda entenderse como obligatoria, pues es imposible determinar cuando se ha
cumplido con la fase prearbitral, y seria injustificado que quedara al arbitrio de una de las partes.
Pues bien, siendo claro que nuestra representada no estaba obligada a llevar a cabo una fase
prearbitral, de buena fe inicié igualmente un proceso de negociacién amistosa (art. 1.7
Principios UNIDROIT, ley aplicable a los Contratos en virtud de su clausula 14, Caso, 39).
Segundo, en cualquier caso, las negociaciones previas fueron infructuosas. El 25 de marzo de
2022 (Carta No. 005-2022), Novatech propuso iniciar un proceso de negociacion amistosa.
Insistié en ese espiritu el dia 15 de agosto de 2022 (Carta No. 012-2022) y luego el 16 de
septiembre del mismo afio (Carta No. 015-2022). Y lo hizo siempre con un tenor constructivo:
“Creemos que la mejor alternativa para dar una solucioén a nuestras diferencias es dar inicio
formal a una etapa de negociacion y consultas amigables para resolver las controversias”.
Novatech concert6 las reuniones con los representantes de cada Banco, quienes acordaron una
negociacion conjunta (Caso, 67). Todas las comunicaciones fueron remitidas siguiendo el art.
1.10 de los Principios UNIDROIT, reflejando el caracter formal de la negociacion.

Es ilustrativo que la Gltima comunicacion recibida en el contexto de este proceso prejudicial
fuera enviada por BIA el 25 de septiembre de 2022 a nuestra representada, invocando una
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26.

217.

28.

29.

30.

supuesta “obstaculizacion” de parte de Novatech para llegar a un acuerdo, porque se habia
negado a entregar ICS que BIA le estaba ilicitamente exigiendo (Carta No. 016-2022/BIA). La
excusa encontrada por BIA para entorpecer las negociaciones llevadas en conjunto por los
Bancos revela el nulo interés de la contraparte para encontrar una solucion por via amistosa.
Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia ha considerado que, cuando se pruebe que una de
las partes ha realizado todos sus esfuerzos para resolver la controversia en una fase prearbitral,
podra iniciarse validamente un arbitraje (Brito, 2019, p. 254) (Caso No. 8462; Caso No. 9977).
Es precisamente el caso de Novatech. En efecto, la lectura de las comunicaciones enviadas entre
las partes da cuenta inequivoca de que nuestra representada realiz activos esfuerzos por
solucionar el conflicto con los Bancos por la via de la negociacion, la cual —por motivos que
escapan al control de Novatech y son imputables a la falta de cooperacion de los Bancos, en
clara vulneracién al art. 5.3.4 de los Principios UNIDROIT- fue frustrada. No qued6 a
Novatech otra opcién que concurrir a la via heterocompositiva.

Ahora, incluso si se considerara que la fase prearbitral efectivamente fuera obligatoria, es claro
que su fracaso se debio solo a la falta de cooperacidn y buena fe negocial por parte de los
Bancos, haciéndose aplicable el art. 5.3.3.1 de los Principios UNIDROIT, segun el cual “[s]i el
cumplimiento de una condicion es impedido por una parte en violacién del deber de buena fe y
lealtad negocial o de cooperacion, dicha parte no podra invocar la falta de cumplimiento de la
condicion”. Asi, incluso en esta hipdtesis, no queda mas que dar por cumplida la condicién de
haberse realizado una fase de negociacién de forma previa al inicio del procedimiento arbitral.
Por ello, una vez agotada la fase prearbitral, al tenor de la clausula 13.2 y segun lo establecido
en el art. 21 del Reglamento CCG, nuestra representada inici6 el proceso arbitral.

Tercero, la clausula asimétrica celebrada con BNC es producto del abuso de su poder negocial.
De la objecion presentada por BNC se deriva que (i) reconoce la voluntad de las partes de
someter cualquier conflicto relativo al contrato a arbitraje, pero (ii) niega a nuestra representada
la prerrogativa de concurrir a esta sede, porque la literalidad de la clausula lo impediria.

Pues bien, la clausula a que nos referimos se corresponde con aquello que la doctrina ha
denominado “clausula arbitral asimétrica”, a saber, aquella “cldusula compromisoria en la cual
los derechos y las obligaciones de las partes no son sinalagmaticos” (Medina, 2016, p. 19); y
que “proporciona a una de las partes contratantes una facultad o ventaja que no tiene la otra,
reflejando el desequilibrio existente entre los poderes contractuales que posee cada una de las
partes” (Aizenstatd, 2010, p. 25). Pues bien, acceder a un contrato de cuenta corriente con un
banco de la plaza tan relevante como BNC resultaba necesario para el desarrollo del giro de

Novatech (siendo BNC el banco mas importante de Ardenia en nimero de cuentas bancarias,
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

Caso, 10), de manera que esta no tuvo otra opcidén que acceder a suscribir el contrato de
adhesion de BNC. Por ello, la clausula que nos ocupa tiene un evidente caracter “asimétrico”.

La eficacia de las clausulas arbitrales asimétricas ha sido discutida (Pereira, 2020. pp. 6-46;
Sony Ericsson v. RTK), ya que imposibilitarian el acceso a la justicia a uno de los contratantes,
entorpeciendo la forma de hacer efectivos sus derechos (Giovanni, 2005. pp. 135-148).

Notese que la cuestionable legitimidad de las clausulas asimétricas es conocida por BNC, quien
ha querido oponerse a la jurisdiccion de este Tribunal Arbitral sefialando que la clausula
asimétrica “debia interpretarse como un convenio nulo o invalido” (Caso, 75). Sin embargo,
BNC —en oposicién a los arts. 1.7 y 3.2.7 de los Principios UNIDROIT- llega a tal conclusion
por la conveniencia que dicho efecto le traeria, pues si bien la eficacia de este tipo de clausulas
es discutida, resulta erréneo concluir que ello siempre debiera derivar en su nulidad.

Desde ya, la ley aplicable al Contrato dispone en el art. 4.5 una regla de interpretacion segun la
cual debe preferirse dar efecto a todos sus términos. Por ello, la nulidad de la clausula arbitral
debe reservarse para aquellos casos en los que no exista otra solucidn viable en derecho.

Por otro lado, declarar la nulidad de la clausula arbitral —como consecuencia de su estructura
asimétrica— pugna con el principio pro-arbitraje y la intencion de las partes de someter esta
controversia a la justicia arbitral (art. 1.3 y 1.7 Principios UNIDROIT); y, en subsidio, vulnera
la facultad de esta parte de solicitar su adaptacion en conformidad al art. 3.2.7.2 de los
Principios UNIDROIT, solicitud que efectia oportunamente en este acto.

La argumentacion de BNC es ademas insostenible debido a que la razén por la cual la clausula
arbitral podria ser invalidada guarda relacion precisamente con el hecho de que fue impuesta
por BNC, generandose la asimetria en contra de Novatech. Asi, BNC pareciera querer
aprovecharse de su propia conducta dolosa con el objeto de invalidar la clausula arbitral
pactada, contraviniendo, ademas, los arts. 1.7, 4.8 y 5.3.3 de los Principios UNIDROIT.

Muy por el contrario a lo planteado por BNC, los hechos demuestran que esta parte ha
manifestado su voluntad de participar en este arbitraje, por lo que, en virtud del art. 4.5 de los
Principios UNIDROIT, solicita que se declare la validez de la clausula arbitral y que, con el
objeto de enmendar los efectos abusivos provenientes de su caracter asimétrico, se haga
aplicacion de los arts. 3.2.7.2 y 4.8.2 a) y d) de tales principios, con el objeto de interpretar
equitativamente la clausula en favor de ambas partes, y, en subsidio, se le adapte conforme a
derecho, de manera que ambas puedan someter esta controversia a arbitraje, otorgandose plena

ejecutabilidad a la clausula arbitral y, asi, jurisdiccion a este Tribunal Arbitral.
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11.2. Los casos en que se invocan materias de libre competencia son arbitrables

Los Bancos no cuestionan la arbitrabilidad objetiva de esta controversia. De todas formas, la
jurisprudencia de referencia es clara sobre la arbitrabilidad de estos asuntos.

En Estados Unidos, existe precedente sustentando el principio pro-arbitraje en casos antitrust.
La Corte Suprema fall6 de manera favorable a la arbitrabilidad, basandose en: (i) una
presuncion favorable a las disposiciones sobre el arbitraje como medio de solucién de disputas;
(i) que la mera aparicion de un ilicito anticompetitivo no justifica soslayar el arbitraje pactado;
y (iii) que “la importancia de la accion privada de dafios y perjuicios para hacer cumplir el
régimen de las leyes antimonopolio no obliga a concluir que dicho recurso no pueda buscarse
fuera de un tribunal de libre competencia” (Mitsubishi v. Soler Crystell).

En la Unidn Europea, se reafirmd la arbitrabilidad de casos de competencia. Se invoco la second
look doctrine, en virtud de la cual “una corte puede revisar los contenidos del laudo arbitral
desde el punto de vista de la politica publica para efectos de asegurar el respeto de las reglas de
competencia” (Eco Swiss v. Benetton Int’l; Tapia, Corvalan, 2022, p. 9).

En suma, el Tribunal Arbitral tiene plena jurisdiccion para conocer de esta controversia y es

igualmente competente para aplicar las normas de la LCA pertinentes.

1. MERCADOS PERTINENTES EN LOS QUE INCIDEN LAS CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS DEMANDADAS

La LCA define el MP, en su art. 2, como “la linea de comercio en la que se ha restringido la
competencia y la zona geogréafica correspondiente, en cuya definicion quedan incluidos todos
los productos o servicios razonablemente sustituibles, y todos los competidores reales o
potenciales, a los que el consumidor podria acudir”. En el mismo sentido, se han pronunciado
autoridades de referencia comparada (v gr., Comunicacion, 2).

Como se explicd supra, los Bancos se relacionaron con Novatech a traves de contratos de
cuentas corrientes, que eran indispensables para el desarrollo del giro de esta Gltima (MP aguas
arriba) y competian al mismo tiempo con Novatech, crecientemente, en el MP aguas abajo de
prestacion de servicios financieros de cambios, préstamos y transferencias de dinero y divisas
hacia consumidores. Cuando constataron que en este MP aguas abajo Novatech ganaba
participacion de mercado gracias a sus ventajas de costos y tecnologicas hacia los
consumidores, actuaron coordinadamente, y en subsidio, conjuntamente, para excluirla, por la
via de encarecerle y luego cortarle el acceso a las cuentas corrientes. Pues bien, describiremos
en esta seccion, los mercados pertinentes en que las acciones de los Bancos se han desarrollado

y han producido sus efectos.
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48.

111.1. Mercado aguas arriba de servicios de cuentas corrientes a personas juridicas y sus

caracteristicas

El MP aguas arriba corresponde al de servicios de cuentas corrientes bancarias para personas

juridicas en Ardenia.

En este mercado, los oferentes son exclusivamente los Bancos. La LSFA, normativa de orden
publico, contempla en su art. 282 que son las empresas bancarias quienes pueden recibir dinero
del publico bajo diversas modalidades; describe dentro del giro bancario el de recepcién de
depdsitos a la vista y a plazos, asi como el otorgamiento de créditos (arts. 221 y 283); reconoce
en el art. 225-A que los bancos se relacionan con dos categorias de clientes distintas, personas
naturales y personas juridicas, aplicandose a cada una de ellas requisitos diferentes; define en
su art. 225 los contratos de cuenta corriente (“contrato en virtud del cual una empresa se obliga
a cumplir las 6rdenes de pago de su cliente hasta por el importe del dinero que hubiere
depositado en ella o del crédito estipulado™); y regula en el art. 228 su cierre, entre otros.

Desde el punto de vista de los demandantes, es posible identificar un mercado de cuentas

corrientes dirigido a las personas juridicas (art. 225-A LSFA). Ello se explica no solo por los
requisitos diferenciados de ingreso que esa disposicidén contempla, sino porque el volumen de
operaciones y el uso de infraestructura bancaria por personas juridicas es sustancialmente
superior al de personas naturales. Luego, las personas juridicas pueden y suelen usar las cuentas
corrientes como insumo para desarrollar otro tipo de negocios, lo que es menos frecuente en las
personas naturales. Novatech es precisamente un demandante en este mercado, siendo el acceso
a cuentas corrientes indispensable para su giro de Fintech que ofrece cripto-servicios.

Barreras de entrada. Este MP estd afecto a fuertes barreras de entrada regulatorias y

estructurales. Ellas favorecen a los actores incumbentes y, al mismo tiempo, impiden o
restringen la presién competitiva sobre estos por parte de cualquier potencial competidor.

Se ha entendido por la doctrina, que las barreras de entrada regulatorias son “elementos que
obstaculizan la entrada de nuevas empresas al mercado relevante (...) establecidas por gobiernos
y asociaciones profesionales” (OCDE, 2011, p. 22). Las barreras regulatorias en esta industria
son evidentes. Emanan del giro exclusivo de las entidades bancarias en la prestacion de los
servicios de cuentas corrientes. Ademas, la LSFA les exige contar con un capital minimo de 39
millones de Ardenes para operar en este mercado (arts. 16 y 17), actualizarlo trimestralmente
(art. 18) y mantener encajes (arts. 161 y 162), entre otros, lo que da cuenta de un tamafio de
firma y necesidad de espaldas financieras relevantes para poder ofrecer estos servicios.
Ademas, en lo que se refiere a barreras estructurales (OCDE, 2011, pp. 22-25), esta industria

goza de economias de escala y de &ambito, ademas de efectos de red, lo que abona a la existencia
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50.
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52.

de barreras de entrada. En lo que se refiere a las economias de escala, entendidas como la
“[p]ropiedad por la cual el costo total promedio a largo plazo disminuye conforme aumenta la
cantidad producida” (Mankiw, 2012, p. 272), un banco que ya tiene una gran base de clientes
puede procesar transacciones y manejar cuentas corrientes con mayor eficiencia que un banco
mas pequefio, pudiendo aprovechar su tamafio para negociar mejores precios con proveedores
y obtener mejores condiciones para sus clientes (Caso, 8-10). Como resultado, los bancos méas
grandes, como los demandados, pueden ofrecer servicios de cuentas corrientes a un costo mas
bajo que cualquier entrante. Luego, los altos costos de entrada frente a los incumbentes que se
benefician de economias de escala generan condiciones que dificultan la competencia dentro
del MP (Berger et al., 1993, pp. 317-347; Casu, Girardone, 2006, pp. 441-468).

Mas aln, los Bancos, al ser multiservicios (Caso, 12), se benefician de economias de &mbito,
que se refieren a los beneficios en costos que obtienen al ofrecer una amplia gama de productos
y servicios financieros, como cuentas corrientes, cuentas de ahorro, tarjetas de crédito,
préstamos, manejo de bases de datos, entre otros, particularmente cuando entre ellos existen
costos comunes (de administracion, informaticos, de gestion de clientes, etc.), todo lo cual
entrega ventajas en la oferta de cuentas corrientes y resulta muy dificil de replicar para un
entrante, especialmente si no cuenta con las “ventajas del que se mueve primero”.

Se debe considerar, ademas, que los Bancos gozan de externalidades de red al contar con
sucursales a lo largo de Ardenia, lo que reduce costos logisticos asociados a las cuentas
corrientes en materias tales como transportes de valores, llenado de dinero de ATMs, entre
otros, lo que no es replicable por los entrantes.

Concentracion de la oferta. Dicho lo anterior, no resulta sorprendente que este mercado se

encuentre concentrado por el lado de la oferta en Ardenia. Estd dominado por tres grandes
actores: (i) BRS, (ii) BIAy (iii) BNC, el banco méas importante en cuentas bancarias (Caso, 10);
precisamente, los Bancos demandados. Solo esta clase de bancos tiene la capacidad de
suministrar “una oferta integral de servicios financieros” (Caso, 12) y de entregar la seguridad
que requiere la oferta de servicios de cuentas corrientes, en que la fe publica es fundamental.
Ello, pues la banca esta sujeta a las mencionadas exigencias legales. A diferencia de otras
empresas financieras presentes en la industria cuya oferta se ve “limitada a servicios
especificos” (Caso, 12) y estan sujetas a una regulacion de menor intensidad, por lo que no
pueden ofrecer el servicio de apertura y mantencion de cuentas corrientes. Asi, la oferta de
cuentas corrientes para personas juridicas esta limitada a las instituciones bancarias.

Posicién dominante conjunta o colectiva de los Bancos. En este MP, los Bancos mantienen

entre un 50% a 60% del volumen de cuentas corrientes ofrecidas (Aclaraciones, 12), lo que se
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ha mantenido estable desde 2017. Ademas, cuentan con importantes espaldas financieras al
formar parte de relevantes grupos econémicos (Caso, 8-10). Ello da cuenta de un mercado
concentrado, estable, con una estructura oligopdlica, en que los Bancos conjuntamente gozan
de una clara posicion dominante conjunta en la oferta de cuentas corrientes a personas juridicas.
La posicion de dominio esta definida en el art. 2 de la LCA como “la situacién en que una
persona natural o juridica estd en condiciones de controlar y/o imponer condiciones en un
determinado mercado pertinente”. Una empresa (0 grupo de ellas) dominante puede tomar
decisiones independientes de sus competidores, clientes y consumidores (CE, 2009, pp. 1-14).
Tal como ha sefialado INDECOPI “[l]a evaluacion de cuotas de mercado resulta de mayor
importancia en mercados con barreras a la entrada y/o condiciones de oferta inflexibles que
determinan la imposibilidad del ingreso de nuevos ofertantes y/o el incremento de la produccion
y ventas de los agentes ya establecidos” (INDECOPI, 2004, p. 175), como es precisamente el
caso. Luego, la participacion de mercado de los Bancos supera conjuntamente los parametros
internacionales utilizados como indiciarios de una posicion dominante. En Europa se considera
que “las cuotas de mercado superiores al 50% pueden probar por si mismas la existencia de una
posicion dominante, esto es, constituyen una presuncion” (Endemol v. Comision, p. 134;
Gencor v. Comision, p. 205). La cuota de los Bancos supera conjuntamente esa cifra y, por lo
tanto, se les debe aplicar esa presuncion de dominancia.

Finalmente, la estabilidad refuerza la posicion dominante de los Bancos, pues, mientras mayor
es el periodo de tiempo durante el cual se tiene la cuota de mercado, mayor es la probabilidad
de la existencia de una posicién de dominio (CE, 2009, pp. 1-14). Tal es el caso, también, de
los Bancos, que han mantenido sus cuotas estables por al menos seis afios.

Asi, en este caso nos encontramos frente a una posicion dominante conjunta o colectiva, la que
se da, de acuerdo con el TIUE, cuando es “ostentada por dos o mas entidades econémicas
legalmente independientes unas de otras, siempre y cuando, desde un punto de vista econémico,
se presenten (...) como si fueran una entidad colectiva” (Whish, Bailey, 2021, pp. 577-578).
En el mismo sentido ha resuelto la Corte Suprema chilena, sefialando respecto de tres
incumbentes en un mercado oligopdlico que, ademas de la cuota individual: “debe examinarse
el poder de mercado conjunto que tienen las tres empresas” (Conadecus v. Telefdnica, p. 64).
Profundizando sobre la materia, para afirmar que nos encontramos en presencia de una posicion
dominante conjunta, la jurisprudencia europea ha requerido ciertos requisitos (Airtours v.
Comision; Impala International Association v. Comision; Folguera, Martinez, 2006, p. 89),
todos los cuales se cumplen respecto de los Bancos. (i) Transparencia en el MP que permita a

las empresas dominantes conocer de manera suficientemente precisa e inmediata el
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comportamiento de los demas miembros, lo que se da, en este caso, por la practica de
intercambio reciproco de datos que se ha dado permanentemente entre los incumbentes (Caso,
34), su participacion activaen la ABA (Caso, 27) y la publicacion de informacion de la industria
por la SBSA (Caso, 35). (ii) Sostenibilidad, esto es, la posibilidad real de que el actuar comun
de los dominantes se mantenga en el tiempo, y existan desincentivos a las desviaciones. En este
caso, se observa que los Bancos ya mantenian una estrecha relacion desde antes de la llegada
de Novatech, tanto en la ABA como por la participacion en distintos proyectos comunes, y que
su actuar coordinado precisamente se materializd —y se ha mantenido incolume hasta la fecha—

por la via de la terminacion coetanea de los Contratos con Novatech. (iii) La ausencia de presion

competitiva por parte de competidores actuales y potenciales, asi como de los consumidores.
Este supuesto también concurre, por cuanto este mercado se caracteriza por sus importantes
barreras de entrada, y por el hecho de que el acceso a las cuentas corrientes resulta indispensable
para las contrapartes, las que, por lo tanto, no tienen la posibilidad de ejercer contrapeso alguno
respecto de los oferentes, quienes son ademas conscientes de su caracter indispensable.

A la posicion dominante conjunta de los Bancos, cabe agregar que este mercado se caracteriza
por un conjunto de elementos estructurales que facilitan su coordinacion.

Participacion en una misma Asociacion Gremial. Los Bancos se retinen en la ABA. Esta

agrupacion se caracteriza por su permanente actividad en la defensa de los intereses de los
incumbentes, lo que se expresa desde el desarrollo de iniciativas comerciales conjuntas a favor
de los Bancos (Caso, 17, 72); hasta su lobby para levantar barreras regulatorias a las Fintech
(Caso, 27); pasando por intervenciones directas en el sistema financiero para favorecer los
intereses de sus asociados (Caso, 42). Esto es especialmente riesgoso considerando que las
autoridades de competencia han destacado los riesgos de las asociaciones gremiales, como
punto de encuentro y coordinacién entre competidores (OCDE, 2008, pp. 285-294).

Interlocking de directores. La FCA y el BD han alertado sobre la existencia de directores

cruzados entre los Bancos, debilitdndose el dinamismo competitivo (Caso, 63; ICF, 3y 7).

Participacion de proyectos comunes. En 2019, los Bancos lanzaron “TeloKambio”, aplicativo

para el cambio de moneda virtual. En virtud de ello, se traspasaron ICS a través de acuerdos
sobre datos de sus clientes, sus preferencias y habitos de consumo (Caso, 14-15). Si bien el
aplicativo no logro consolidarse entre los usuarios, los Bancos mantuvieron sus proyectos
conjuntos destinados a insertarse en el uso digital de los servicios financieros. Asi, el Comité
de Innovacion de la ABA comenzd la evaluacion de un nuevo aplicativo que permitiera

transferencias entre los distintos bancos sin necesidad de utilizar cuentas bancarias (Caso, 17),
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lo que se ha reiterado Gltimamente con el fin de crear conjuntamente plataformas de trading de
criptomonedas directamente competitivas con las de Novatech (Caso, 72).

Lo anterior hace evidente que en el MP aguas arriba, los Bancos cuentan con una posicion
dominante conjunta incontrarrestable, teniendo ellos, asi, todos los incentivos a usarla
conjuntamente, por vias coordinadas o, a lo menos paralelas, como se explicara.

Por su parte, para Novatech, el acceso a cuentas corrientes, en una cantidad y volumen
suficiente, y con un cierto grado de diversificacion —para a su vez diversificar el riesgo de su
propio negocio— es indispensable o, al menos, objetivamente necesario para el desarrollo de su
giro. Ese concepto, utilizado frecuentemente en la jurisprudencia europea (vgr., Mastercard Inc.
and Others v. EC), se aplica a este caso pues, sin dicho acceso, no seria posible para Novatech
recibir los pagos y efectuar los depdsitos por las compras y ventas, préstamos y transferencias
de criptomonedas que constituyen su actividad esencial hacia los consumidores (Caso, 30), en
el contexto del MP aguas abajo. De esta forma, las cuentas corrientes son un insumo
objetivamente necesario, sin el cual seria imposible o extremadamente dificil para Novatech
operar. A su vez, la circunstancia de que sea necesario ese acceso para Novatech, vincula
verticalmente el MP aguas arriba y MP aguas abajo, descrito a continuacion.

111.2. Mercado aguas abajo de prestacion de servicios financieros de cambios, préstamos

y transferencias de dinero y divisas a consumidores y sus caracteristicas

Novatech es oferente de servicios financieros innovadores y basados en tecnologias (Caso, 22).
En concreto, ofrece servicios de intercambio, préstamos y transferencias en criptomonedas
(Aclaraciones, 13). Describiremos a continuacion el MP en el que actla para esos efectos,
centrando esa descripcion en aquellos aspectos que son relevantes para entender por qué los
Bancos han tenido incentivos —y los han materializado— para expulsar a Novatech de ese MP.
Luego, no resulta relevante para este caso dividir el MP aguas abajo en base a los tres servicios
ofrecidos, pues las conclusiones no cambian en uno u otro caso.

Oferentes. En el MP aguas abajo de prestacion de servicios financieros de cambios, préstamos
y transferencias a consumidores, Novatech compite con los Bancos quienes también ofrecen,
aunque de manera mas tradicional, cambios de divisas, préstamos personales de dinero, y
transacciones interbancarias. Cada uno de los Bancos tiene fortalezas en cada uno de estos
servicios (Caso, 8-10). Esos Bancos también han incursionado en el desarrollo —aunque
frustrado, por su propia incapacidad tecnoldgica— de proyectos de moneda virtual, como
TeloKambio (Caso, 14) y en general, han intentado hacer un “mayor uso de herramientas
digitales” (Caso, 17), para atender la cada vez mayor demanda de los usuarios por los servicios

ofrecidos por las Fintech. En el dltimo tiempo, los Bancos han intentado, a través de ABA,
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desarrollar plataformas de “trading de criptomonedas” (Caso, 72). Lo anterior nos indica que
aguas abajo, Novatech es competidor de los Bancos, y asi se los ha hecho ver publica y
formalmente en varias ocasiones (Caso, 43, 56, 70). Asi también lo han entendido los
parlamentarios quienes han presentado proyectos de ley para regular, en este MP, a las Fintech
“que presten servicios que compitan con las empresas del sistema financiero” (Caso, 28 y 50).
Demandantes. Los demandantes de estos servicios son los consumidores, personas y empresas,
que requieren servicios financieros del tipo descrito.

Sustitucion. Existe una sustitucion (creciente) entre criptomonedas y dinero de curso legal a luz
de las preferencias de los demandantes ya descritos. En el MP aguas abajo, compiten las
Fintech, como Novatech, y las empresas bancarias mas tradicionales, como los Bancos. Ello
pues, es innegable que las criptomonedas que transan las primeras, y el dinero fiduciario objeto
de los servicios de los segundos, son crecientemente sustitutos para hacer cambios, préstamos
y transferencias a ojos de los consumidores (en sus usos de medio de intercambio, reserva de
valor y unidad de cuenta).

Las criptomonedas son entendidas como monedas digitales descentralizadas basadas en
tecnologias de contabilidad distribuida y que utilizan criptografia para garantizar la seguridad
de las transacciones y controlar la creacion de nuevas unidades (World Bank, 2018, pp. 21-39.
Este disefio permite que los usuarios lleven a cabo operaciones descentralizadas, transparentes
e irreversibles; esto, pues si bien las criptomonedas no estan reguladas por una autoridad
central, es posible verificar cada una de las transacciones en blockchains que forman parte del
sistema. Ademas, es menos necesaria la accion de intermediarios, lo que reduce los costos de
transaccion asociados.

En conjunto, estas caracteristicas han dado lugar a una nueva tecnologia que ha dinamizado el
sistema tradicional de servicios financieros y presenta desafios para las entidades que operan
en él, dado que cuestionan el modelo bancario tal y como lo conocemos (Lagarde, 2017, p. 1).
Con todo, las criptomonedas presentan fortalezas, como se ha afirmado a nivel comparado:
“esta tecnologia y sus fuerzas de descentralizacion pueden traer mayor transparencia, eficiencia
de costos y disponibilidad al sistema financiero” (Beau, 2023, pp. 1-2).

La regulacion también ha reconocido esta circunstancia. En 2017, en Estados Unidos, la SEC
establecio que las criptomonedas pasarian a ser “activos financieros regulados” (SEC, 2017,
pp.1-18); al tiempo que Japdn implementd una ley que reconocio a las criptomonedas como
medios de pago legales y establecié un marco regulatorio para las plataformas de intercambio

de criptomonedas (art. 2.5, Ley de Servicios de Pago, 2009, Japon). Por su parte, la CNL
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destacd hace afios la necesidad de crear monedas digitales estables para el desarrollo econémico
de los paises latinoamericanos (Caso, 24).

En Ardenia, las autoridades han sido explicitas en promover el uso de este activo digital. En
enero de 2020, el BCA anuncio la implementacion de la criptomoneda nacional, el Ardencoin.
En esa ocasion, el presidente del BCA sostuvo que la medida “permitiria garantizar operaciones
mas rapidas y seguras, con menores costos para los ciudadanos” (Caso, 25).

Este fendmeno no es extrafio considerando que, como se adelantaba, las criptomonedas
cumplen con las principales caracteristicas del dinero, esto es, sirven a sus usuarios como medio
de pago, reserva de valor y unidad de cuenta (Ali et al., 2014, p. 276). Al respecto, el FATF ha
sefialado que las monedas virtuales —entre ellas, las criptomonedas— adquieren estas
caracteristicas por acuerdo dentro de la comunidad de usuarios (FATF, 2014, pp. 3-15), lo que
se refuerza cuando se trata de stablecoins que gozan de respaldo estatal. En el caso de Ardenia,
precisamente, dicha confianza es particularmente alta, puesto que el Ardencoin es una moneda
digital creada y respaldada por el BCA (se crea un Ardencoin cada vez que se emite un Arden,
Caso, 25). Mas aun, en el MP aguas abajo nuestra representada ofrece sus servicios en linea
las 24 horas del dia, los 7 dias de la semana, mientras los Bancos compiten por vias tradicionales
(entre 2017 y 2019 el 90% de sus transacciones eran presenciales, Aclaraciones, 9).

Todo lo anterior permite establecer que las criptomonedas sustituyen en Ardenia al dinero
fiduciario para los servicios financieros que nos ocupan (cambios, préstamos y transferencias).
Algo similar sucede con las divisas, que son activos financieros mantenidos por residentes de
un pais y que dan lugar a una obligacion de parte de un residente de otro pais emisor de una
moneda diferente (Cazar, Efrain, 2001, p. 9). Si se considera que el disefio de las criptomonedas
permite transferir valor de un pais a otro, es posible identificar a estas monedas digitales
también como divisas. La sustitucion entre estos activos se ha reforzado por el hecho de que
los consumidores se hayan refugiado en ellos, por la coyuntura politica (Caso, 6).

Hemos dicho que el dinero fiduciario y las divisas, por un lado, y las criptomonedas, por otro,
son sustitutos crecientes. Esto se evidencia al observar el aumento en las tarifas cobradas por
los Bancos luego de que expulsaran a Novatech del MP aguas abajo en agosto de 2022, como
se muestra en los graficos. El hecho de que los precios de los servicios de los Bancos hayan

estado claramente disciplinados por los de Novatech es una evidencia de esa sustituibilidad.
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76. Luego, si se compara el volumen de compraventas de divisas y Ardencoins, se observa una
reduccion del volumen de las divisas tradicionales y un aumento correlativo del uso de

Ardencoins, lo que reafirma la sustituibilidad de los servicios y la competitividad de Novatech.
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77. Enconsecuencia, a través de su oferta de cripto-servicios, Novatech competia directamente con

78.

79.

80.

los Bancos en el MP aguas abajo de cambios, préstamos y transferencia de dineros y divisas.

Concentracion. Es evidente el caracter concentrado del mercado de parte de los incumbentes y

la competitividad creciente de Novatech. Para acreditar la competencia actual entre Novatech

y los Bancos, ademés de lo mostrado en los gréficos anteriores, en un primer nivel, se ha

buscado identificar el peso especifico de las empresas demandadas en el MP aguas abajo frente

a los demaés participantes antes de la entrada de Novatech y qué tan competitivo pasé a ser

después. Para ello se utilizaron las herramientas de evaluacion de las participaciones de

mercado y de su concentracion (INDECOPI, 2013, p. 23).

La participacion de mercado conjunta de los Bancos ha sido dominante en el MP aguas abajo,

oscilando esta entre el 70% y el 80% de cuota de mercado segun el servicio de que se trate;

todo ello hasta antes del ingreso de Novatech al mercado.

Asi, respecto del subsegmento de préstamos, segun se observa en el siguiente grafico, la

participacion de los Bancos habia sido superior al 80% y se habia mantenido estatica durante

los ultimos cuatro afios hasta antes del ingreso de nuestra representada, lo que demuestra la

concentracion y poco dinamismo tradicional de este mercado oligopolico.

Participaciones de mercado - Préstamos
(2017 - 2019)

Semestre 1 Semestre 2 Semestre 1 Semestre 2 Semestre 1 Semestre 2
20é7 2017 201 20 2019 2019

Firma
B
M =

BRS

. Otros

Fuente: Elaboracion propia en base a Datos Economicos

81. La situacion cambi6 con el ingreso de Novatech, notdndose su impacto especialmente en el

segundo semestre de 2021 y primer semestre de 2022, pues su rupturista presencia dinamizo el

mercado, como resultado de los servicios sustitutivos que ofrecid, hasta su expulsion.
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82. Lo anterior queda ain mé&s en evidencia si se considera la evolucion del subsegmento de

préstamos segun cantidad y volumen de transacciones (ver febrero 2021 a agosto 2022).
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83. En cuanto al subsegmento de cambio de divisas, ocurrié una situacién similar, donde los

incumbentes ocupaban de forma estancada participaciones conjuntas superiores al 70%.

Participaciones de mercado - Cambio de divisas
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Fuente: Elaboracion propia en base a Datos Econdmicos
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El dinamismo agregado por Novatech se reflejo en su irrupcion en 2021 hasta el primer
semestre de 2022, llegando a superar a cada uno de los actores tradicionales en este ultimo

periodo, dando ello cuenta de la competitividad de sus servicios vis-a-vis los de los Bancos.

Participaciones de mercado - Cambio de divisas
(2017 - 2019)
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Fuente: Elaboracién propia en base a Datos Economicos
Asi, los datos son elocuentes acerca del nivel de sustitucion y competencia entre los productos
ofrecidos por los Bancos y Novatech en el MP aguas abajo. No es dificil entender entonces por
qué los Bancos recurrieron a conductas anticompetitivas e ilicitas para eliminar a este
competidor que les estaba restando, de manera creciente y dinamica, participaciones de
mercado, lo que hicieron cortandole el acceso al insumo objetivamente necesario que requeria:
el acceso a las cuentas corrientes. Y esto lo hicieron los Bancos haciendo uso coordinado de su
posicion en el MP aguas arriba, o al menos abusando conjuntamente de su posicion de dominio,

para apalancar artificialmente su poder en el MP aguas abajo.

IV. LAS CONDUCTAS IMPUTADAS

Actuando ilicitamente, los Bancos han cerrado el acceso de Novatech a sus cuentas corrientes.

Al hacerlo, han perjudicado a Novatech al punto de excluirlo del MP aguas abajo, afectando
gravemente el bienestar de los consumidores. Con ello, han incurrido en graves practicas
concertadas ilicitas y, en subsidio, en abuso de posicion dominante anticompetitivo.

IV.1. Antecedente: contratacion y modificacion paralela de parte de los Bancos de los

Contratos

Novatech suscribié los Contratos con los Bancos con fechas 15 y 30 de abril de 2020. Fuera de
los elementos comunes dados por la regulacion, los contratos de adhesion respectivos resultaron
en extremo similares en su estructura y contenido (Caso, 33-39). En efecto, los tres contratos
establecieron: (i) cobro de una tarifa mensual informada por el Banco, cuyos cambios serian
aplicables al mes siguiente; (ii) actualizacion semestral de las tarifas y cobro de mantencion,

determinado por el Banco; y, (iii) una clausula similar de solucion de controversias.
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Dado el caracter objetivamente necesario del acceso a las cuentas corrientes en un volumen y
diversificacion indispensables para el desarrollo de su giro, Novatech debi6 acatar las
condiciones contractuales impuestas por los Bancos, verdaderas contrapartes indispensables
(CE, 2009, pp. 1-14), para asi iniciar sus operaciones.

Siguiendo la misma tonica, y frente al crecimiento experimentado por Novatech en el MP aguas
abajo, BRS, BIA y BNC aumentaron de manera simultanea la tarifa de mantencién de las
cuentas corrientes. Asimismo, le exigieron ICS en forma sincronica, amenazando que, ante el
incumplimiento, se verian ‘“obligados” a cesar las relaciones comerciales con nuestra
representada, esto es, cerrar las cuentas corrientes que resultaban indispensables para Novatech.

1V.2. Los Bancos han incurrido en practicas concertadas en desmedro de Novatech

Los Bancos restringieron la competencia que Novatech representaba, mediante préacticas
evidentemente concertadas ejecutadas en el MP aguas arriba con el fin de excluir a Novatech
del MP aguas abajo, vinculado verticalmente al anterior.

Al respecto, la LCA, en su art. 6, tipifica los “acuerdos o practicas concertadas realizadas por
agentes econdmicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o
falsear la libre competencia”. Por su parte, en el art. 7, regula diversas hipdtesis de practicas
concertadas horizontales (No. 1), algunas de las cuales configuran prohibiciones relativas —que
se analizan bajo una regla de la razon— (No. 4) y otras absolutas o de tipo per se (No. 3). El
actuar de los Bancos se enmarca indubitadamente en un acuerdo colusorio horizontal, que
infringe tanto prohibiciones absolutas como relativas, segun se vera.

Las conductas referidas son identificadas en la jurisprudencia internacional como préacticas
colusorias horizontales, definidas como aquellas realizadas entre “agentes econémicos que
participan en el mismo nivel de una cadena de produccion, distribucion o comercializacién y
gue normalmente compiten entre si respecto de precios, produccién, mercados y clientes, con
el objeto de eliminar, restringir o limitar la competencia en detrimento de los consumidores, de
otros competidores, reales o potenciales, de los clientes o de los proveedores” (Resolucion
052/2012, CLC/INDECOPI). Estas conductas ilicitas pueden afectar a competidores actuales o
potenciales, de manera que, incluso si contra nuestra conviccion y la evidencia (seccion 111.2)
se calificara a Novatech como un competidor potencial, la conducta de los Bancos es ilicita.
En toda practica colusoria horizontal, el elemento esencial es la nocion de “conducta
coordinada”, entendida como “todo concierto de voluntades mediante el cual varios agentes
econdémicos independientes se comprometen a realizar una conducta que tiene por objeto o
efecto restringir la competencia” (Resolucion 052/2012, CLC/INDECOPI). A través de esta

20



94.

95.

96.

97.

conducta, los competidores (los Bancos), se comportaron como si se tratara de una sola empresa
con el objeto de aumentar sus rentas a niveles supracompetitivos (Deza, 2009, pp. 31-62).

En concreto, los Bancos han infringido la LCA (art. 7 No. 1 a), €), g) y h), y No.3 a), entre
otros), por la via de incurrir coordinadamente en fijacion de precios y condiciones de servicio,
negativa a mantener cuentas corrientes, aplicacion de condiciones comparativamente
desventajosas a Novatech, e impedimento a la permanencia de Novatech en el MP aguas abajo.

1VV.3. Los Bancos infringieron el art. 7 No. 1 a) y No. 3 a): fijaron precios y condiciones de

servicio de forma concertada

El art. 7 No. 1 a) y No. 3 a) de la LCA tipifica —en calidad de prohibicion absoluta— la fijacién
concertada, de manera directa o indirecta, de precios o de otras condiciones de servicio.
Precisamente, los Bancos coordinaron el alza en las tarifas de mantencion de las cuentas
corrientes, insumo objetivamente necesario para el funcionamiento de Novatech y exigieron,
en calidad de condiciones de servicio, el acceso a ICS de Novatech.

En particular, existen al menos tres claros indicios de la coordinacién de los Bancos: (i) el
aumento casi simultaneo en la tarifa de mantencion de las cuentas corrientes que Novatech
habia contratado con ellos; (ii) la exigencia paralela y coetanea de ICS a nuestra representada
bajo la amenaza del cierre de las cuentas; y (iii) la evidente similitud en la redaccién de dichas
comunicaciones, con cartas sospechosamente idénticas, lo que salta a la vista de su sola lectura

(Aclaraciones, Anexo Il1). La tabla que sigue es elocuente:

Tabla 1: Fechas y comunicaciones efectuadas por los Bancos (2022)

Comunicaciones BRS BIA BNC
Aumento tarifario 4 de febrero 21 de febrero 3 de marzo
Solicitud de ICS 9 de febrero 21 de febrero 3 de marzo
Cierre de las cuentas 5 de agosto 18 de agosto 27 de agosto

El 4 de febrero de 2022, frente al aumento de la demanda que experimentd Novatech para sus
servicios de intercambio y préstamo de criptomonedas (Pericia de Dafios, | y Ill), BRS
comunicé a la empresa un nuevo tarifario, sustancialmente mas alto, por mantenimiento de
cuentas corrientes (Caso, 52). De la misma forma, el 21 de febrero y 3 de marzo del 2022, BIA

y BNC respectivamente, informaron de cambios igualmente radicales en los tarifarios,
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incluyendo una tarifa por “el uso intensivo” de las cuentas bancarias que Novatech mantenia

(Caso, 55). El grafico que sigue da cuenta de la enorme magnitud de dicho aumento.

Tasa total promedio de mantenimiento

Fuente: Elaboracién propia a partir de Datos Econdmicos

Asi, con solo dos semanas de diferencia cada Banco notificé el aumento en la tarifa de
mantenimiento de las cuentas corrientes. Las decisiones y su similitud no fueron producto de
una mera coincidencia; muy por el contrario, reflejaron la actitud coordinada de los Bancos.
Este actuar simultaneo se vio profundizado por el hecho de que los tres Bancos exigieron a
Novatech, en calidad de condicion de servicio (esto es, como condicion para mantener abiertas
las cuentas corrientes), el que esta les proporcionara ICS (Caso, 64, Aclaraciones, 6). El 9 de
febrero del afio 2022, BRS requirid informacién relativa al balance de sus ganancias y pérdidas,
estado de resultados, estado de flujo de caja, ratios financieras, datos sobre inversiones y
procedencia de los fondos de sus inversiones y depositos realizados, tanto de la empresa como
de los usuarios (Caso, 54). Junto a la comunicacion del aumento tarifario, BIA y BNC exigieron
a Novatech informacion similar (Caso, 55). Ante tales requerimientos, Novatech expresé su
rechazo, al tratarse de exigencias evidentemente anticompetitivas, relativas a informacion que
no se debe pedir de un competidor y sus clientes (Caso, 57).

En efecto, la ICS es aquella que, en caso de ser revelada, podria acarrear consecuencias
negativas en la posicion competitiva de una empresa, considerandose dentro de tal categoria los
datos financieros, informacion de clientes, estrategias de negocios, entre otros (Lopez, 2018, p.
16). Siguiendo los pronunciamientos del INDECOPI y la jurisprudencia comparada, acceder a
ICS puede dar lugar a riesgos de libre competencia. Asi, el “ofrecer, aceptar o intercambiar
[ICS], tal como precios y descuentos, ofertas individuales, listado detallado de clientes o
proveedores, costes, estrategias de inversion y de negocio, niveles de produccion” (Lopez,
2018, p. 18) aumenta el riesgo anticompetitivo; consideraciones que refuerzan la razonabilidad

de la posicion de Novatech de negarse a entregar dichos datos (v gr., Carta No. 005-2022). Méas
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aun, la entrega de los datos solicitados, algunos de los cuales eran de terceros, sus clientes,
habria llevado a Novatech a infringir la LPDP (arts. 2 No. 5, 3 inc. 1, 13.6, 18, 38 No. 2 ¢)).
Sin embargo, los tres Bancos, a pesar de haber sido alertados por Novatech de la ilicitud
envuelta en su requerimiento, igualmente los dias 6, 10 y 15 de mayo del 2022, reiteraron la
solicitud (Caso, 59), amenazando de consuno con el cierre de las cuentas de Novatech.

Es relevante enfatizar la simultaneidad de los hechos descritos. Fueron comunicaciones que se
desarrollaron en un intervalo menor a tres semanas y siempre en un mismo orden (“Mecanismo
1,2,3”), esto es, primero BRS, luego BIA, y finalmente BNC, configurando ello una prueba
fehaciente de la coordinacion de los Bancos, con el mismo mecanismo que fuera objeto de
condena en la emblematica colusion de las farmacias chilenas (TDLC, 2012). La misma

simultaneidad y concordancia puede observarse en los precios fijados coordinadamente por los
Bancos:

/
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Fuente: Elaboracidn propia en base a Datos Econdmicos

No puede méas que concluirse que los Bancos, de manera concertada, fijaron derechamente

104.

condiciones (alza desmedida de tarifas y solicitud ilicita de acceso a ICS) cuyo cumplimiento
pasd a condicionar la mantencion de las cuentas corrientes que Novatech habia contratado.
Dichas actitudes constituyeron practicas coordinadas prohibidas absolutamente por la LCA,
destinadas a impedir la competencia que Novatech representaba en los MP aguas abajo.

1VV.4. Los Bancos infringieron el art. 7 No. 1 q): cortaron el acceso a cuentas corrientes a

Novatech de forma concertada con el propésito de impedir la libre competencia

El actuar de los Bancos consistente en cerrar, de forma concertada las cuentas corrientes

contratadas por Novatech se subsume sin duda dentro de la conducta descrita en la g) del No.

1 del art. 7 de la LCA, que prohibe “la negativa concertada e injustificada de satisfacer
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demandas de compra o adquisicién, o de aceptar ofertas de venta o prestacion, de bienes o
servicios, u otro tipo, con el propdsito de restringir, impedir o falsear la libre competencia”.
Segun lo sefialado en el No. 4 del art. 7 de la LCA, esta conducta se encuadra dentro de las
prohibiciones relativas, es decir que “para verificar la existencia de la infraccion administrativa,
la autoridad de competencia deberd probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria
tener, efectos negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores” (art. 6 No. 2).
Esta calificacion supone que “para determinar la ilicitud de una conducta habra que evaluar sus
efectos en el mercado, los cuales dependen del poder de mercado” (CECO, 2022). Sobre la
indudable posicién de dominio de los Bancos en el MP aguas arriba, nos remitimos a I11.1.
Luego, en lo referido a la conducta, en el transcurso de 22 dias, desde el 5 al 27 de agosto de
2022, los Bancos cerraron injustificadamente las cuentas corrientes de Novatech, lo que se
encuadra en el articulo en comento. Sobre esta materia, el TJUE ha sefialado que “un acuerdo
entre empresas competidoras importa constatar una concordancia de voluntades entre agentes
econdmicos sobre la basqueda de un objetivo o la adopcidn de un comportamiento determinado
en el mercado, independientemente de la forma en que se expresa la voluntad de las partes de
comportarse en el mercado conforme a los términos de dicho acuerdo” (Bayer AG v. CE).

A la luz de lo anterior, el actuar de los Bancos se presenté como uno concertado, que se reflejo
en un comportamiento idéntico en su relacion con Novatech, con un objetivo equivalente. Esto
se vio reforzado por la cercania en las fechas de su ejecucion y la existencia de elementos
estructurales en la industria que, como se indicd supra, facilitaron dicha coordinacion
(directores cruzados, acceso a ICS reciproca entre Bancos, participacion en ABA, entre otras).
Por otro lado, los Bancos son oferentes de un insumo objetivamente necesario para el
funcionamiento de Novatech. Considerando que la plataforma de nuestra representada compite
con las demandadas en el MP aguas abajo (seccion 111.2), resulta evidente que estos tuvieron
la intencidn de excluir a Novatech. Mas adn, si cualquiera de los Bancos se desviaba de la
conducta comun y permitia el acceso de Novatech a las cuentas, todos se habrian visto afectados
por su crecimiento aguas abajo, lo que justifico la racionalidad de su actuar coordinado.

De hecho, desde el instante del cierre concertado de las cuentas corrientes, se impidio la
operacion de Novatech de forma absoluta, afectandose asi al mismo tiempo el bienestar de los
consumidores y privandoseles de acceder a servicios que impulsaban la inclusion financiera, la
innovacion y la eficiencia (INDECOPI, 2023, p. 19). Ello pues, como resultado inmediato,
subieron sustancialmente los precios de equilibrio en el MP aguas abajo, como se dejo en

evidencia en los graficos supra de esta presentacion (seccion 111.2).
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IVV.5. Los Bancos infringieron el art. 7 No. 1 e): aplicaron condiciones desventajosas a

Novatech en comparacion a otros clientes

Los tres Bancos aplicaron condiciones desventajosas a Novatech en comparacion a otros
clientes. Al respecto, el art. 7 No. 1 e) prohibe “la aplicacion concertada, en las relaciones
comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros”.
Los Bancos violaron dicha disposicion toda vez que impusieron a Novatech condiciones
desventajosas para su funcionamiento, tales como el aumento tarifario y la solicitud de ICS
como condicién del servicio, lo cual no consta que hayan solicitado a otras Fintech. Lo hicieron
respecto de nuestra representada por el peligro que representaba para sus posiciones
competitivas, dado su explosivo crecimiento en los meses anteriores (Caso, 46, 54-55).
Paradodjicamente, al momento de iniciar las relaciones con Novatech, los tres Bancos fueron
claros en sefialar que le otorgarian las mismas condiciones que a cualquier otra empresa en
términos de mantenimiento, costos por transacciones, entre otras (Caso, 31). Sin embargo,
faltando al compromiso adquirido, al constatar el rol crecientemente competitivo que fue
adquiriendo Novatech, los Bancos disefiaron una nueva estructura tarifaria ad hoc para ella
(Carta No. 005-2022), y condicionaron la mantencién de sus cuentas a la entrega
discriminatoria de ICS, todo lo cual termind expulsando a nuestra representada del mercado.

IV.6. Como resultado, los Bancos infringieron el art. 7 No. 1 h): impidieron la

permanencia de Novatech en el MP aguas abajo

Los hechos descritos también dan lugar a una infraccion al art. 7 No. 1 h) de la LCA
(prohibicion relativa), que tipifica “obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada
0 permanencia de un competidor a un mercado, asociacidon u organizacion de intermediacion”.
Mediante el cierre injustificado y arbitrario de las cuentas corrientes, amparandose
supuestamente en la negativa de Novatech a entregar la ICS ilicitamente solicitada (Caso, 64),
se ha privado a nuestra representada del acceso a un insumo objetivamente necesario para su
funcionamiento, lo que se ha traducido en la imposibilidad de que permanezca en el MP aguas
abajo en el que era un competidor de los Bancos, lo que se ha mantenido hasta la fecha.

Como se adelantd, en 2022, el 5 de agosto BRS comunicé a Novatech el cierre de las cuentas;
el 18 de agosto, BIA hizo lo propio (Caso, 65); y el 27 de agosto, BNC comunicé lo equivalente.
Una vez mas, el elemento coordinado se presento con claridad, no solamente por las fechas en
que los demandados comunicaron el cierre de las cuentas, sino que por el orden en que

decidieron actuar, comenzando siempre BRS, siguiendo BIA y terminando BNC.
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Por lo tanto, el incremento tarifario, la exigencia de ICS y el cierre de las cuentas corrientes, de
manera coordinada por los Bancos, lograron impedir la permanencia de Novatech y eliminaron
la competencia que esta Fintech representaba para los Bancos en el MP aguas abajo.

1V.7. En subsidio, los Bancos abusaron de su posiciéon dominante conjunta, excluyendo a

Novatech del MP aguas abajo, lo que ha afectado gravemente la competencia en ese MP

Para el improbable caso en que el Tribunal Arbitral considere improcedentes las infracciones
de practicas concertadas, demandamos, de forma subsidiaria, por un abuso de posicién
dominante conjunto de parte de los Bancos, con efectos exclusorios. La conducta en la que
incurrieron los Bancos, colectiva y coetdneamente, se pruebe o no concertacién, ha traido
igualmente como resultado la exclusion de nuestra representada, en su calidad de competidora
en el MP aguas abajo, vulnerandose asi el art. 8 de la LCA, como se detalla a continuacion.
El abuso de posicion dominante exclusorio se produce cuando “una empresa en posicion
dominante actla de manera que provoca un cierre anticompetitivo del mercado y, de este modo,
obstaculiza la entrada de competidores potenciales en el mercado o fuerza a los competidores
actuales a abandonarlo” (Whish, Bailey, 2021, pp. 209 a 210). Esa definicién se aplica
igualmente al abuso de posicién dominante conjunta: “lo mas habitual en los Tribunales de la
UE ha sido utilizar la misma definicion de abuso en los casos de posicion dominante individual
que en los de posicion dominante colectiva” (Gjendemsja, Hjelmeng, Sgrgard, 2013, p. 366).
Asi, los Bancos a través de su actuar conjunto generaron un cierre anticompetitivo del MP
aguas abajo al, primero, subir las tarifas de mantenimiento de las cuentas corrientes exigiendo
al mismo tiempo ICS y, luego, cerrar dichas cuentas a Novatech.

Si bien la LCA no prevé explicitamente la figura de abuso de posicién dominante conjunta, esto
no obsta a que el Tribunal Arbitral tenga competencia para declararlo, pues el art. 8 tiene un
caracter meramente enunciativo. En efecto, las distintas formas de abusar de la posicion
dominante se encuentran recogidas en el tipo genérico de la norma (letra f)), sin agotarse en los
literales anteriores. Sobre una norma equivalente, la doctrina peruana ha afirmado que “[es] una
lista abierta (numerus apertus), en tanto da acceso a nuevas conductas que puedan considerarse
como abusivas. Esto resulta positivo porque la realidad ensefia que con el tiempo surgen nuevas
conductas transgresoras que necesitan ser combatidas” (Davila, 2018, p. 127).

Ahora bien, la LCA, en su art. 8 f), sanciona como abusivas las conductas tendientes a impedir
o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales, cuando dichas
conductas tengan un motivo distinto a la eficiencia econémica. En nuestro caso, el alza de las
tarifas de mantencion de las cuentas corrientes y el posterior termino injustificado de los

contratos de cuentas corrientes por parte de los Bancos, son conductas de abuso de posicion de
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dominio conjunto de carécter exclusorio, en contra de un competidor en el MP aguas abajo. Y
el tipo concurre sea que se considere a Novatech como un competidor actual (como es nuestra
conviccion, segun se evidencia en 111.2) o bien, en subsidio, como un competidor potencial.
En primer lugar, es necesario para configurar este ilicito anticompetitivo que los demandados
cuenten con posicion de dominio, en este caso en el MP aguas arriba, lo que se ha acreditado.
En segundo lugar, la conducta debe tener como efecto impedir o dificultar el acceso o
permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado. Al respecto, los Bancos
buscaron impedir la permanencia de Novatech en el MP aguas abajo en el que ellos también
actdan, sin estar amparados en los Contratos o en la ley, creando una tarifa ad hoc e
injustificada, con lo que se incremento sustancialmente la comisidn a ser pagada por Novatech.
Cuando constataron que, al menos temporalmente, Novatech habia absorbido esas alzas de
costos, sin traspasarlas a los consumidores (Caso, 53), procedieron a cerrar de consuno sus
cuentas corrientes. Este cierre fue anticompetitivo, injustificado y contrario a la LSFA. De
hecho, el art. 228 de la LSFA establece un procedimiento para el cierre de cuentas corrientes
que no fue respetado por los Bancos. Ademas, el cierre realizado por los Bancos, no se
encontraba autorizado ni en la clausula “Tarifa de Servicios” de los Contratos ni en ninguna
otra estipulacion. Y ello es grave pues el art. 228 de la LSFA solo permite el cierre de una
cuenta corriente por iniciativa del prestador “en la forma y plazo que sefiale el [respectivo]
contrato”. Asi, el actuar de los Bancos, vulnerd la LCA, y, ademaés, la LSFA y los Contratos.
En tercer lugar, es necesario que la conducta exclusoria no tenga como sustento una mayor
eficiencia econdémica; esto es, que no se relacione con la “manera mas eficaz de utilizar recursos
que son limitados” (OCDE, 1993, p. 79). Este elemento tampoco concurre pues, la decision de
los Bancos no podria generar eficiencias. Por el contrario, la expulsion de Novatech ya ha
generado ingentes perjuicios a los consumidores al privarlos de una solucién financiera
innovadora y con bajos costos de transaccion y ha dado lugar a un aumento relevante de los
precios de equilibrio del MP aguas abajo, como se mostro en la seccion 111.2; lo que solo se
agravara si no se pone urgente término a esta conducta conjunta.

Por ultimo, al ser esta una conducta constitutiva de una prohibicion relativa (art. 8 No. 2), es
necesaria la concurrencia de efectos anticompetitivos. En este caso, la conducta exclusoria de
las demandadas ha implicado que Novatech no pueda seguir operando, lo que ha dafiado a

nuestra representada, el bienestar de los consumidores y la economia ardeniana, como se vera.
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1VV.8. Por las mismas razones anteriores, los Bancos infringieron el art. 8 No. 1 e) v) v i)

mediante la negativa de acceso v la creacion de barreras artificiales

Las conductas de los Bancos han creado una barrera artificial y han “limitado irracionalmente
el acceso” al MP aguas abajo (art. 8 No. 1 e) v)). Los Bancos han incurrido en una verdadera
negativa de acceso a un insumo objetivamente necesario para la actividad de Novatech,
disimulada bajo argumentos espurios, aprovechando su integracion vertical en los MP aguas
arriba y aguas abajo, sumada a su posicion de dominio conjunta aguas arriba.

En estas condiciones, los Bancos han levantado una barrera a la expansion de Novatech y luego
la han expulsado del mercado. Las barreras artificiales “surgen del comportamiento de las
empresas establecidas, que pueden aumentar las barreras estructurales, levantar nuevas barreras
o amenazar a los nuevos competidores a través de diferentes formas” (CECO, 2022). La
doctrina las aplica al actuar de una empresa integrada que “(a) se niegue a vender el insumo o
impida el acceso a los consumidores a las empresas no integradas al mismo con el objetivo de
extender el poder de mercado, o (b) ofrezca el insumo intermedio o el acceso a consumidores
a un precio tal que a una empresa eficiente no le resulte rentable participar en el mercado”
(Soto, 2016, p. 3). Los Bancos han materializado en nuestro caso ambas hipétesis
conjuntamente, lo que solo refuerza la gravedad de su actuar.

Los Bancos adicionalmente han incurrido en una “negativa parcial o total a tratar en las
condiciones comerciales habituales de la persona juridica” (art. 8 No. 1 e) i)). El cierre de
cuentas se produjo de manera escalonada los dias 5, 18 y 27 de agosto, una vez impuestos los
nuevos costos de mantenimiento, constituyendo la conducta de los demandados una negativa
“constructiva” consistente en imponer condiciones ilégicas a cambio del suministro (hacer una
oferta que no se puede aceptar (Decision Comision, para 445, 2018)).

Peor adn, “el hecho de poner fin a un acuerdo de suministro [tiene] méas probabilidades de ser
considerado abusivo que si se trata de una denegacion de novo” (CE, 2009, 13). Entonces, al
haberse contratado las cuentas corrientes el 2020, el cierre intempestivo y conjunto por parte
de los Bancos de ellas en agosto de 2022, deja en evidencia la razon y efectos anticompetitivos
con los que han actuado los Bancos.

La LCA establece que las conductas contempladas en el art. 8 e) seran consideradas como
abusivas en la medida que “no tengan por objeto la consecucion de fines comerciales
legitimos”. El Unico objeto del actuar de los Bancos ha sido excluir a un competidor innovador
como Novatech, cuando los Bancos habian fracasado en sus propios desarrollos digitales. Por
ello, en subsidio a condenarlos por una practica concertada, se debe sancionar a los Bancos por

el abuso de posicion dominante conjunta exclusorio en que incurrieron.
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V. EFECTOS ANTICOMPETITIVOS RESULTANTES

Veremos en esta seccion como el actuar de los Bancos ha perjudicado directamente a Novatech,

ha afectado la presion competitiva y la eficiencia en el MP aguas abajo, asi como a los
consumidores actuales, a la penetracion financiera en Ardenia y a su economia en general.

El principal efecto que deriva de las conductas descritas es la exclusion de un competidor tipo
disruptivo o maverick en el MP aguas abajo. En efecto, la oferta de préstamos a tasas mas bajas
y con menores costos de transaccion que los de la banca tradicional, y los beneficios de la
digitalizacion, fueron esenciales en el exponencial crecimiento de Novatech, al tiempo que,
lamentablemente, terminaron causando su fin. En efecto, el ingreso de Novatech y el
crecimiento de las Fintech generaron efectos disruptivos positivos, pues exigieron a la banca
tradicional repensar su estructura de negocios, a riesgo de que la clasica prestacion de sus
servicios quedase obsoleta. Esto, pues los beneficios derivados de la innovacién introducidas
por Novatech favorecieron a los consumidores mediante mejoras en la calidad de los bienes y
servicios y una baja en los precios. Ante estas presiones, los Bancos decidieron eliminar la
competencia disruptiva, privando a Novatech de un insumo objetivamente necesario; afectando
con ello la eficiencia dindmica del mercado.

La presencia de Novatech fue vital para que la paralizacion de las actividades econdémicas no
fuese total durante el Covid-19 (Caso, 45-46). Los servicios que ofrecid desde su entrada se han
caracterizado por ser digitales, permitiendo asi a los usuarios contar con alternativas eficaces,
especialmente valoradas durante ese periodo (Caso, 48). Esto se vio reflejado en el constante
aumento del uso de sus servicios, de lo cual un ejemplo es el aumento de los préstamos de

Novatech, el que durante y después del Covid-19 fue sostenido:

Niumero de operaciones - Préstamos
(miles de operaciones)

Fuente: Elaboracion propia en base a Datos Economicos
Una vez que Novatech fue expulsada, como contrapartida, el MP aguas abajo sufrié una clara

disminucion de la presion competitiva. Esto generé una reduccion de los incentivos para
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innovar, aumentar la eficiencia, la calidad y bajar los precios, lo que se refleja en que, luego de
eliminar a Novatech, los Bancos aumentaron sustancialmente las tasas de sus servicios, como
resulta evidente de la revision de los graficos de la seccion 111.2 (pagina 16 de este escrito).

Se ha afectado, asi, el bien juridico de la tutela del proceso competitivo. Como se ha indicado
por la jurisprudencia comparada: “[I]a colusion es el atentado mé&s grave en contra de la libre
competencia. Esto por cuanto no sélo suprime la rivalidad entre los competidores miembros del
cartel, incrementando las ganancias de los oferentes y disminuyendo el beneficio de los
demandantes, sino también porque subvierte el uso del proceso competitivo como mecanismo
de vigilancia de las actividades en un mercado” (TDLC, 2018).

Adicionalmente, la imposibilidad de seguir funcionado como resultado del actuar ilicito de los
Bancos ha ocasionado un “perjuicio economico para Novatech que, de no ser corregido,
aumentaria de manera considerable. Estos dafios han sido estimados a partir de los ingresos
dejados de percibir debido al cese de operaciones de Novatech por el cierre de sus cuentas
corrientes”. En concreto, la Pericia de Dafios, a la que nos remitimos en todo, ha calculado

fundadamente, en base a cuatro criterios, un perjuicio de ARD 58.942,96 miles (Pericia de

Dafios, 57-59). Estos célculos estan actualizados a la fecha de la pericia, y nos reservamos el
derecho de actualizarlos durante el proceso, pues creceran mientras se mantenga el ilicito.
Sumado a lo anterior, la conducta anticompetitiva de los Bancos ha generado considerables
perjuicios a los usuarios, afectando el bien juridico del bienestar de los consumidores (Davila,
2018, pp. 117-137). Ello, al privarles del acceso a los servicios digitales a través de aplicativos
por los cuales han expresado su preferencia (ICF, 2022). Las Fintech no solo innovan en la
oferta de servicios financieros, sino también en la experiencia del usuario, aumentando la
comodidad y lo grato de su uso (INDECOPI, 2023, 15). La disminucién de la competencia,
ademas de un grave incremento en los precios (como se vio) redujo la necesidad de los
competidores de innovar y diferenciar sus servicios del resto, traduciéndose ello en una pérdida
de estandares de calidad o atributos, tales como tiempo, variedad de operaciones y atencion
personalizada (ICF, 2022), que son factores tanto o mas esenciales que el precio para los
usuarios, a la hora de elegir un servicio, como se aprecia en el informe del ICF.

Importancia de atributos al utilizar canales de operaciones financieras

Aplicativo terceros Muy relevante | Relevante | Poco relevante | Irrelevante | No sabe

Tiempo de demora 86% 10% 2% 1% 1%

Variedad de operaciones 10% 15% 35% 35% 5%

|Atencion personalizada 10% 10% 45% 20% 15%

Costos de servicio 56% 30% 6% 6% 2%
Fuente: ICF
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Mas adn, la doctrina ha evidenciado que las Fintech, como nuevas fuerzas del mercado, han
logrado irrumpir en nuevos sectores, a los que los servicios bancarios tradicionales no habian
podido llegar, incrementando la penetracion financiera. Esto, por los menores costos de
transaccion del servicio y su facilidad de acceso y uso (Bergara, Ponce, 2017, p. 8). La exclusion

de Novatech ha afectado a este sensible grupo de consumidores y a la eficiencia dindmica.

Mercados atendidos por bancos digitales (porcentaje de bancos digitales)

40
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Fuente: Bakker et al., The Rise and Impact of Fintech in Latin America (Traduccion propia)

Finalmente, la doctrina econdmica ha recalcado los efectos positivos que tienen las Fintech en
el crecimiento econdémico (Kammoun et al., 2020, pp. 253-255). Pues bien, la exclusion de
Novatech del MP aguas abajo ha afectado directamente a la economia de Ardenia, dada la
creciente participacién que tenia Novatech —con las deméas Fintech— en las inversiones
nacionales, representando a 2022 un 9% del PBI, mientras que la banca representaba solo un
4% (Pericia de Dafios, 2023, p. 8). La desaparicion de un actor tecnoldgico global, como lo es

Novatech (Caso, 20-22) obviamente tiene un impacto negativo en esas inversiones.

VI. AUSENCIA DE JUSTIFICACION DE LAS CONDUCTAS IMPUTADAS

VI1.1. La aparente “preocupacion” por la legalidad del giro de Novatech

Los Bancos han usado publicamente, como supuesta excusa para Su actuar, su presunta
inquietud acerca de la seguridad de los servicios prestados por Novatech y las cripto-Fintech
(Caso, 59). Segun ellos, estos podrian representar un peligro para el sistema financiero, y
existirian aparentes riesgos que los habilitarian para cerrar las cuentas corrientes de Novatech
(Caso, 59, 64). Sin embargo, no hay sustento técnico ni prueba de lo anterior.

En particular, con el claro objetivo de justificar sus conductas anticompetitivas y, de pasada,
denigrar injusta e infundadamente a todas las Fintech, incluyendo a Novatech, los Bancos han

buscado universalizar sin ningin fundamento la situacion particular que ha afectado
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singularmente a la empresa FTS (Caso, 49). De mas esta decir que es un argumento que debe
desecharse pues da cuenta de una grave falacia de generalizacion apresurada.

Otra inconsistencia de los Bancos ha radicado en la supuesta preocupacion que tendrian
respecto del acceso a informacion de clientes. Ello es incoherente, pues son los mismos Bancos
quienes han hecho de la venta de bases de datos de clientes una practica habitual (Caso, 34), lo
que Novatech ha solicitado en términos simétrico para las hipdtesis autorizadas por la LPDP
(arts. 2 No.18, 7, 9, 14, entre otros). Por ejemplo, Novatech ha necesitado esa informacion para
elaborar mejores productos, conociendo las preferencias de los clientes respecto de las monedas
mas solicitadas o fechas y horas en las que se realizan frecuentemente las operaciones (Caso,
15). Por lo demas, fueron los mismos Bancos quienes, en un inicio, dieron acceso a Novatech
adicha informacion (Caso, 35), lo que revela que sabian que ello era licito, pero parecen haberse
arrepentido coordinadamente, al ver los exitosos resultados de nuestra representada. Se trata de
una excusa construida ex post para intentar —infructuosamente— dotar de legalidad a su conducta
a todas luces anticompetitiva.

Novatech ha sido un verdadero maverick cuyo tnico “error” ha sido fomentar la competencia
en una industria hasta entonces carente de innovacion. Su actuar es licito y no contraria ninguna
norma juridica de Ardenia.

VI1.2. Mediante la autotutela, los Bancos se atribuyeron competencias que no les son
propias

Los Bancos han buscado plantear que el cierre de cuentas habria sido necesario (Caso, 69)

atribuyéndose competencias que no les pertenecen. Le han arrebatado asi el poder de decision
a la autoridad, a los jueces, al legislador y a los consumidores. Es inadmisible en una
democracia que entidades financieras privadas se arroguen el arbitrar quiénes o no podrian estar
actuando dentro del marco legal y, peor aun, que decidan sancionar por si y ante si, por via de
autotutela, a quienes desarrollen actividades que les incomoden (mediante una sancién que, no
sorpresivamente a estas alturas, ha consistido precisamente en expulsar a la competencia). La
supervision de la legalidad de los actos y del cumplimiento de los distintos bienes juridicos
tutelados en las leyes, debe ser ejercida por las autoridades correspondientes, y nunca por
particulares dominantes a través del ejercicio de la autotutela (FNE, citada por TDLC, 2022).

El cierre de las cuentas ha sido una medida ilegal y desproporcionada, que ha implicado excluir
a un actor competitivo en el MP aguas abajo. ¢Por qué no recurrieron ex-ante los Bancos a la
SBSA si dudaban del cumplimiento por parte de Novatech de alguna normativa sectorial? Es
dicho organismo el que debe supervisar y controlar los contratos en materias financieras y de

seguridad de la banca (Caso, 32). Los Contratos suscritos entre Novatech y los Bancos fueron
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revisados por la SBSA, sin que conste objecion algunay es claro que los mismos no autorizaban
ningun cierre de cuentas como el que se ejecutd. Los Bancos simplemente los quebrantaron vy,
no siendo ello suficiente, pusieron término al acceso de Novatech a las cuentas.

En esta misma linea, que BIA haya encargado realizar, en supuesto apoyo de su posicion, un
reporte a McNorton Security —que pareciera ser una empresa de espionaje industrial—, nos
parece inaceptable. Cabe preguntarse: ¢es esto habitual por parte de BIA respecto de sus
clientes? ¢Por qué no recurrio a las autoridades si estimaba que nuestra representada habia
incurrido en supuestas infracciones a alguna normativa desconocida? Esta actuacion, ademas
de violar la LPDP, resulta del todo discordante con su supuesta busqueda de la verdad.

La alternativa que juridicamente correspondia era simple: o bien, si los Bancos tenian
pretensiones legitimas, las debieran haber sometido a la decision de la autoridad o los
tribunales; o bien, si esas pretensiones no existian, deberian haber negociado de buena fe en
lugar de imponer condiciones. Lo primero no sucedio, lo que revela la ausencia de pretensiones
legitimas de su parte. En cuanto a lo segundo, ya conocemos el destino de las negociaciones
que intenté Novatech: fracasaron por iniciativa de los mismos Bancos (Caso, 68-70).

V1.3. Incoherencia de las justificaciones de los Bancos respecto de su propia conducta

Los Bancos han afirmado que existiria un supuesto incumplimiento de los Contratos (Caso, 76
a)) de parte de Novatech, por lo cual el cierre de las cuentas seria una medida contractualmente
valida. Sin embargo, no han indicado cudl habria sido ese supuesto incumplimiento. Es mas,
las justificaciones entregadas ex post se basarian en que Novatech se nego a la entrega de ICS,
lo que resulta paraddjico, pues la proteccion de esa informacion es tutelada por normas de orden
pablico como la LPDP (arts. 2 No. 5, 3iinc. 1, 13.6, 18, 38 No. 2 ¢c) y d)) y la LCA (como se ha
visto supra).

Ademas, es incomprensible el afan de los incumbentes por intentar demonizar a Novatech por
ser una plataforma digital, pues precisamente ellos han intentado lanzar una aplicacion
equivalente (Caso, 14-16), la que no fue exitosa por su deficiente calidad. Inclusive, el Comité
de la ABA ha discutido las formas de potenciar un mayor uso de herramientas digitales,
entendiendo la importancia de atender la creciente demanda por los servicios Fintech (Caso,
17), como lo son los ofrecidos por Novatech.

No esta de mas por ultimo recordar que (i) el mismo BCA cred la moneda digital “Ardencoin”;
(ii) las personas utilizan las criptomonedas dia a dia, buscando satisfacer sus necesidades (Caso,
25); (iii) se ha considerado legislar respecto a las Fintech, pero, mientras no se haga, estan
autorizadas a hacer todo lo que no esta prohibido, en aplicacion del principio de libertad de

contratacion (art. 1.1 Principios UNIDROIT); y (iv) los mismos Bancos han buscado crecer en
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este &mbito, lanzando plataformas de trading de criptomonedas (Caso, 62), lo que da cuenta de
que la tecnologia financiera llegd para quedarse y que, en lugar de eliminar artificialmente a su
competencia, los Bancos debieran emularla en beneficio del conjunto.

Todo ello solo reafirma la licitud del actuar de Novatech. Nuestra peticion al Tribunal Arbitral
es simple y directa: que, en ese contexto, actlie en derecho para permitirnos seguir funcionando
en beneficio de los consumidores y de la innovacion, al alero de los Contratos y de la legislacion

de Ardenia que persigue la proteccion de la competencia libre y leal.

POR TANTO,

En atencion a los argumentos de hecho, de derecho y econémicos expuestos, asi como a los

arts. 7y 8 de la LCA, y las demas normas legales aplicables, solicito al Tribunal Arbitral que

dé tramitacién conjunta a las Solicitudes y las acoja integramente:

1) Declarando que tiene jurisdiccion para conocer de este asunto;

2) En subsidio, adaptando la clausula 13.2 de los Contratos, en conformidad con el art. 3.2.7.2
de los Principios UNIDROIT, en el sentido de darles ejecutabilidad y dar por cumplida la
fase prearbitral,

3) Declarando que el cierre de las cuentas corrientes, y sus actos previos, consisten en una
practica concertada ilegal de los Bancos, en los términos de la LCA,

4) En subsidio, declarando que las practicas descritas constituyen un abuso de posicion
dominante conjunto ilegal de los Bancos, en los términos de la LCA;

5) Ordenando el cese inmediato de estas préacticas;

6) Declarando que los Bancos deben indemnizar a Novatech por el perjuicio sufrido, de al
menos ARD 58,942.96 miles, mas las sumas que se devenguen durante el curso del proceso;

7) Haciendo cumplir todas las demaés disposiciones de la LCA que sean de su competencia; y,

8) Condenando a los demandados al pago de las costas procesales.

PRIMER OTROSI: Al Tribunal Arbitral respetuosamente solicitamos, a fin de precaver los

inminentes dafios a la competencia, los consumidores y nuestra representada descritos, y en uso
de la facultad otorgada en el art. 17 del Reglamento CCG, ordenar a los Bancos reabrir desde
ya las cuentas corrientes y mantenerlas vigentes durante la tramitacion de este proceso, por los
mismos argumentos de hecho y de derecho esgrimidos en lo principal de esta presentacion, los

que doy por integramente reproducidos por economia procesal.
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SEGUNDO OTROSI: Al Tribunal Arbitral respetuosamente solicitamos tener por

acompafados todos los documentos que se citan en lo principal de esta presentacion, bajo el

apercibimiento legal correspondiente.

TERCER OTROSI: Al Tribunal Arbitral respetuosamente decimos que nuestra personeria

para representar a Novatech S.A. consta en la escritura publica de mandato judicial otorgada
con fecha 21 de mayo de 2023 ante la Notario Publico Trinidad Réapida de la 12 Notaria de
Ardenia, cuya copia acompafiamos en este acto. Asimismo, vengo en delegar poder a cada uno

de los abogados habilitados para el ejercicio de la profesion pertenecientes al Grupo [*].

CUARTO OTROSI: Al Tribunal Arbitral respetuosamente solicitamos se sirva oficiar a la

Fiscalia de Competencia de Ardenia, a fin de que esta haga uso de las atribuciones establecidas
enel art. 5 No. 3 de la LCA, en atencion a los graves antecedentes que se han descrito a lo largo

de esta presentacion.
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