Id. Cendoj: 28079130032013100031
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccion: 3

Ne de Resolucion:

Fecha de Resolucion: 05/02/2013
N© de Recurso: 4883/2009
Jurisdiccion: Contencioso

Ponente: EDUARDO ESPIN TEMPLADO
Procedimiento: RECURSO CASACION
Tipo de Resolucién: Sentencia

Resumen:

DEFENSA DE LA COMPETENCIA: AUTORIZACION SINGULAR PARA
ESTABLECIMIENTO DE SISTEMA DE DETERMINACION DE LA TASA DE INTERCAMBIO
EN OPERACIONES DISTINTAS A DISPOSICIONES DE EFECTIVO REALIZADAS CON
TARJETAS DE DEBITO Y CREDITO EN LA RED DE CAJEROS AUTOMATICOS DE
TELEBANCO 4B.

Idioma:

Espaiiol

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cinco de Febrero de dos mil trece.

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, constituida

en su Seccién Tercera por los Magistrados indicados al margen, el recurso de casacioén
ndmero 4.883/2.009, interpuesto por SISTEMA 4-B, S.A., representada por la
Procuradora D# Paz Santamaria Zapata, contra la sentencia dictada por la Seccidn
Sexta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional en fecha
17 de junio de 2.009 en el recurso contencioso-administrativo nimero 390/2.007 ,
sobre expediente de autorizacion singular A 368/07 del Tribunal de Defensa de la
Competencia.

Es parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada por el
Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- En el proceso contencioso-administrativo antes referido, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccidon Sexta) de la Audiencia Nacional dictd sentencia de
fecha 17 de junio de 2.009 , desestimatoria del recurso promovido por Sistema 4-B,
S.A. contra la resolucion del pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de fecha
3 de agosto de 2.007 dictada en el expediente A 368/07 (2769/07 del Servicio de
Defensa de la Competencia), que acuerda lo siguiente:



" Primero.- Conceder Autorizacion Singular para que las entidades participantes en
SISTEMA 4B puedan fijar una tasa de intercambio multilateral para las operaciones
diferentes de la retirada de efectivo con tarjetas de débito y de crédito en cajeros
pertenecientes a la red TELEBANCO 4B, hasta la entrada en vigor de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la competencia, quedando dicha autorizacién sujeta a las
condiciones que establecen el articulo 4 de la Ley de Defensa de la Competencia y el
articulo 14 del Real decreto 278/2003 .

Segundo.- No autorizar el incremento de la tasa de intercambio propuesto por el
solicitante, de acuerdo con lo expuesto en los fundamentos de derecho décimo y
undécimo.

Tercero.- La tasa de intercambio multilateral se debe entender como méaxima y
aplicable por defecto, de manera que permita la existencia y aplicaciéon de aquellas
tasas mas bajas que sean resultado de acuerdos bilaterales concluidos entre entidades
financieras de la misma red TELEBANCO 4B.

Cuarto.- En el caso de que una entidad adquirente establezca cargos o comisiones a
los usuarios de sus cajeros con motivo de las operaciones intrasistema objeto del
acuerdo notificado, dicha entidad no recibir& la tasa de intercambio intrasistema.

Quinto.- Encargar al Servicio de Defensa de la Competencia que vigile la ejecucion y
funcionamiento de lo dispuesto en la presente Resolucién.”

SEGUNDO .- Notificada dicha sentencia a las partes, la demandante presenté escrito
preparando recurso de casacion, el cual fue tenido por preparado en providencia de la
Sala de instancia de fecha 31 de julio de 2.009, al tiempo que ordenaba remitir las
actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

TERCERO .- Emplazadas las partes, la representacion procesal de Telebanco 4-B,
S.A. ha comparecido en forma en fecha 19 de octubre de 2.009, mediante escrito por
el que interpone su recurso de casacion al amparo del apartado 1.d) del articulo 88 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, que se articula en los siguientes motivos:

- 1°, por infraccion del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia ;

- 29, por infraccién de la jurisprudencia;

- 39, por infraccién de los articulos 9.3 y 103.1 de la Constitucién y del articulo 3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn , asi como del articulo 54.1 de esta
dltima norma, y

- 49, por infraccion del articulo 14 de la Constitucién .

Termina su escrito suplicando que se dicte sentencia por la que se case y anule la
recurrida y, en su lugar, se dicte resolucion de conformidad con las peticiones
contenidas en el suplico del escrito de demanda en primera instancia, sin que en
ningln caso se le impongan las costas, dada su buena fe.



El recurso de casacién ha sido admitido por providencia de la Sala de fecha 25 de
febrero de 2.010.

CUARTO .- Personado el Abogado del Estado, ha formulado escrito de oposicién al
recurso de casacion, suplicando que se dicte sentencia por la que, con desestimacion
del mismo, confirme el auto que en el mismo se impugnha e imponga las costas
causadas a la parte recurrente segun lo previsto en el articulo 139 de la Ley
jurisdiccional .

QUINTO .- Por providencia de fecha 11 de octubre de 2.012 se ha sefialado para la
deliberacion y fallo del presente recurso el dia 22 de enero de 2.013, en que han
tenido lugar dichos actos.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, Magistrado de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Objeto y planteamiento del recurso.

La entidad mercantil Sistema 4B, S.A., impugna en casaciéon la Sentencia dictada el
17 de junio de 2.009 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Secciéon Sexta) de
la Audiencia Nacional . Dicha Sentencia desestima el recurso entablado por la citada
mercantil contra la resolucién del pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia de
3 de agosto de 2.007, por la que se concedia una autorizacion singular para que las
entidades integrantes del Sistema 4B pudieran fijar una tasa de intercambio
multilateral para las operaciones deferentes a la retirada de dinero en cajeros de la red
Telebanco 4B, se denegaba el incremento de la citada tasa de intercambio y se
imponian determinados requisitos y condiciones.

El recurso se articula mediante cuatro motivos, todos ellos acogidos al apartado 1.d)
del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion . En el primer motivo se aduce la infracciéon
del articulo 1.d) de la Ley de Defensa de la Competencia (Ley 16/1989, de 17 de julio),
por entender la Sentencia impugnada que el acuerdo entre el Sistema 4B y la
entidades integradas en el mismo era restrictivo de la competencia. En el segundo
motivo se aduce la infraccién de la jurisprudencia en relaciéon con la valoracién
arbitraria de la prueba. El tercer motivo se funda en la supuesta infraccién de los
articulos 9.3 y 103.1 de la Constitucién , y 3y 54.1 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comun (Ley 30/1992,
de 26 de noviembre ), por vulneracién de los principios de seguridad juridica y
confianza legitima. Finalmente, el cuarto motivo se basa en la supuesta infraccion del
articulo 14 de la Constitucién , en relacién con la concesion de otras autorizaciones
singulares sin limitar su duracién hasta la entrada en vigor de la Ley de Defensa de la
Competencia de 2.007.

SEGUNDO .- Sobre la naturaleza restrictiva de la competencia del acuerdo.

Sobre la naturaleza del acuerdo desde el punto de vista de sus efectos sobre la
competencia la Sentencia impugnada se pronuncia en los siguientes términos:

' TERCERO.- Segun el suplico de la demanda, la primera cuestion que se ha de
resolver en este pleito es examinar la legalidad o no del pronunciamiento primero del
TDC sobre que el acuerdo notificado de fijacién de la tasa de intercambio multilateral
(en adelante TIM) en otras operaciones distintas de las disposiciones de efectivo



realizadas con tarjetas de crédito y débito en la red de cajeros automaticos
TELEBANCO 4B, en la que tanto la tarjeta como la adquirente y propietaria del cajero
pertenecen a esta red (TIM intrasistema), es un acuerdo restrictivo de la libre
competencia del articulo 1.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante LDC).

Se ha de precisar con caracter previo que en este acuerdo notificado la recurrente
seflala como operaciones afectadas por el mismo y las TIM notificadas para cada una :

.- Pago de recibos: 0,40 €

.- Recarga de Moéviles: 0,39 €

.- Venta de entradas: 0,40 €

.- Consulta de saldo: 0,35 €

.- Consulta de movimientos: 0,35 €
( Distinta TIM segln n® 1 mvts.)

.- Denegacion y rechazos: 0,29 €.

Como bien apunta la resolucién del TDC impugnada, siempre con base en la solicitud

de autorizacidon singular efectuada por la actora, este acuerdo notificado viene a
establecer el nivel de la TIM que las entidades financieras miembros de la rede
TELEBANCO 4B se aplicaran a esas otras operaciones distintas de la disposicion en
efectivo realizadas con tarjeta de crédito o de débito por parte del titular de tarjeta
cuya cuenta bancaria esté abierta en una entidad distinta a la propietaria del cajero,
aunque ambas pertenezcan a esa misma red, siendo el resultado de cada TIM en
funcién de la operacién que se realice y segun la relacién arriba expuesta.

En esa misma solicitud también se indica que estas TIM son el resultado de un estudio
de costes el afio 2006 realizado por SISTEMA 4B segun la informacién de las entidades
adheridas a la red (Banco Santander, Banco Pastos, Banesto, Banco Popular) y de la
obtenida de los registros internos de SISTEMA 4B. Estas TIM seran abonadas por la
entidad emisora de la tarjeta a la entidad adquirente y ello se considerara un limite
maximo, sélo a reducir si lo aconseja el mercado, y se aplicardn Unicamente si no
existe acuerdo bilateral entre entidades emisoras y adquirentes. Cada dos afios se
realizard una actualizacién del estudio y segun el mismo se revisaran las TIM
adoptadas en ese acuerdo.

Finalmente, dicha solicitud recalca que el acuerdo fija las mismas TIM para las
tarjetas de crédito y de débito, dado que la TIM es un precio mayorista que la entidad
emisora debe abonar a la entidad adquirente por el servicio que ésta Ultima presta a la
primera: con la tasa se remunera un servicio mayorista como es la posibilidad de
acceso a una red de cajeros ajenos por parte de usuarios que no disponen de cuentas
en la entidad propietaria del cajero.

La recurrente sefiala en su demanda que un acuerdo que establece una tasa de
intercambio multilateral resulta mucho menos costoso que la negociacién individual por
cada transaccion realizada en cajero, como lo ha admitido el SDC y el TDC en varias
ocasiones. Se ha de tener cuenta también que el sistema empleado para determinar la



tasa, atendiendo al coste medio por operacidon en el que incurre el banco adquirente
por el servicio solicitado con tarjetas de Sistema 4B en su cajero, incentiva a los
bancos adquirentes a reducir sus costes, y en ultima instancia se reducen los costes
globales del sistema. Ademas, el establecimiento de esta tasa a un puro nivel de
costes permite trasladar al usuario los beneficios del sistema. Por ello, resulta
evidente, continua la demandante, que el sistema de determinaciéon de las tasas de
intercambio intrasistema 4B no tiene efectos restrictivos de la competencia, siendo el
Unico modo comercialmente viable de llevar a cabo las transacciones con tarjeta entre
sus entidades financieras y al haber fijado el nivel de dichas tasas de intercambio en
funcién de los costes de cada transaccion. Por ello, entiende que el TDC se equivoca al
considerar ese acuerdo como restrictivo de la competencia por cuanto el mismo no
tiene ni un objeto ni efectos restrictivos.

Se ha de recordar que esta Seccidn, en su sentencia de 28 de noviembre de 2006
(recurso 25/06 ), confirmdé el acuerdo del TDC de 7 de noviembre de 2005, que
resuelve conceder la autorizacidon singular solicitada por Euro 2000 S.A. y Sistema 4B
S.A., en relaciébn a un acuerdo por el que se establecen condiciones de servicio
bilaterales en las disposiciones de efectivo realizadas con tarjeta de débito en las
respectivas redes de cajeros automaticos, al amparo del Art. 4 de la ley 16/89 , por un
periodo de un afo a contar desde la fecha de la resolucién y sujeta a las condiciones
que con caracter general establece dicho Art. 4 de la referida ley , y en particular a la
obligacién de solicitar autorizacion al SDC para cualquier revision al alza de las tasas
de intercambio o de las comisiones que se pretenda realizar en aplicacion del Art. 5 del
propio acuerdo que se autoriza. En esta sentencia deciamos, entre otras cosas y en
relacion al referido acuerdo de 7 de noviembre de 2005:

Esta Sala considera que el Acuerdo entre las actoras constituye una practica prohibida
por el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia , en cuanto dos empresas que
agrupan a la practica totalidad del sector bancario y de cajas de ahorro pactan las
condiciones comerciales a aplicar en la totalidad del territorio nacional en las
operaciones de extraccion de efectivo realizadas en cajeros pertenecientes a las redes
SISTEMA 4B y EURO 6000 siempre que la entidad emisora de la tarjeta no pertenezca
a la misma red de cajeros que la entidad financiera adquirente.

AlUn admitiendo que solo la tasa de intercambio Unica permitiese la interoperatividad,

lo que no constituye sino una afirmacion carente de prueba en el expediente y los
autos, o que solo de este modo se pudiesen recuperar los costes de la prestacion
(como también se afirma en la demanda) esta Sala considera con la Administracion
que el hecho de que la préctica totalidad de los operadores del sector entidades de
crédito establezca idénticas condiciones comerciales (tasa de intercambio vy
comisiones) elimina la competencia en este concreto sector de actividad.

Al tiempo, esta Sala comparte el criterio de la Administraciéon y las alegaciones de la
actora en el sentido de que el beneficio potencial para el consumidor, centrado en el
momento de solicitarse la autorizacién en la bajada sustancial del importe de dicha
comision y tasa, es evidente, aunque desapareceria caso de que el pacto sostuviera un
incremento notable de dichas tasa y comision.

El presente acuerdo objeto de este recurso es, esencialmente, similar a dicho anterior
de 7 de noviembre de 2005, si bien se refiere a otras operaciones a realizar con tarjeta
de crédito y débito, y al hilo de lo que alli deciamos se ha de sefialar con caracter
previo que el articulo 1.1 de la LDC prohibe todo acuerdo, decisiéon o recomendacion
colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela. Esto supone, como bien



apunta el acto recurrido, la existencia de una bilateralidad o pluralidad de voluntades
econémicamente independientes. En este caso SISTEMA 4B es una sociedad cuyos
accionistas son entidades financieras activas y competidoras en el mercado de crédito
y de servicios vinculados, y el que éstas sean independientes de aquella, que tiene
personalidad juridica diferenciada, supone que se cumple el requisito de pluralidad de
partes en ese acuerdo notificado por el SISTEMA 4B.

Coincide también en este caso este Tribunal con el TDC en que la fijacion de una tasa
de intercambio intersistema como la objeto de autos constituye un claro caso de
acuerdo restrictivo de la competencia. Y ello porque, en la linea de lo que deciamos en
la citada sentencia pero aplicado al concreto caso de autos, se esta hablando de la
fijacion de una tasa de intercambio intrasistema en que las entidades emisoras de
tarjetas de una entidad se obligan a abonar a las entidades adquirentes de la misma
red en calidad de pago por cada operacion diferente de la extraccién de efectivo que
sus clientes realicen en los cajeros automaticos de dicha entidad adquirente. Con esta
fijacion de dicha tasa se sustituyen por un precio mayorista las estrategias unilaterales
de las empresas propietarias de los cajeros automaticos, ademas de que el precio ha
sido acordado entre empresas competidoras.

También se ha de coincidir con el TDC en que el hecho de que la TIM no afecte
directamente a las relaciones banco-cliente (se habla de acuerdo sélo entre entidades
incluso competidoras en ese mercado de crédito y servicios vinculados) no significa
que ese acuerdo de fijacion de una tasa multilateral por la prestacién de un servicio
conjunto no sea anticompetitivo. Estamos hablando de un acuerdo entre competidores
sobre el precio, pues se trata, se reitera, de un acuerdo multilateral por la prestacion
de un servicio que las entidades financieras adheridas a un sistema de pago prestan a
los titulares de tarjetas de crédito y débito a través de una red de cajeros automaticos
de ese sistema. En definitiva, se esta realizando un acuerdo de competidores sobre
algo trascendental en la competencia como es el precio, por lo que constituye,
obviamente, una préctica restrictiva de la competencia del articulo 1.1 de la LDC .

Por otro lado, se ha de recordar, y que esta Sala comparte, lo expuesto en su
momento por el Consejo de Consumidores y Usuarios, de que el establecimiento de la
TIM supone un factor limitador importante a la posible competencia entre las entidades
integradas en el sistema 4B, de modo que dicha competencia pueda redundar a favor
del usuario, que en caso contrario podria optar por la que la ofreciese mejores
condiciones." (fundamento juridico tercero)

La parte recurrente aduce en su motivo que el acuerdo no es restrictivo de la
competencia ni en cuanto a su objeto ni en cuanto a sus efectos. Justifica su necesidad
en la evitacion de los costes e inconvenientes asociados a la negociacion bilateral entre
las entidades intervinientes, favoreciendo la utilizacién de las tarjetas de las entidades
financieras participantes de la red en los cajeros. El acuerdo tendria una finalidad
pro-competitiva, la de hacer posible la interoperabilidad entre las distintas entidades
financieras adheridas a la red Telebanco 4B, permitiendo un sistema de calculo de la
tasa de intercambio con participacion de todas las entidades en términos de igualdad,
con independencia de su tamafo.

El motivo debe ser rechazado. Esta Sala ya se ha pronunciado sobre la materia en la
Sentencia de 21 de octubre de 2.009 (RC 1.401/2.007 ), en la que dijimos:

" Quinto.- La primera de las cuestiones que centrd y centra el debate procesal es la
relativa a la naturaleza del acuerdo objeto de autorizacion. Las partes recurrentes



imputan a la Sala de instancia en su primer motivo de casacion, al amparo del articulo
88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , haber vulnerado el articulo 1 de la Ley 16/1989 "al
considerar erroneamente que el acuerdo de determinaciéon de tasas de intercambio y
comisiones maximas propuesto por Euro 6000 y Sistema 4B es restrictivo de la
competencia”.

La conducta enjuiciada, si bien consiste en un acuerdo entre las dos sociedades de
sistemas de medios de pago, en realidad supone la concertacion de las entidades
financieras que participan en aquellos sistemas, esto es, de un significativo niumero de
cajas de ahorro ("Euro 6000, S.A.") y bancos esparioles ("Sistema 4B, S.A."). Unas y
otros son o bien socios y accionistas o bien entidades financieras adheridas a los
respectivos sistemas.

La Sala de instancia no hace sino computar, como ya lo hiciera el Tribunal de Defensa
de la Competencia, el niumero de cajas de ahorro que los propios notificantes
reconocen formaban parte de "Euro 6000, S.A." (treinta y cinco cajas de ahorro con
implantaciéon en la "préactica totalidad del territorio del Estado™) y el numero de
entidades bancarias acogidas al "Sistema 4B, S.A." (doce bancos accionistas y otros
diecisiete adheridos). Se trata, pues, de un acuerdo concertado por gran parte de las
entidades que integran el sistema crediticio espafol.

La concertacion o acuerdo de las entidades financieras, suscrita el 17 de mayo de
2001 y notificada el 11 de octubre siguiente al Servicio de Defensa de la Competencia,
se extiende a dos relevantes magnitudes:

A) De un lado, aquellas entidades se ponen de acuerdo en fijar una Unica tasa
interbancaria (0,45 euros) aplicable a las operaciones de retirada de efectivo realizadas
en los cajeros pertenecientes a ambas redes. Todos los bancos y cajas de ahorros
pertenecientes a los dos sistemas convienen, pues, que se cobraran entre si aquella
tasa interbancaria cuando se trate de extracciones de metdlico correspondientes a
tarjetas de débito cuyas entidades emisoras (un banco, por ejemplo) no pertenezcan a
la misma red que la entidad financiera "adquirente", esto es, la entidad que anticipa el
pago al titular de la tarjeta (una caja de ahorros, por ejemplo).

El acuerdo no se refiere a las tasas de intercambio intrasistema que cada red fija por
si misma para sus propios integrantes (y que en el caso de "Euro 6000, S.A." fue
objeto de otro expediente de autorizacién singular) .

B) De otro lado, conciertan que cobraran una comisidn maxima de 0,50 euros por
cada retirada de efectivo que los titulares de las tarjetas de débito lleven a cabo en
cualquiera de los cajeros de ambas redes.

El objetivo confesado del acuerdo es "incentivar el uso integrado de ambas redes".

Sexto.- Desde cualquier angulo que se analice, el acuerdo era en si mismo restrictivo
de la competencia. Podia, ello no obstante, estar justificado y tener validez en cuanto
se tratara de una conducta sujeta pero exenta (empleando a estos efectos una
terminologia més propia del derecho tributario) o autorizable, por atenerse a los
objetivos y finalidades que la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia,
contemplaba, pero repetimos que en su propio contenido el acuerdo caia bajo la 6rbita
del articulo 1 de esta dltima Ley.

Precisamente el sistema de autorizacion previa que regulaban los articulos 3 y 4 de la



Ley 16/1989 , ya derogada, permitia al Tribunal de Defensa de la Competencia
dispensar del "régimen comun" de prohibicion a determinados acuerdos restrictivos de
la competencia que, sin ella, serian perseguibles como conductas colusorias.
Autorizacion o dispensa que se podia reconocer si aquellos acuerdos contribuian a
mejorar la produccion o la comercializaciéon de bienes y servicios o a promover el
progreso técnico siempre que, a la vez, permitieran a los consumidores o usuarios
participar adecuadamente de sus ventajas, no impusieran restricciones no
indispensables para la consecucién de los objetivos propuestos y no eliminasen la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o servicios
contemplados.

En la nueva Ley 15/2007, por el contrario, se suprime el régimen de autorizacién

singular de acuerdos prohibidos para convertirlo en un sistema de exenciéon legal en
linea con el nuevo modelo comunitario, de modo que la Comisibn Nacional de
Competencia no otorga ya autorizaciones singulares y son las propias empresas
quienes han de autoevaluar la conformidad a derecho de sus acuerdos o conductas.

Situados en la perspectiva de la Ley 16/1989, es dificilmente rebatible que el acuerdo
objeto de debate tuviera en principio caracter anticompetitivo aunque, precisamente a
partir de esta premisa, pudiera ser objeto de una autorizacidon singular, sujeta a
determinadas condiciones y limites. En la dialéctica entre las conductas prohibidas de
modo absoluto y las conductas prohibidas en principio pero autorizables ( ex lege , tras
la Ley 15/2007) los argumentos aducidos por las entidades recurrentes ponen el
acento en las ventajas que justifican la autorizacién, pero no llegan a desvirtuar en
absoluto que el acuerdo, por su propia naturaleza, careciera de efectos restrictivos de
la competencia.

Y es que, en efecto, por mucho que el acuerdo pudiera favorecer la interoperatividad
entre los sistemas y promover las disposiciones de efectivo realizadas con tarjeta de
débito en las dos redes de cajeros automaticos, en si mismo suponia una concertacion
de las entidades crediticias llamadas a competir, que fijan de consuno determinadas
condiciones comerciales para sus servicios. Podra discutirse si las tasas de intercambio
en él fijadas eran mas o menos adecuadas pero no cabe duda de que la mera fijacion
conjunta de aquéllas, aun cuando se hiciera para evitar una multitud de acuerdos
bilaterales entre entidades emisoras y adquirentes, resultaba por si misma susceptible
de restringir la competencia. No otra cosa puede afirmarse de unos acuerdos entre una
parte significativa de las entidades financieras espafiolas que convienen en unificar
parte de las condiciones comerciales bajo las que operan.

De hecho, el Tribunal de Defensa de la Competencia no dejé de subrayar cémo las
autoridades de competencia en otros paises europeos (se refirié en concreto a las del
Reino Unido en su decision Link 2001 y de Italia en su decisién Bancomat 2002) habian
llegado a analogas conclusiones. Esto es, habian partido del inicial caracter
anticompetitivo del acuerdo para, acto seguido, autorizarlo tan sdélo cuando se
garantizase la "participacion adecuada" de los usuarios en las ventajas de él derivadas,
efecto que pudiera alcanzar si los precios de transaccidon acordados se aproximan
suficientemente a los costes reales del sistema.

Prueba adicional del caracter anticompetitivo de este género de acuerdos es que,
cuando las entidades recurrentes solicitaron la autorizacion singular, afirmaron que el
efecto restrictivo quedaria excluido si la tasa de intercambio se situaba al mero nivel
de costes. Esta era precisamente una de las cuestiones que habian de ser verificadas
para decidir sobre su autorizacion singular. La autorizacion es posible tan sélo sobre la



base de las ventajas que el acuerdo mismo proporcionase al sistema financiero en su
conjunto (incluidos los consumidores) y desde la premisa de que se trata de un
acuerdo incluido en el ambito del articulo 1 de la ley 16/1989 . Se ponia de relieve,
pues, como un acuerdo de estas caracteristicas s6lo bajo determinadas condiciones es
susceptible de autorizacion, lo que exige partir de la base de su naturaleza concertada
y anticompetitiva de principio.

Aun cuando no se trata exactamente de las mismas tasas de intercambio, también la
Comision Europea consideré que la fijacion concertada por una serie de entidades
financieras -bajo la cobertura de una entidad como la de autos- de otras tasas
multilaterales de intercambio (en aquel caso se trataba de las tasas intrarregionales
correspondientes al uso de la tarjeta Visa para las transacciones en las que una tarjeta
emitida por un Estado miembro se utilizaba en un establecimiento comercial de otro
Estado) eran en principio restrictivas de la competencia, aunque podian ser
autorizables al amparo de lo dispuesto en el articulo 4 del Reglamento nimero 17 del
Consejo, de 6 de febrero de 1962, primer Reglamento de aplicacion de los articulos 85
y 86 del Tratado.

Las consideraciones de la Comisiébn Europea este respecto, plasmadas en los
apartados 64 y siguientes de la Decision de 24 de julio de 2002 (y reproducidas
ulteriormente en otras decisiones analogas), son aplicables mutatis mutandis al caso
de autos. En ellas se viene a afirmar que la fijacion conjunta de este género de tasas
de intercambio, acordada de manera conjunta por bancos competidores, constituye
una restriccion de la competencia aunque puede ser autorizada en la medida en que
contribuya a hacer mas eficiente el sistema de pagos con tarjeta, siempre que la
fijacion de aquellas tasas se haga con criterios razonables, al nivel del coste de los
servicios proporcionados.

La intervencidn de las autoridades de competencia en este ambito pone de
manifiesto, pues, la conviccion de que el acuerdo por el que se fija una misma tasa de
intercambio (en este supuesto intersistema, pero igualmente en las tasas intrasistema)
y a través del cual las entidades emisoras de tarjetas de un sistema se obligan a
pagarla a las respectivas entidades adquirentes por cada extraccion de efectivo
realizada con tarjetas de débito que sus clientes realicen en los cajeros automaticos del
otro sistema, dicho acuerdo, decimos, constituye una conducta restrictiva de la
competencia. Conviccidn que esta Sala, al igual que la de instancia, considera correcta
por cuanto ha sido expuesto.

El mismo efecto restrictivo de la competencia lo presenta, a fortiori , la fijacién
conjunta de unos precios (aunque sean maximos) pactados bajo la modalidad de
comisiones que han de cobrar cada una de las entidades financieras por las
operaciones consistentes en la retirada de efectivo que los titulares de las tarjetas de
débito lleven a cabo en cualquiera de los cajeros de ambas redes. La naturaleza
anticompetitiva de este segundo acuerdo es, si cabe, aln mas clara por mucho que
con él se madificaran a la baja las comisiones preexistentes. El concierto de las
entidades financieras en la fijacion maxima del precio (comisiéon) que sus clientes han
de pagar por determinados servicios es una conducta tipica de las encuadradas en el
articulo primero de la Ley 16/1989 .

El primer motivo de casaciéon debe, en suma, ser rechazado." (fundamentos de
derecho quinto y sexto)

Las consideraciones expuestas en la Sentencia que se acaba de reproducir son



plenamente aplicables al supuesto presente. La sustitucibn de mudaltiples acuerdos
bilaterales por uno conjunto entre entidades que compiten entre si constituye, por su
propia naturaleza, un pacto anticompetitivo, pues sustituye las estrategias
competitivas de los sujetos participantes por un acuerdo consensuado. Al igual que se
argumenta en dicha Sentencia, las alegaciones formuladas por la recurrente (evitacion
de costes innecesarios, fomento del uso de las tarjetas, etc.) son las razones por las
que el acuerdo litigioso fue objeto de una autorizacidon singular en la normativa
anteriormente vigente, pero no excluyen su naturaleza anticompetitiva.

TERCERO .- Sobre la valoraciéon de la prueba.

La entidad recurrente considera que la Sentencia impugnada ha efectuado la
valoracion de la prueba relativa al estudio de costes de modo arbitrario, conculcando el
derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 24 de la Constitucién . En
primer lugar afirma que no se le puede restar valor al estudio de costes aportado por
el hecho de no ser estrictamente una prueba pericial o por haber sido aportado
previamente durante la tramitacién del expediente administrativo. Y, en segundo lugar
entiende que, en contra de lo que afirma la Sentencia recurrida, el referido estudio de
costes no fue objeto de andlisis en la resolucién administrativa, sino que se valord
Unicamente la conclusién de que en diversos supuestos los costes calculados para los
distintos servicios eran superiores a los existentes con anterioridad, lo que llevd a
rechazar de plano y de forma arbitraria dicho estudio.

En relacion con la aportacion y valoracion de dicho estudio de costes, la Sentencia de
instancia se refiere al mismo al rechazar que el Tribunal de Defensa de la Competencia
hubiera efectuado un cambio inmotivado de criterio respecto al principio de orientacion
a costes de la tasa de intercambio. Asi, afirma:

" CUARTO.- [...]

La resolucién recurrida, tras hacer una aparente valoracion positiva sobre el
cumplimiento por el acuerdo notificado de los requisitos de autorizacién del articulo 3.1
de la LDC , sin embargo sefiala que, dado que el objeto de la solicitud no es tanto el
nivel de las TIM concretas que se notifican como el de una metodologia para el calculo
de dichas tasas a lo largo del tiempo, resulta indispensable conocer "El estudio de
costes" completo que desarrolle dicha metodologia, y como la interesada no lo ha
aportado, concluye que no dispone de informacion suficiente para valorar el sistema
utilizado para determinar la tasa de intercambio cuya autorizacion se solicita.

Tras una serie de tramites y dar audiencia al la interesada, que presenté un nuevo
Estudio de Costes, el TDC efectia una amplia exposicion en sus fundamentos quinto,
sexto, séptimo, octavo y noveno, refiriéndose incluso a posiciones de economistas y
experiencias en otros paises, concluyendo que a la hora de valorar el cumplimiento del
articulo 3.1 de la LDC necesita saber si el mecanismo propuesto en el acuerdo
notificado genera eficiencias al sistema actual, si los consumidores pueden participar
en esas mayores eficiencias, si éste es indispensable para generar dichas eficiencias, y
si las partes implicadas no pueden a través del acuerdo eliminar la competencia en una
parte sustancial de los productos o servicios.

Afiade el TDC que el sistema TIM supone, frente al de una tasa interbancaria bilateral,
mayores eficiencias por el ahorro de costes de transaccién, aunque es un acuerdo
restrictivo, y si se demostrasen los resultados del modelo Donze y Dubec (2005), la
TIM estaria siendo utilizada como mecanismo colusivo que reduce la competencia en el



mercado de los depdsitos bancarios. En el caso de que el sistema de comisién cobrada
por el emisor y el recargo cobrado por el adquirente generase una asignacion tanto o
mas eficiente de distribucion de cajeros, la TIM no cumpliria el art.3 de la LDC , puesto
que habria otros mecanismos menos o0 nada restrictivos.

En definitiva, el TDC considera que todo lo anterior no permite concluir que la TIM
cumpla con los requisitos del articulo 3.1 de la LDC , ni tampoco en el presente caso,
en que los estudios de costes no son concluyentes. Por ello, entiende que sdélo un
analisis mas profundo de los efectos que uno y otro modelo tendran en el mercado
espafiol, haciendo uso de la informacién recopilada por el Banco de Espafa,
conjuntamente con los modelos mas adaptados a la realidad de nuestro mercado,
podrian poner de manifiesto los efectos de unos y otros sistemas, y ser entonces
valorados desde la perspectiva de la competencia y/o de la regulacion.

Afiade el TDC que en el supuesto caso de que la TIM es un mecanismo de gestiéon de

redes compartidas de cajeros que, no obstante incumplir el articulo 1.1 de la LDC ,
cumpliese los requisitos del articulo 3.1 de esa misma Ley , habria que resolver la
cuestion del incremento en el nivel de precios propuesta por la actora en relacién con
la TIM por operaciones distintas de la extraccion de efectivo, ya que ésta Ultima
considera que se ajusta a los costes tal como solicitaba el TDC en su anterior
resolucion de 7 de noviembre de 2005.

Si embargo, el TDC entiende que no nos encontramos en la misma situacidon porque
en esa anterior solicitud la empresa notificante presentaba estudio de costes, como
ahora, y manifestaba que la TIM propuesta se ajustaba a los costes reales, como
ahora, y ademas en aquella solicitud se planteaba una reduccién del nivel de la TIM de
las tarjetas de débito, todo lo contrario que en esta ocasion, donde las TIM propuestas
experimentan aumentos y el cobro de TIM en operaciones no gravadas. Concluye el
TDC indicando que de aceptar las tasas propuestas, supondria que las TIM con las que
habian operado en general las entidades integrantes de la red TELEBANCO 4B desde al
menos 1990 eran inferiores a su costes. Ello no resulta creible y hace dudar, segun el
TDC, de los criterios y la cuantificacion de costes que se han empleado en dicho
estudio. De forma alternativa sefiala que si las TIM propuestas se ajustan realmente a
los costes del sistema y el sistema de pago ha sido capaz de operar satisfactoriamente
en el sentido de que esas TIM inferiores a sus costes no han impedido la proliferacién
de cajeros y su mejora tecnoldgica, habrd que entender que esas pérdidas no lo son y
son una inversion en la lucha por captar clientes en un entorno multiproducto, por lo
que habrd que plantearse abandonar la orientacibn a costes como el mejor sistema
para fijar las TIM, a favor de otros sistemas, mas cuando nos encontramos en una
situacibn en que los costes de los recursos necesarios para proveer el servicio
muestran continuadas rebajas de precios en los ultimos afios y resultaria que la
orientaciobn a costes estaria llevando a TIM mayores que en ausencia de esta
orientacion. Por ello, termina resaltando que las actuales TIM resultan preferibles a las
propuestas porque cumplen mejor los criterios del articulo 3.1 de la LDC , y en
particular su letra a).

La parte recurrente sefiala que ha existido en este caso un rechazo injustificado por el
TDC del estudio de costes presentado por la misma, lo cual pone de manifiesto una
absoluta falta de rigor y motivacion de la resoluciéon. Ademas, se deberia de haber
aceptado la oferta de esa parte de presentar un estudio elaborado por una empresa
consultora de reconocido prestigio, que si bien se habia realizado en otro expediente,
se habria extendido a este, por la clara conexién existente entre los mismos.



También se da por poco motivada para dicha parte la afirmacién del TDC relativa a la
posibilidad plantear el abandono de la orientacion de costes como mecanismo para fijar
la tasa de intercambio. En primer lugar, no se puede dar por sentado que la tasa de
intercambio (TIM) que actualmente es de aplicacion entre entidades adheridas a
SISTEMA 4B es y ha sido desde que se establecié inferior a los cotes, porque ello no
esta sustentando por datos objetivos, dado que dicha entidad aporté al TDC un cuadro
que reflejaba la evolucién de las tasas de intercambio intrasistema e intersistemas
para las operaciones de disposicion de efectivo y para operaciones distintas de estas
en la red de cajeros automaticos TELEBANCO 4B desde aproximadamente 1990. Y ello
porque el caracter dinamico de ese sistema, con alzas y bajas, impide llegar a esa
conclusiéon. Ademas, las entidades financieras despliegan una actividad multiproducto
en el que, segun el momento de que se trate, habr4 unas actividades mas rentables
que otras, que se compensarian entre si. Por otro lado, Espafia es un mercado todavia
incipiente en la utilizaciéon de la tarjeta, lo que explica que se haya optado por la
reduccion de cajeros por cuanto se habrian producido un claro descenso de las tarjetas
y de su uso en comercios.

Igualmente, afirma la actora que el TDC no ha tenido en cuenta para deducir sus
afirmaciones que ultimamente ha habido un aumento de costes de alquiler de espacio,
de personal y de vandalismo, y que el coste unitario por operacién depende, a su vez,
del volumen de operaciones, por lo que una reduccidbn de costes no conlleva
necesariamente un menor coste unitario. Tampoco se ha de olvidar que las entidades
financieras han comenzado a realizar las inversiones necesarias para adaptar sus
parques de cajeros al estandar de la tecnologia EMV que el exige el nuevo marco SEPA
(Single Euro Payments Area) para las tarjetas, lo que ha supuesto un aumento de
costes.

Finalmente, indica que dicha parte aporté ente el TDC, el 18 de julio de 2007, un
estudio de costes del SISTEMA 4B, cuyo autor se ratific6 en el mismo ante esta Sala
como prueba pericial, sin que ni el TDC ni ahora la Abogacia del Estado hubieran
acreditado de forma objetiva que ese estudio de costes no fuera concluyente como
ambos sefialan.

En primer lugar, se ha de resaltar que, a tenor de los citados pronunciamientos
expuestos de la referida resolucién del TDC impugnada, y de las propias alegaciones
expuestas por la demandante, en ningln caso se ha producido por parte del TDC un
cambio de posicién absolutamente inmotivada, pues de esos amplios razonamientos de
la demanda expuestos en tal sentido se deduce claramente que la actora ha tenido
conocimiento de las razones, también amplias y extensas, como arriba se ha expuesto,
que el citado Tribunal ha esgrimido para llegar a las conclusiones ahora impugnadas.
Otra cuestidon es que no se esté de acuerdo con esas conclusiones y que se pretenda
rebatirlas, pero ello nada tiene que ver con una falta de absoluta motivacion que
suponga concluir que la resolucién es arbitraria.

Para esta Sala las alegaciones efectuadas por la recurrente carecen de sustento
probatorio pues la prueba pericial practicada, que no se puede entender desde un
punto de vista procesal estricto como una pericia, aunque nominalmente se haya
admitido en tal sentido, sino como una documental técnica que ademas ya se aporto
en el expediente administrativo y fue objeto de estudio en la resolucién recurrida, no
aporta, como luego se vera, dato relevante en tal sentido, y en ningln caso ha podido
desvirtuar esa presunciéon de validez de la que goza la resolucién del TDC en cuanto
acto administrativo ( articulo 57 de la Ley 30/1992 ).



Al hilo de lo anteriormente expuesto, se ha de sefialar que el informe de costes
emitido por D. Pedro Enrique se aportdé en su momento por la recurrente en
el expediente administrativo que culminé con la resolucion del TDC objeto de este
procedimiento y su autor lo ratificé ante esta Sala. Como prueba pericial se solicité por
la actora el sometimiento de dicho informe a las preguntas de las partes y asi se
acordé, efectuando dicho autor de ese informe una breve exposicidon de su contenido.
Sin embargo, como arriba ya se anticipd, no nos encontramos en este caso, en sentido
estricto, con el informe pericial, ya sea de parte o de designacion judicial, a que se
refieren los articulos 335 y ss de la Ley de Enjuiciamiento Civil , pues en ambos casos
la pericial se ha de efectuar "ad hoc" para la resoluciéon de las cuestiones planteadas en
el pleito y con unos criterios de imparcialidad y objetividad en el perito que no sucede
en este caso, en el que simplemente el autor de un informe, que se emite por encargo
de una de las partes y que se aporté en el expediente administrativo, se ratificé en su
contenido ante esta Sala. De ahi también que en dicho acto de ratificacion se acordara
que no procedian preguntas de las partes, limitandose el perito a ese mero informe de
su contenido.

Pero es que ademas, y contrariamente a lo expuesto por la recurrente, en este caso el
TDC si valora ese estudio de costes porque, y como arriba se ha expuesto, sefiala que
se aport6é el mismo, como ocurrié en la autorizacion singular de 7 noviembre de 2005,
lo que ocurre es que ahora, y frente a la reduccién del nivel de las TIM de las tarjetas
de crédito, las TIM aumentan y el cobro de las mismas se produce en operaciones
antes no gravadas. Es decir, se produce un hecho diferente que conlleva a que el TDC
tenga que adoptar otra decisiéon, de ahi que a continuacién deduzca que de aceptar las
tasas propuestas significaria que la TIM con la que ha venido operando esas entidades
de dicha red desde al menos 1990 era inferior a los costes. Por ello, a continuacién el
TDC efectua una propuesta alternativa que conlleva la conclusion de que habria que
abandonar la orientacidon a costes como el mejor mecanismo para fijar la TIM.

En consecuencia, el TDC ha valorado el contenido de dicho informe, y de ahi que
haya, tras esos razonamientos, concluido que las actuales TIM resultan preferibles a
las propuestas porque cumplen mejor los criterios recogidos en el articulo 3.1 de la
LDC , en particular su letra A), pero en ningun caso esta poniendo en duda el
contenido de dicho informe de costes y de que el mismo puede concluir con
crecimiento de estos costes, sino que, y por lo arriba expuesto, entiende que, si el
régimen de autorizacién singular previsto en la Ley 16/1989 de Defensa de la
Competencia se mantuviera en vigor con la nueva LDC, dicho Tribunal resolveria no
conceder ese incremento de la TIM solicitado, al no encontrar, por lo también arriba
expuesto, justificaciéon a esa subida, y otorgaria autorizacién singular para unas TIM
que se aplicasen en el nivel actual durante un afio, con el fin de valorar los términos en
que la fijacion de las TIM orientadas a costes cumplen en su caso los criterios del
articulo 3.1 LDC , y caso de que haya dudas sobre su adecuacion eficaz a los criterios
de dicho precepto legal, se aplicaran métodos alternativos que resulten menos
restrictivos o que aseguren en mayor medida el traspaso de eficiencias a los
consumidores.

Sin embargo, y como arriba ya se especificd, la recurrente no desvirtia la citada
conclusién de la resolucidon del TDC recurrida y que a criterio de esta Sala se ajusta
plenamente a los referidos preceptos de la LDC aplicables al caso de autos, por lo que
la autorizacion singular en estos términos que luego se concretan en la parte
dispositiva de esa resolucién se acomoda también a nuestro ordenamiento juridico.

En consecuencia, y por todos los razonamientos anteriormente expuestos, en el



presente caso no se da ese cambio inmotivado por parte del TDC que haya supuesto a
la interesada, como la misma alega, una vulneracion de los principios de seguridad
juridica y confianza legitima ( arts. 9.3 y 103.1 de la C), ni tampoco vulneraciéon del
articulo 54.1 de la Ley 39/1992 , incurriendo en arbitrariedad.” (fundamento juridico
cuarto in fine )

El motivo carece por completo de fundamento. Como se puede comprobar con la
lectura del fundamento transcrito de la Sentencia impugnada, la Sala de instancia no
rechaza el estudio por no ser una pericial técnica ni por sus resultados. En primer
lugar, expone la dudas del Tribunal de Defensa de la Competencia respecto a la
metodologia seguida dado que los costes proporcionados eran superiores a los que se
venian aplicando, y seguidamente expone con amplitud las alegaciones de la parte.
Finalmente, en los seis ultimos parrafos del fundamento de derecho reproducido,
expone su criterio: subraya la diferencia entre el estudio aportado y una prueba
pericial propiamente dicha, pero ello no supone que niegue todo valor al mismo;
seguidamente explica el criterio del Tribunal de Defensa de la Competencia, avalando
su correccion y afirmando que no se deberia al rechazo del contenido del informe, sino
a la consideracién de que para una autorizacidén singular otorgada conforme a la Ley de
1989 resultaba mas adecuado otorgarla por un plazo limitado de un afio y con las
tarifas vigentes hasta ese momento.

En definitiva, resulta evidente que la Sala avala de forma razonada el criterio del
Tribunal de Defensa de la Competencia sobre el informe y justifica la decision a la que
llega dicho érgano. Tal posiciéon en modo alguno cabe calificarla como una apreciacion
arbitraria de la prueba, aunque la parte pueda legitimamente discrepar del
razonamiento y valoraciones de hecho y de derecho efectuadas por la Sala de
instancia.

CUARTO .- Sobre el motivo tercero, relativo a los principios de seguridad juridica y
confianza legitima en relacién con la orientacién a costes.

Considera la entidad recurrente que la Sentencia impugnada ha vulnerado los
principios de seguridad juridica y confianza legitima al admitir que el Tribunal de
Defensa de la Competencia se apartase de sus procedentes sin motivaciéon alguna,
incurriendo con ello en arbitrariedad. Asi, afirma, en supuestos anteriores el Tribunal
de Defensa de la Competencia habia mantenido el criterio de que las tasas de
intercambio deben responder a los costes reales; en consecuencia la entidad
recurrente presenté una solicitud de autorizacion singular de conformidad con el
criterio seguido en dichos precedentes En esta ocasion, sin embargo, el citado Tribunal
se ha apartado de forma injustificada de dichos precedentes a la vista de que el
resultado del estudio de costes aportado por Sistema 4B conducia a un aumento de la
tasa.

El motivo no puede prosperar. Como se indica en el pasado fundamento de derecho,
la Sala juzgadora explica ampliamente en el fundamento transcrito de la Sentencia de
instancia la decision del Tribunal de Defensa de la Competencia en relacion con la
solicitud de autorizacidn singular, poniendo de relieve que no es que se deje de valorar
como relevante el criterio de la adecuacion a los costes en la fijacion de la tasa de
intercambio, sino que los resultados del estudio justificativo de la propuesta de tasa,
con diversos incrementos de la misma, le lleva a adoptar en las circunstancias
concurrentes la solucién de autorizar el acuerdo manteniendo durante un periodo
limitado las tasas anteriores.



Lo anterior es suficiente para rechazar que la Sentencia recurrido haya infringido los
principios de seguridad juridica o confianza legitima, que no se pueden hacer
equivalentes en el caso concreto a que se respetaran las expectativas de la recurrente
de que se fuera a admitir su propuesta de tasas de intercambio sin modificacion alguna
por ajustarse al criterio de orientacion a costes. Ni la mercantil recurrente se ha visto
inducida por el comportamiento anterior de la Administraciéon a actuaciones que le
hayan producido perjuicios indebidos, ni la formulacidon de una solicitud de autorizacion
singular de un comportamiento en si mismo contrario a la competencia hacia inevitable
que la Administracion siguiese el criterio de que las tasas de intercambio se
acomodasen exactamente a los costes reales proporcionados por la entidad solicitante,
con total independencia de cualquier otro factor a considerar. Los costes aportados le
ofrecian a la Administracion dudas razonables al ser superiores a los que estaban
vigentes, por lo que optdé por mantener éstos ultimos, lo que supone una decision
sobre una solicitud que no puede calificarse como inesperada o sorpresiva. Por ultimo,
no debe dejarse de subrayar la circunstancia de que la mercantil recurrente obtuvo la
autorizacion singular pretendida, si bien con las mismas tasas de intercambio a las que
venian rigiendo hasta ese momento, y por un tiempo limitado por la entrada en vigor
de la nueva Ley, por lo que dificilmente puede argumentar que se le hayan causado
graves perjuicios.

QUINTO .- Sobre el cuarto motivo, relativo al principio de igualdad.

En el cuarto y dltimo motivo, Sistema 4B denuncia la vulneracién del principio de
igualdad por limitar la duracion de la autorizacion concedida hasta la entrada en vigor
de la nueva Ley, de forma contraria a lo hecho en otros expedientes tramitados en la
misma fecha.

El motivo debe ser desestimado. En primer lugar, se trata de supuestos distintos en
otros campos de actividad empresarial (contrato-tipo de suministro de hormigén
preparado y establecimiento de un sistema de recopilacion de datos estadisticos
referidos a la produccién y comercializacién de cerveza). En efecto, la argumentacion
de la recurrente trata de demostrar la identidad sustancial de supuestos por ser
expedientes en los que se solicita una autorizacion singular siendo conocida la entrada
en vigor de la nueva Ley. Sin embargo, en modo alguno ésa coincidencia es suficiente
pues lo esencial seria acreditar que la probleméatica competitiva en la que se insertan
las diversas autorizaciones era sustancialmente igual, algo que la parte ni siquiera
pretende.

Pero es que ademas en ultimo término, la diferencia que la recurrente denuncia
carece realmente de trascendencia. Fuesen cual fuesen los términos de los diferentes
acuerdos, lo cierto es que la entrada en vigor de la nueva Ley afectaba igualmente a
todos ellos. A partir de ese momento el sistema cambia y las autorizaciones singulares
habrian de perder vigencia, rigiendo a partir de ese momento la prevision del articulo
1.3, que establece que la prohibicibn de acuerdos colisorios no se aplica en
determinados supuestos que coinciden con los que antes eran objeto de autorizaciones
singulares; seran las propias empresas, por consiguiente, las que habran de valorar si
los acuerdos cumplen o no las exigencias legales, sin perjuicio de la posible adopcion
de un acuerdo al efecto por parte de la Comisién Nacional de la Competencia, segin
dispone el articulo 6 de la Ley. La disposicion transitoria primera declara caducadas las
solicitudes de autorizacidon presentadas en aplicacién del articulo 4 de la Ley de 1989,
sin que se haga ninguna referencia a las autorizaciones ya concedidas; esto supone
una plena entrada en vigor de la nueva regulacién en todos los casos en los que
hubiera autorizaciones anteriores, por lo que en definitiva y con independencia de la



duracion por la que se concedieran las autorizaciones vigentes en el momento de
entrada en vigor de la Ley, no existe diferencia alguna de trato respecto a los
supuestos esgrimidos por la recurrente, pues a todos ellos les afecta la nueva Ley en
iguales términos.

SEXTO .- Conclusioén y costas.

Las consideraciones expuestas en los anteriores fundamentos conducen a la
desestimacion de todos los motivos y del recurso de casacion. En aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 139.2 y 3 de la Ley de la Jurisdiccién , se imponen las costas a
la parte recurrente hasta un maximo de 3.000 euros por todos los conceptos legales.

En atencibn a lo expuesto, en nombre del Rey, y en ejercicio de la potestad
jurisdiccional que emana del Pueblo espafiol y nos confiere la Constitucién,

FALLAMOS

Que NO HA LUGAR y por lo tanto DESESTIMAMOS el recurso de casacion interpuesto
por Sistema 4-B, S.A. contra la sentencia de 17 de junio de 2.009 dictada por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Sexta) de la Audiencia Nacional en el
recurso contencioso-administrativo 390/2007 . Se imponen las costas de la casacion a
la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del
Poder Judicial en la publicaciéon oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos .-Pedro Jose Yague
Gil.-Manuel Campos Sanchez-Bordona.-Eduardo Espin Templado.-Jose Manuel Bandres
Sanchez-Cruzat.-Maria lIsabel Perello Domenech.-Firmado.- PUBLICACION.- Leida y
publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado, estando constituida la Sala en
audiencia publica de lo que, como Secretario, certifico.-Firmado.-



