RESOLUCION (Expte. R 542/02, Transportes Pamplona 2)

Pleno

Excmos. Sres.:

Solana Gonzalez, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Castaneda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Franch Menéu, Vocal

Muriel Alonso, Vocal

del Cacho Frago, Vocal

En Madrid, a 27 de febrero de 2003.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, el
Tribunal), con la composicion expresada al margen y siendo Ponente el Vocal Sr.
Castafieda Boniche, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente de
recurso R 542/02 interpuesto por Caja Rural de Navarra Sociedad Cooperativa
de Crédito y Caja Laboral Popular Sociedad Cooperativa de Crédito, contra el
Acuerdo del Servicio de Defensa de la Competencia (el Servicio), de 14 de
octubre de 2002, de sobreseimiento del expediente sancionador 1942/99,
instruido, por denuncia de las Cajas citadas, a la entidad titular del transporte
publico de Pamplona, Cooperativa de Transportes Urbanos de Pamplonay a las
dos entidades de crédito Caja de Ahorros de Navarra y Caja de Ahorros
Municipal de Pamplona (ahora Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Navarra),
por una conducta supuestamente transgresora de los arts. 1 y 6 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), consistente en
suscribir entre las tres un acuerdo que otorgd la exclusiva para el pago de las
tarifas reducidas de transporte publico en Pamplona a la tarjeta monedero
emitida solo por las dos entidades de crédito denunciadas.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 29 de enero y 10 de marzo de 1999 se recibieron en la
Secretaria General de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia dos
escritos de denuncia, presentados por D. Carlos Ibafez de la Cadiniere, en
nombre y representacion de Caja Rural de Navarra, Sociedad Cooperativa

1/15



1.1.

1.2.

1.3.

de Crédito (CRN), contra la Cooperativa de Transportes Urbanos de
Pamplona (COTUP), Caja de Ahorros de Navarra (CAN), Caja de Ahorros
Municipal de Pamplona (CAMP) y el Excmo. Ayuntamiento de Pamplona,
por practicas presuntamente prohibidas por la LDC consistentes en:

La suscripcion de un acuerdo, contrario al articulo 1 LDC, entre COTUP y
las dos Cajas denunciadas, con el apoyo y autorizacién del Ayuntamiento
de Pamplona, por el que el sistema de pago del transporte urbano de la
ciudad de Pamplona, en su modalidad de tarifa reducida, seria unicamente
posible, a partir del 1 de febrero de 1998, a través de la tarjeta chip Euro-
6000, emitida exclusivamente por las mencionadas Cajas, o que suponia la
exclusion del resto de las entidades, el reparto de mercado entre las Cajas
denunciadas y una discriminacion de las entidades excluidas.

Como resultado de la exclusion del resto de entidades financieras del
sistema de pago, creado por dicho acuerdo, se derivaria la existencia de un
abuso de posicidn de dominio concertado, por parte de COTUP y las Cajas
denunciadas, contrario al articulo 6 LDC, al colocar al resto de entidades en
condiciones desventajosas respecto de las Cajas denunciadas, por cuanto
las excluidas no podian expender tarjetas bonificadas.

La exclusividad en la emision de las tarjetas y la recarga exclusiva de las
mismas en las oficinas comerciales de la CAN y CAMP, para poder
beneficiarse de los descuentos en las tarifas, supondria un acto de
competencia desleal contra el resto de entidades financieras que infringiria
el art. 7 LDC, por induccion a la ruptura contractual de los clientes con las
entidades marginadas.

Con fecha 5 de abril de 1999 se recibid en el Servicio escrito de denuncia de
D. Carlos Ibafiez de la Cadiniere, en nombre y representacion de Caja
Laboral Popular (CLP), contra COTUP, CAN y CAMP, por los mismos
hechos.

El Servicio sobreseyo por primera vez el expediente mediante Acuerdo de 3
de octubre de 2000. En dicho Acuerdo se sefalaba:

“ARTICULO 1 DE LA LDC:

En cuanto a la denuncia de un posible reparto del mercado de medios de
pago en el transporte urbano de Pamplona, de nuevo hay que considerar
que no es ésta una figura aplicable al acuerdo objeto de este acuerdo de
archivo. A través de este acuerdo, Cotup acuerda con las dos Cajas de
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Ahorro denunciadas el establecimiento y gestion del nuevo sistema de pago
en el transporte urbano, a cambio de la utilizacion exclusiva de la tarjeta
Euro-6000 en la modalidad de pago bonificado como contraprestacion al
esfuerzo inversor necesario para poner en marcha el nuevo sistema de

pago.

ARTICULO 6 DE LA LDC:

El presunto abuso de posicion de dominio hay que valorarlo en sus efectos
tanto sobre los consumidores como sobre el nivel de competencia del
mercado. En lo que respecta al mercado relevante directo (medios de pago
en el transporte urbano) como al indirecto (tarjetas monedero de uso
general), la posicion de los consumidores no se ha visto perjudicada. Es
mas, se benefician de la instalacion y utilizacion de un nuevo medio de pago
para el transporte urbano mas eficiente, y de la difusion amplia de un nuevo
medio de pago para las transacciones generales como es la tarjeta
monedero general; una difusion que ademas puede actuar como condicion
necesaria para que los establecimientos comerciales dispongan la
posibilidad de su utilizacion generalizada.

Por ultimo, es necesario subrayar que el mercado relevante en el que las
denunciantes ven afectados sus intereses, como consecuencia del acuerdo
entre Cotup y las dos Cajas denunciadas, es, principalmente, el de las
tarjetas monedero. Y en este mercado, y por las razones ya expuestas en la
Propuesta de Sobreseimiento, no hay indicios de que las condiciones de
competencia puedan ser distorsionadas. De hecho, y como recordabamos
entonces, la propia actuacion de Caja Rural de Navarra y Caja Laboral
Popular al llegar a un acuerdo con La Montariesa para la instalacion del
sistema de pago con tarjeta monedero en el ambito de actuacion de La
Montariesa, muestra como las posibilidades de competencia entre tarjetas
monedero se mantenian y se mantienen abiertas.

ARTICULO 7 DE LA LDC:

Como ya establecieran las denunciantes en su escrito de denuncia
original y posteriores alegaciones, se habrian producido las siguientes
infracciones a la Ley de Competencia Desleal 3/91 en sus articulos 8¢ 14°y
15< que, por afectar a la libre competencia en el mercado, entrarian bajo el
ambito de aplicacion de la LDC:

1. Al usuario se le obliga a adquirir la prestacion principal de las
entidades denunciadas, la tarjeta Euro-6000.
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2. Lleva a la terminacion de las relaciones contractuales y comerciales
entre las Cajas denunciantes y sus clientes.

3. El acuerdo tiene la consideracion de desleal por contener
infracciones a normas juridicas que regulan la actividad
concurrencial.

Tal y como defendia la Propuesta de Sobreseimiento de este Servicio en
lo que respecta a las presuntas infracciones a la LCD en sus articulos 8°y
152 no se producen dichos actos desleales, puesto que, en primer lugar, no
existe la imposicion de adquirir una prestacion principal al ser la distribucion
de la tarjeta Euro-6000 gratuita y universal, y no existe infraccion al articulo
152al no existir vulneracion de la Ley de Defensa de la Competencia.

En lo que respecta a la infraccion del articulo 14< tampoco existe base
alguna para considerar que el acuerdo entre Cotup y las dos Cajas
denunciadas induzca a los clientes de Caja Rural de Navarra y Caja Laboral
Popular a finalizar su relacion comercial con estas entidades.”

Recurrido dicho Acuerdo, por Resolucion de 31 de mayo de 2001 (Expte. R
455/00 Transportes Pamplona) el Tribunal estimo parcialmente el recurso y
resolvio:

“Segundo.- Estimar parcialmente el antedicho recurso contra el
mencionado Acuerdo del Servicio, en lo referente al sobreseimiento de la
transgresion por las entidades denunciadas de los arts. 1y 6 LDC.

Tercero.- Ordenar al Servicio que continue el expediente presentando los
siguientes cargos: a) Contra Cooperativa de Transportes Urbanos de
Pamplona, Caja de Ahorros de Navarra y Caja de Ahorros Municipal de
Pamplona: conducta prohibida por el art. 1 LDC, consistente en acuerdo
que puede tener el efecto de impedir la competencia en el mercado de
sistemas electronicos de pago del transporte publico en la ciudad de
Pamplona y, simultaneamente, de falsear la competencia en el mercado de
servicios financieros de la misma plaza; b) Contra Cooperativa de
Transportes Urbanos de Pamplona: conducta prohibida por el art. 6 LDC,
consistente en abusar de su posicion de dominio en el mercado de
transporte publico en la ciudad de Pamplona mediante la discriminacion de
sus suministros sin justificacion objetiva, al haber concedido indebidamente
la exclusiva para el pago de las tarifas reducidas del transporte publico de
Pamplona a la tarjeta monedero de Caja de Ahorros de Navarra y Caja de
Ahorros Municipal de Pamplona”.

Con fecha 20 de mayo de 2002 el Servicio emitié Informe-Propuesta en el
que se sefalaba:
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“A la vista de lo ordenado por el TDC cabe concluir que, en el presente
expediente, existen suficientes datos, tal y como se deduce del hecho de
que en la resolucion de referencia el TDC enumere los cargos concretos a
imputar a cada uno de los denunciados, por lo que podria haber optado por:
1) considerar la estimacion del recurso como la admision a tramite del
expediente ante el Tribunal, siguiendo el procedimiento de acuerdo con lo
previsto en el articulo 40 y siguientes, tal y como ya hizo en la Resolucion
de 22 de marzo de 1991, A 8/90; 2) haber interesado del Servicio la
investigacion de los hechos y la redaccion del correspondiente Informe-
propuesta al que hace referencia el articulo 37.3 de la LDC, sistema sobre el
que la Audiencia Nacional se manifiesta favorablemente en la Sentencia
antes referida.

.- En conclusion, dado que en el presente expediente, por un lado, los
hechos han sido reconocidos por las partes y existen numerosas pruebas y
documentos que corroboran su aplicacion, y, por otro, la propia Resolucion
indica qué cargos hay que formulary la responsabilidad de los mismos, este
Servicio entiende que no procede realizar ninguna investigacion mas al
tratarse de practicas suficientemente probadas y calificadas, en todo caso,
erroneamente por el Servicio.

El que el Servicio no haya formulado Pliego de Concrecion de Hechos, no
constituye infraccion de derecho fundamental alguno de los imputados ya
que conocen la acusacion (los diferentes escritos de denuncia, respecto de
los que han presentado distintas alegaciones a lo largo de la tramitacion del
expediente ante el Servicio, asi como, en el procedimiento de recurso) y las
imputaciones a las que hace referencia el TDC en su Resolucion, pudiendo
defenderse y alegar lo que consideren mas oportuno para la defensa de sus
intereses ante el propio TDC.

Por todo lo manifestado, el Servicio ha procedido a la redaccion del
presente Informe propuesta en el que se han tenido en consideracion: las
conductas observadas, los antecedentes, los supuestos autores y
responsables, los efectos en el mercado y la calificacion que le merecen,
reiterandose en los criterios aplicados tanto en la propuesta como en el
Acuerdo de sobreseimiento, de manera que el TDC pueda proceder, en el
marco de sus funciones, a determinar las consecuencias juridicas que
estime oportunas y por tanto a la resolucion del presente expediente”.

En consonancia con ese razonamiento, el Informe-Propuesta concluye con
la propuesta atipica:

“Primero.- Que por el Tribunal de Defensa de la Competencia se declare:
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10.

11.

.- Que el acuerdo suscrito entre la Cooperativa de Transportes
Urbanos de Pamplona, Caja de Ahorros de Navarra y Caja de
Ahorros Municipal de Pamplona, no es una conducta prohibida por
el articulo 1 de la LDC, al tratarse de un acuerdo que no tiene por
objeto, ni por efecto el impedir, restringir o falsear la competencia
en ninguno de los mercados definidos: de sistemas electronicos
de pago del transporte publico, tarjetas monedero y servicios
financieros de Pamplona.

.- Que no ha habido abuso de posicion de dominio por parte de la
Cooperativa de Transportes Urbanos de Pamplona al conceder la
exclusiva para el pago de las tarifas reducidas del transporte
publico de Pamplona a la tarjeta monedero de Caja de Ahorros de
Navarra y Caja de Ahorros Municipal de Pamplona, ya que dicha
exclusiva esta justificada por las condiciones y circunstancias del
mercado”.

Con fecha 22 de mayo de 2002 tuvo entrada en el Tribunal el
correspondiente expediente sancionador, que recibi6 el n°® 538/02,
designandose Ponente al Vocal Sr. Martinez Arévalo.

Por Auto de 12 de junio de 2002 el Tribunal resolvio:

“UNICO: No admitir a trémite el expediente y remitirlo al Servicio de Defensa
de la Competencia para que proceda a la formulacion de cargos conforme al
art. 37.3 LDC, en el caso de que estime que han quedado acreditadas
conductas contrarias a la citada Ley, o al sobreseimiento del expediente, en
el caso contrario.”

Por Providencia de 2 de julio de 2002 el Secretario General de Politica
Econdmica y Defensa de la Competencia acord6 la continuacion del
expediente.

Con fecha 3 de julio de 2002 la Instructora redacté la Propuesta de
sobreseimiento del expediente, al no deducirse la existencia de infraccién
alguna de la LDC, dandose cuenta a los interesados.

El 24 de julio de 2002 se recibi6 en el Servicio el escrito de las denunciantes
oponiéndose a la Propuesta de sobreseimiento con base en las alegaciones
que figuran en los folios 2.756 y 2.757 del expediente del Servicio.

Con fecha 14 de octubre de 2002 el Servicio, tras contestar a las precitadas
alegaciones (folios 2.757 a 2.763), dictd un nuevo Acuerdo de
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12.

sobreseimiento del expediente, que se fundamenta en los mismos hechos
acreditados (folios 2.732 a 2.742) e idéntica valoracion (folios 2.744 a 2.755)
que podria corresponderles segun el precitado Informe-Propuesta.

El 29 de octubre de 2002 tuvo entrada en el Tribunal el presente recurso de
las denunciantes contra el mencionado nuevo Acuerdo de sobreseimiento.

Las entidades denunciantes comienzan reiterando las alegaciones hechas a
la Propuesta de sobreseimiento del Servicio y, a continuacion, contestan a
sus consideraciones para rechazarlas.

Asi, las recurrentes sostienen lo siguiente:

1) El Servicio ha incumplido la Resolucién del Tribunal de 31 de mayo
de 2001 que le ordenaba formular el pliego de cargos.

2) Al Servicio le asistia cierta razén que justificaba oponerse a cumplir
lo ordenado por el Tribunal puesto que, si los hechos habian sido
reconocidos por las partes y el Tribunal ordenaba los cargos a
formular y quiénes eran los responsables, podia entender que no
procedia realizar ninguna investigacion adicional al tratarse de
practicas probadas pero calificadas erroneamente por el Servicio.
En cualquier caso, al insistir el Servicio en el sobreseimiento,
entienden que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 47 LDC en
relacién con el 39, procede la admision a tramite del expediente por
el Tribunal pues, de lo contrario, se produce el bloqueo sistematico
del expediente: el Servicio se niega a formular cargos insistiendo en
el archivo y el Tribunal le ordena formularlos sin pronunciarse sobre
la admision a tramite del expediente.

3) La valoracion que hace el Servicio de que la exclusion de
competidoras era necesaria para conseguir el objetivo del acuerdo
denunciado, es decir, el nuevo sistema de pagos, es completamente
gratuita, arbitraria y carente de justificacion. Lo prueba la
incorporacion del servicio de transporte urbano en la Mancomunidad
de la Comarca de Pamplona, pues los dos tipos de tarjetas
monedero, la Euro 6000 de las denunciadas y las del sistema Visa
de las denunciantes, resultaron compatibles sin problema alguno.

4) Falta de pruebas de que las condiciones ofertadas por las
denunciadas no fueran mas favorables que las de las denunciantes.
Sostienen que, para el Servicio, en un mercado cerrado por la
exclusividad denunciada no es la parte que aprovecha esa
exclusividad desde una posicion de dominio la que tiene que
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13.

14.

15.

justificar su eleccion exclusivista, sino que son las partes excluidas
las obligadas a probar que sus condiciones eran mas favorables, lo
que altera la carga de la prueba y pretende de las denunciantes una
prueba diabdlica y su indefension. Hay un hecho objetivo
indiscutible, que es la posicién de dominio de COTUP, que no
permite rechazar a proveedor alguno sin justa causa.

5) El Servicio analizé los contratos de otras ciudades aportados por las
recurrentes y los comparo con el de COTUP, resultando que el de
CAN y CAMP es mas ventajoso tanto para COTUP como para los
contribuyentes porque el Servicio realizé valoraciones superfluas.

0) Invirtiendo la carga de la prueba, el Servicio entiende y concluye
que, como las denunciantes no han probado que su oferta fuera
mas beneficiosa que la de las denunciadas, la decision de COTUP
estaria justificada. COTUP es la obligada a justificar la exclusion,
cosa que no ha probado.

7) El Servicio debe cefirse a los hechos acreditados pues éstos
revelan la existencia de un acuerdo de exclusividad, adoptado
desde una posicion de dominio y sin justificacion técnica ni
econdmica. Sin embargo, el Servicio recondujo el alcance de dicho
acuerdo a una mera contraprestacion de obligaciones, necesaria
para implantar el sistema.

8) Por ello, entienden las ahora recurrentes que el acuerdo denunciado
constituye una practica prohibida por el art. 1 LDC que, ademas,
supone un abuso de posicidn de dominio y, por tanto, es nulo,
debiéndose sancionar a las infractoras.

El Tribunal, con fecha 29 de octubre de 2002, solicitdé el informe y el
expediente del Servicio.

El 31 de octubre de 2002 se recibio en el Tribunal el mencionado informe,
acompanado del expediente, en el que, después de sefalar que el recurso
ha sido interpuesto en plazo, indica que las alegaciones expuestas no
desvirtuan las razones que fundamentaron el Acuerdo de sobreseimiento,
toda vez que el recurrente se limita a rechazarlas argumentando lo mismo
que ha venido haciendo a lo largo de toda la tramitacion del expediente v,
en consecuencia, que procede desestimar el recurso.

Por Providencia de 6 de noviembre de 2002 el Tribunal orden¢ la puesta de
manifiesto del expediente a los interesados abriendo el plazo de
alegaciones.
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16.

17.

18.

El dia 28 de noviembre de 2002 presentd el escrito de alegaciones la Caja
de Ahorros y Monte de Piedad de Navarra (entidad resultante de la fusién
entre CAN y CAMP) y el dia 29 de dichos mes y afio lo hicieron, por un lado,
las recurrentes (que solicitan que se practique una prueba al manifestar el
Servicio la falta de actividad probatoria por esta parte) y, por otro, COTUP.

Los dias 5 y 12 de febrero de 2003 el Tribunal deliberé y fall6 este
expediente, encargando al Vocal Ponente que redacte la Resolucion.

Son interesados:

- Caja Rural de Navarra, Sociedad Coop. de Crédito

- Caja Laboral Popular, Sociedad Coop. de Crédito

- Cooperativa de Transportes Urbanos de Pamplona

- Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Navarra (antes Caja de Ahorros de
Navarra y Caja de Ahorros Municipal de Pamplona)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Una cuestion que debe resolverse previamente al fondo del asunto es la de
si procede la practica de determinada prueba solicitada por las Cajas
recurrentes. A este respecto, el Tribunal ha mantenido el criterio de que en
los expedientes de recurso no existe un verdadero proceso probatorio, tal
como esta regulado por la LDC en sus articulos 40 y 41, relativo a la fase de
resolucion por este Tribunal de los expedientes sancionadores o de
autorizacion previamente instruidos por el Servicio. Este hecho esta en
concordancia con el caracter sumario del procedimiento para la tramitacion
de los recursos. Soélo excepcionalmente se ha admitido la practica de
prueba por el Tribunal cuando la informacidn obrante en el expediente no le
permite disponer de los elementos de juicio necesarios para fundar su
decision y éstos no pueden ser aportados por las partes. En el presente
caso, el Tribunal considera que en el expediente hay ya suficientes
elementos para dictar Resolucion por lo que no estima necesaria la practica
de la prueba solicitada.

La cuestion de fondo planteada en el presente recurso es la de determinar si
el Servicio analizé de forma suficiente y acertada en Derecho, antes de
decidir por segunda vez el sobreseimiento del expediente, la posible
existencia de una conducta transgresora de los articulos 1 y 6 LDC,
consistente en suscribir COTUP, CAN y CAMP un acuerdo que otorgo la
exclusiva para el pago de las tarifas reducidas de transporte publico de
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Pamplona a la tarjeta monedero emitida por las dos entidades de crédito
denunciadas.

Mediante la Resolucién de 31 de mayo de 2001 (Expte. R 455/00,
Transportes Pamplona) el Tribunal habia desestimado parcialmente un
primer recurso contra el inicial Acuerdo de sobreseimiento del Servicio de 3
de octubre de 2000, en lo referente a una supuesta infraccion del articulo 7
LDC, y lo habia estimado en lo referente a los articulos 1 y 6 de dicha Ley.

Los hechos finalmente acreditados por el Servicio en el expediente, que son
reconocidos por las denunciadas, fueron incluidos por el Servicio en su
Informe-Propuesta de 20 de mayo de 2002.

Por Auto de 12 de junio de 2002, segun se recoge en los AH 5,6y 7, el
Tribunal resolvio inadmitir a tramite el expediente tras puntualizar en el
Fundamento de Derecho dos su disconformidad con una forma de concluir
el expediente “‘que resulta fuera de linea con la practica habitual consistente
en que los Informes-Propuesta del Servicio contengan unicamente
propuestas positivas (de que el Tribunal declare la existencia de una
practica), mientras que en los casos en los que el Servicio estima que no se
han producido tales conductas procede al archivo o al sobreseimiento del
expediente”, todo ello segun lo dispuesto en el art. 37 LDC, en cuyos
apartados 3 y 4 se regula la conclusion de los tramites ante el Servicio. En
consecuencia, el Tribunal devolvid el expediente al Servicio para que
procediera a la formulacidon de cargos o al sobreseimiento del expediente y
eéste acordd un segundo sobreseimiento fundamentado en los mismos
hechos acreditados e idéntica valoracion, al no apreciar la existencia de
infraccion alguna.

Recurrido dicho Acuerdo, debe sefalarse ya que, segun se recoge en el AH
12, las entidades recurrentes sostienen que, al insistir el Servicio en el
sobreseimiento, procede la admision a tramite en el Tribunal para evitar el
bloqueo sistematico del expediente.

En primer lugar, corresponde analizar los hechos acreditados. Segun el
Servicio, el sistema controvertido es, en sintesis, un monedero de prepago,
lo que supone -al igual que el bonobus cartdon- una financiacion a coste
cero, que permite implantar la tarifa trasbordo tendente a fidelizar al usuario
que, ademas de universal, andnima y gratuita, se entrega a los usuarios por
COTUP (junto a las Cajas denunciadas) y es recargable en 179
establecimientos comerciales ajenos a las mismas (51,8% de los casos) y
cualquier cajero Euro-6000 de CECA, tarjeta 4B, Maestro o Master Card, o
ingreso en metalico, estando un 42,7% de las 185.127 tarjetas emitidas no
vinculadas a cuenta alguna. Para COTUP, es el unico sistema que cubria
sus necesidades y permitia obtener informaciéon para el control de
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autobuses, lineas y frecuencias, aparte de reducir los costes de distribucion
del bonobus, pasando de un 5% en estancos y un 2,80% en quioscos a una
comision total del 2% en el peor de los casos.

Anade el Servicio que el estudio encargado por SERMEPA en relacion con
el lanzamiento del Monedero Electronico califica al sector de autobuses
urbanos de sector “locomotora”, si bien concluye que tiene una insignificante
representacion (un 1,1%) en comparacion con los 19 mercados estudiados,
aparte de existir otros que no fueron analizados.

La entrega de tarjetas monedero por parte de las Cajas denunciadas se
inicia en marzo de 1998, conviviendo hasta enero de 1999 con el bonobus
carton, tiempo en el que la recarga solo podia hacerse en las oficinas de las
Cajas y cajeros automaticos de las mismas. Es a partir de enero de 1999, al
anular el bonobus cartén, cuando se pone en marcha la red de recarga
ajena a las entidades denunciadas. Finalmente, el 26 de abril de 1999, el
Gobierno de Navarra aprobé el Plan de Transporte Urbano para la Comarca
de Pamplona por lo que, segun recogio la Ley Foral 8/98, la Mancomunidad
de la Comarca de Pamplona asumié las competencias relativas a dicho
transporte, acordando el 1 de julio de 1999 aceptar el sistema de pago
presentado por La Montafiesa con las condiciones de la concesion. Asi, el
12 de diciembre de 1999 las denunciantes accedieron al mercado de las
tarjetas monedero.

Por lo que se refiere a la valoracion juridica que hace el Servicio, en cuanto
a la posible infraccién del articulo 1 LDC, llego a la conclusion que el objeto
del Acuerdo no fue limitar la competencia, pues sus condiciones
comerciales venian establecidas por Ordenanza municipal y la exclusiva era
debida a la estrategia necesaria para lanzar el nuevo producto.

En lo relativo a los efectos reales sobre la competencia, el Servicio sefiald
que las denunciantes no aportaron demostracion alguna de que sus
condiciones de distribucion, recarga, comisiones e inversiones fueran mas
favorables para COTUP vy el usuario. En el mercado de las tarjetas
monedero, opina que una primera ventaja inicial para las denunciadas no
tendria efectos anticompetitivos porque la utilizacion en el transporte
favoreceria ulteriores usos, dada la naturaleza dinamica de este mercado,
como demuestra el acuerdo de las denunciantes con La Montafesa para
instalar un sistema similar de pago en otra area proxima.

En cuanto al analisis que viene haciendo la Audiencia Nacional en varias
Sentencias de que para declarar si existe infraccion del art. 1 LDC, aunque
la conducta no haya tenido efectos, deba analizarse si tiene o no aptitud
para impedir, restringir o falsear la competencia, el Servicio, tras analizar los
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contratos -tanto del caso como de otras compafiias de transporte y
entidades financieras aportados por las denunciantes- llegé a la conclusién
de que el Acuerdo de este expediente era el mas beneficioso tanto para
COTUP como para los usuarios, debiendo considerarse que la clausula de
exclusiva era un elemento esencial e indispensable para que las Cajas
hicieran efectivas las inversiones necesarias para desarrollar el nuevo
sistema de pago con gratuidad y universalidad para los usuarios (clientes y
no clientes de las Cajas), permitiendo el plazo de siete afos recuperar al
menos una parte de las inversiones realizadas. Por lo tanto, si bien la
exclusiva impide la entrada de los competidores al sistema y les perjudica,
esta justificada por los beneficios que reporta que hacen que sea una
clausula proporcionada y necesaria para conseguir implantarlo.

Por lo que se refiere a la aplicacion del art. 6 LDC, en cuanto al posible
abuso de la posicion de dominio que ocupa COTUP en el mercado del
transporte publico y en el de los medios de pago para este transporte en
Pamplona, por discriminar sus suministros sin justificacion objetiva, el
Servicio sefala que no puede exigirse que contrate con todos los
operadores que hubieran estado dispuestos a participar y que es al
denunciante al que le corresponde la carga de la prueba, sin que en este
caso se haya aportado al expediente ningun medio que permita constatar la
veracidad de que COTUP rechazo las demandas de las denunciantes para
participar en el sistema.

Los argumentos de las entidades recurrentes se recogen en el AH 12. En
sintesis, sostienen lo siguiente: a) COTUP ostenta una indiscutible posicién
de dominio en el transporte urbano de Pamplona y sobre los medios de
pago utilizables en el mismo mercado que adjudico en exclusiva a las Cajas
denunciadas; b) la exclusiva no era necesaria -lo prueba la incorporacion del
transporte urbano en la Mancomunidad de la Comarca de Pamplona donde
los dos tipos de tarjetas monedero resultaron compatibles-; ¢) desde su
posicion de monopolio, COPTUP tenia obligacion de no rechazar a ningun
proveedor sin justa causa y es a ella a quien corresponde la carga de la
prueba para tal rechazo, y no al revés.

Por su parte, las entidades de crédito denunciadas sostienen, en esencia,
que el ultimo Acuerdo de sobreseimiento “constituye una Resolucidn
exquisitamente ajustada a Derecho...”, que la tarjeta controvertida, ademas
de andnima, universal y gratuita, es entregada a los usuarios por la propia
COTUP (aparte de las Cajas denunciadas), se recarga en establecimientos
comerciales ajenos a las mismas (52% de los casos) y esta en un 43% de
los ejemplares, no vinculada a cuenta alguna. Por lo tanto, dado que no se
ha acreditado que las condiciones de las denunciantes eran mas favorables,
lo que constituiria el unico ambito en el que podian haber competido, el
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sistema denunciado no es restrictivo de la competencia. En efecto, alegan
que si el 43% de las tarjetas no estan vinculadas, corresponden a clientes
que nunca utilizaran el monedero general de las Cajas denunciantes, como
argumenta el Servicio. En definitiva, concluyen que, si bien individualmente
considerado el término “exclusividad” no comulga con la LDC y cabria
entender la estimacion del primer recurso por el Tribunal, sin embargo, tal
clausula debe analizarse en el conjunto de todo el acuerdo denunciado,
pues su unico fin era la recuperacion de las arriesgadas inversiones que
hicieron las Cajas, por lo que fue un elemento esencial e imprescindible
para la existencia del acuerdo.

Por ultimo, COTUP alega que las Cajas recurrentes nada nuevo dicen para
acreditar los hechos denunciados, resultando el recurso absolutamente
impertinente y, en consecuencia, debe ser desestimado.

Pues bien, a la vista de todas las actuaciones, del ultimo Acuerdo de
sobreseimiento del Servicio, del escrito de recurso, del informe del Servicio
y de las alegaciones de los interesados, el Tribunal considera que la clave
del asunto controvertido sigue estando en la apreciacion de las dos
circunstancias que, como conclusion, sefialo el Tribunal en el Fundamento
de Derecho 6.2 de su precitada Resolucion de 31 de mayo de 2001, por la
que estimé parcialmente el recurso contra el primer Acuerdo de
sobreseimiento del Servicio.

La primera circunstancia era que cabria considerar que el acuerdo
controvertido, con el pacto de exclusividad, fuera un acuerdo que -tuviera o
no ese objeto- podria tener el efecto de impedir la competencia en los
mercados que se abrian de los medios electrénicos de pago para el
transporte publico de Pamplona y en el de las tarjetas monedero de dicha
ciudad. Esta mera posibilidad supondria ya situar el acuerdo denunciado
entre los expresamente prohibidos por el articulo 1 LDC, sin necesidad de
analizar sus efectos.

En el segundo razonamiento el Tribunal sefialaba lo siguiente:

“Una segunda circunstancia del controvertido acuerdo es que lo adoptan
tres entidades, una de las cuales ostenta posicion de dominio en el mercado
del transporte publico de la ciudad de Pamplona y en el de los medios de
pago de sus servicios, y, contra el criterio del Servicio, tienen razon los
denunciantes cuando alegan que es doctrina de este Tribunal que un
operador econdmico abusa de su posicion de dominio cuando discrimina
sus suministros por motivos no justificados objetivamente. Y, a la vista de
los hechos acreditados por el Servicio, esta recriminable conducta es la que
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habria realizado COTUP. Pareceria, pues, que esta entidad ha vulnerado el
art. 6 LDC”.

Con estas conclusiones del Tribunal poco margen le quedaba al Servicio
para continuar el expediente, si bien ello fue corregido por el precitado Auto
del Tribunal, de 12 de junio de 2002, segun se resume en el Fundamento de
Derecho tres, que permitia acordar tanto el sobreseimiento del expediente
como la formulacion de cargos.

9. En atencion a lo expuesto, el Tribunal aprecia que, si bien podria seguir
resultando verosimil la explicacion de los hechos que sostienen las
entidades recurrentes, es acertado y suficiente el analisis de los mismos que
realiza el Servicio en su segundo Acuerdo de sobreseimiento. En efecto, no
cabe admitir como acreditada la hipotesis de las recurrentes en cuanto a
calificar el denunciado acuerdo, con su pacto de exclusividad, como
expresamente prohibido por el articulo 1 LDC porque, en las circunstancias
del caso, lo que prevalecié fundamentalmente fue la diversificacion de
ofertas que permitia la competencia entre distintos sistemas de tarjetas de
pago en varias actividades del sector servicios (gasolineras, autopistas,
aparcamientos, transporte de cercanias, etc.). Asi, para el Tribunal, la
clausula de exclusividad se justificaba, desde el conjunto del acuerdo, por
las condiciones econdmicas que reportaba, en general, y para los usuarios,
en particular, lo que la hacia proporcionada y necesaria para la implantacién
del nuevo sistema de pago, sin contravenir la LDC. Estas condiciones son
las relativas a los términos en que se pactaron la distribucion y recarga de
las tarjetas, asi como las comisiones e inversiones a realizar, no habiéndose
demostrado que las condiciones de las denunciadas fueran mas favorables
o que llegara a remitirse a COTUP ni siquiera un proyecto de las mismas.
Por ultimo, en cuanto a la prohibicion del art. 6 LDC, el Tribunal considera
que no ha habido abuso porque, si bien la empresa en posicion de dominio,
por su privilegiada situacion, tiene que ser exquisitamente cuidadosa, no
esta obligada a contratar con cualquier oferente en condiciones no
discriminatorias y, en este caso, no se ha acreditado que COTUP rechazara
la oferta de las denunciantes pues no han aportado al expediente ninguna
prueba que permita constatar la negativa de COTUP a mantener
conversaciones ni a realizar el analisis comparativo de sus condiciones, que
no se conocen.

Por todo ello, procede confirmar el Acuerdo de sobreseimiento impugnadoy
declarar la desestimacion del recurso.

Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion, el Tribunal, con
el voto en contra de los sefores Castafieda Boniche y Comenge Puig -que
entendieron que el acuerdo denunciado era potencialmente restrictivo de la
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competencia y que hubiera debido estimarse el recurso y continuado la
tramitacion del expediente en el Tribunal-,

RESUELVE

Unico.- Desestimar el recurso interpuesto por el representante de Caja
Rural de Navarra, Sociedad Cooperativa de Crédito y Caja Laboral Popular,
Sociedad Cooperativa de Crédito, contra el Acuerdo de sobreseimiento del
Servicio de Defensa de la Competencia, de 14 de octubre de 2002, Acuerdo que
se confirma.

Comuniquese esta Resolucién al Servicio de Defensa de la Competencia 'y
notifiquese a los interesados, haciéndoles saber a éstos que es definitiva en via
administrativa y que contra ella no cabe recurso alguno en tal via, pero que no es
firme ya que pueden interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional en el plazo de dos meses contados desde la notificacion de
esta Resolucion.
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