Resumen

El cambio de criterio de las autoridades de
competencia que han supuesto las resolucio-
nes del TDC de fecha 11 de abril de 2005 ha
producido una conmocién en el sector de las
tarjetas de pago y ha creado incertidumbres
sobre las condiciones en que las sociedades
de medios de pago han de actuar en el futu-
ro. El autor desarrolla argumentos juridicos
y econémicos para reestablecer un marco
doctrinal que pueda sustentar un funciona-
miento eficaz de las tarjetas como medio de
pago. Asimismo, sostiene que el sistema de
determinacion de las tasas de intercambio in-
trasistema no restringe la competencia, y alu-
de al peligro que supone la resolucién del TDC
para la aplicacion uniforme del derecho de
la competencia en la Unién Europea. Mencio-
na también el peligro que la resolucion repre-
senta para la libertad de empresa y constata
la extralimitacién en que ha incurrido el TDC
respecto a las funciones atribuidas por la Ley
de Defensa de la Competencia.

Palabras clave: tarjetas de pago, derecho
de la competencia.

Abstract

The decisions adopted by the Spanish
Antitrust Authority (TbC) by April 11, 2005,
have represented a change in the criterion
previously adopted in other resolutions. These
decisions have also caused a shock in the
payment card sector and have created a big
deal of uncertainty regarding the conditions
and structure of the payment firms in the
future. The author undertakes a legal and
economic analysis in order to provide a back-
ground to build and adequate framework to
regulate the payment card sector. The author
argues that collective determination does not
harm competition, and underlines the poten-
tial conflicts that the resolution may cause
considering the uniformed application of the
antitrust law within the EU. The resolution also
represents a threat to the freedom of enterprise
since the TDC has apparently taken decisions
beyond the attributions that the Antitrust Law
gives to this institution.
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I. INTRODUCCION

sas de Intercambio SISTEMA

4B, y A318/02, Tasas de In-
tercambio Servired, por las que el
Tribunal de Defensa de la Com-
petencia (TDC) acordd denegar las
autorizaciones singulares solicita-
das por SISTEMA 4By Servired para
los sistemas de determinacion de
las tasas de intercambio aplicables
a las operaciones interbancarias
originadas por pagos mediante
tarjetas emitidas por sus respecti-
vos miembros (tasa de intercam-
bio intrasistema), y el auto de 11
de abril de 2005 en el expedien-
te A287/00, Sistema EUR0O/6000,
por el que el TDC insta la apertu-
ra de un expediente de revocacion
o modificacién de la autorizaciéon
singular concedida a EURO/6000
en el afo 2001, han producido
una fuerte conmocion en el sector
de las tarjetas de pago y han ori-
ginado importantes debates ante
las autoridades administrativas y
los tribunales que han tenido re-
flejo en los medios y eco en la opi-
niéon publica.

LAS resoluciones A314/02, Ta-

Por todo ello, resulta de es-
pecial interés la iniciativa de Pa-
PELES DE ECONOMIA EsPaNOLA, fiel a
su larga tradicion de servir de
foro de reflexién intelectual so-
bre los grandes temas econémi-
cos, de brindarse como platafor-
ma de analisis para que, desde la
serenidad intelectual, expertos en
la materia puedan participar en
este debate con la Unica finali-
dad de clarificar las complejas

cuestiones juridicas y econémi-
cas inherentes al buen funciona-
miento de las tarjetas como me-
dio de pago. Sean por tanto mis
primeras lineas expresion de mi
agradecimiento a PaPELES DE Eco-
NOMIA ESPANOLA por tan encomia-
ble iniciativa.

En el analisis sobre el conteni-
do, fundamentacién y efectos de
la referidas resoluciones y auto se
entremezclan en el presente ar-
ticulo argumentos juridicos y ra-
zones econdmicas para intentar
esta clarificacion de ideas que
parece necesaria para sustentar
el marco doctrinal adecuado para
la correcta comprension de este
mercado y su eficaz funciona-
miento en el futuro.

No debe olvidarse que el finy
la justificacion de la politica de
competencia es el adecuado fun-
cionamiento de los mecanismos
del mercado, a fin de garantizar el
mantenimiento de una compe-
tencia efectiva y la unidad del
mercado de tarjetas de pago.

Il. EL FUNCIONAMIENTO
DE LA TARJETA COMO
MEDIO DE PAGO

Se describe brevemente a con-
tinuacion el procesamiento de las
operaciones de pago mediante
tarjetas, asi como los agentes in-
tervinientes.

Los agentes participantes pue-
den clasificarse como sigue:
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— Entidad financiera emisora
de la tarjeta. Es quien que emite
la tarjeta de pago a nombre de
un titular en virtud de un contra-
to de tarjeta de pago, poniéndo-
la en circulaciéon y asumiendo el
riesgo y los costes inherentes a
la misma.

— Titular. Es la persona que
recibe una tarjeta que le permite
pagar bienes y servicios en esta-
blecimientos adheridos y obtener
efectivo en cajeros automaticos,
bajo condiciones pactadas entre
el titular y el banco emisor.

— Establecimiento o comer-
cio adherido. Persona fisica o ju-
ridica que se adhiere a un siste-
ma, comprometiéndose a aceptar
el pago con tarjeta de los bienes
gue vende o de los servicios que
presta.

— Entidad financiera del co-
merciante adherido o entidad ad-
quirente. Entidad que recibe las
remesas de facturas del comer-
Ciante (sistema manual) o proce-
sa las transacciones (sistema elec-
trénico).

— Sociedad de sistemas de
medios de pago. Es la sociedad
que gestiona el centro de inter-
cambio de autorizaciones de pago
y los procesos de compensacion y
liguidacion. En Espafa son tres los
llamados sistemas de medios de
pago: SISTEMA 4B SA, SERVIRED SC
y EURO/6000 SA.

La actuacién conjunta de estos
agentes configura los llamados sis-
temas cuatripartitos de pago, por
oposicion a los sistemas tripartitos
como American Express y Diners
Club, en los que no se diferencia
entre banco emisor y banco ad-
quirente, siendo una sola entidad
quien gestiona los pagos.

En lo que respecta al funcio-
namiento del sistema de pago

mediante tarjetas, cabe sefalar
gue consiste en una secuencia de
operaciones gue comienzan cuan-
do el titular de la tarjeta realiza
una determinada adquisicion de
mercancias o servicios, al objeto
de poner unos fondos a disposi-
cion del vendedor de dichas mer-
cancias o prestador de dichos
Servicios.

Los sistemas informéticos, a tra-
vés de los cuales se llevan a cabo
dichas operaciones, se ponen en
funcionamiento cuando el comer-
ciante introduce los datos de la
transaccion en el terminal punto
de venta (TpV). Esta informacién se
transfiere, a través de la linea te-
lefénica, al nodo del sistema de
medios de pago al que el banco
adquirente esté adherido.

El ordenador central del siste-
ma de medios de pago procesa la
informacion, efectuando las co-
rrespondientes comprobaciones
con objeto de autorizar o dene-
gar las transacciones.

En el supuesto de que la enti-
dad financiera emisora autorice la
transaccion, se abona al comer-
ciante el importe de la venta me-
nos una comision variable que el
comerciante ha negociado previa-
mente, y de forma bilateral, con
la entidad financiera adquirente
(tasa de descuento). A su vez, la
entidad adquirente abonara a la
entidad emisora la tasa de inter-
cambio correspondiente, calculada
normalmente como porcentaje so-
bre el importe de la transaccién.
Por ultimo, se produce el corres-
pondiente cargo en la cuenta co-
rriente o linea de crédito del titu-
lar de la tarjeta, segun se trate de
una compra con tarjeta de débito
o de crédito.

Cada sistema de medios de
pago —esto es, SISTEMA 4B, SER-
VIRED y EURO/6000— administra
los programas de intercambio re-

lativos a las tarjetas de pago ban-
carias emitidas por sus entidades
financieras miembros, determi-
nando las tasas de intercambio
gue rigen entre las entidades
miembros de cada sistema (las lla-
madas tasas de intercambio in-
trasistema).

Ha de subrayarse que los sis-
temas de medios de pago cuatri-
partitos (banco emisor, banco ad-
quirente, comerciante y titular de
la tarjeta) precisan de tasas de in-
tercambio para operar en el mer-
cado.

En efecto, las tasas de inter-
cambio constituyen el instrumen-
to imprescindible del entramado
de relaciones necesarias para el
eficaz funcionamiento de los sis-
temas cuatripartitos en las trans-
acciones de pago con tarjeta. Por
relaciones necesarias debe enten-
derse aquellas que se producen
cuando el titular de la tarjeta rea-
liza una compra en un estableci-
miento comercial y relaciona obli-
gatoriamente a dos entidades
financieras: la entidad emisora de
la tarjeta y la entidad adquirente
del comercio en cuestién. Eviden-
temente, esta actuacion del titular
de la tarjeta obliga a relacionarse
también a la entidad adquirente
con el comercio.

Pues bien, la tasa multilateral
de intercambio se convierte asi en
el instrumento menos costoso,
mas rapido y mas eficaz para per-
mitir esas «relaciones obligadas»
y llevar a cabo las transacciones
de pago con tarjetas.

Por tanto, la determinacién de
tasas de intercambio comunes en
las entidades financieras pertene-
cientes a SISTEMA 4B es el Unico
modo comercialmente viable de
llevar a cabo el procesamiento de
los pagos con tarjetas en un sis-
tema cuatripartito de pagos como
es SISTEMA 4B.
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ll. LA RESOLUCION DEL TDC
DE 11 DE ABRIL DE 2005
SOBRE SISTEMA 4B

El TDC reconoce que la fijacion
multilateral de las tasas de inter-
cambio puede resultar beneficio-
sa para la economia en general y
para los consumidores, en la me-
dida en que optimiza el funciona-
miento del sistema evitando la con-
clusion de innumerables acuerdos
bilaterales entre los diferentes ope-
radores. Por este motivo, el TDC
concluye que tales acuerdos son
susceptibles de autorizacién con
arreglo al articulo 3 de la Ley de
Defensa de la Competencia (LDC),
si su fijacion se realiza con arreglo
a criterios objetivos y transparentes.

Sin embargo, a juicio del TDC,
el sistema de determinacion de ta-
sas de intercambio notificado por
SISTEMA 4B no cumple los criterios
de objetividad y transparencia, por
lo que no puede ser objeto de au-
torizacién singular.

Ademés, el propio TDC fija en
esa misma resoluciéon ciertos re-
quisitos de ineludible cumpli-
miento que SISTEMA 4B deberia
cumplir para la fijacion de tasas
de intercambio, siendo éstos los
siguientes:

— Tasas de intercambio dis-
tintas para tarjetas de débito y de
crédito (débito diferido).

— Para las tarjetas de débito se
incluiran como maximo los costes
de autorizacion y procesamiento
de las transacciones de compra.
Este coste debe consistir en una
cantidad fija por transaccion.

— Para las tarjetas de crédito,
ademas de los costes de autoriza-
cion y procesamiento como can-
tidad fija, se incluiran los costes
por riesgo de fraude, que seran
un porcentaje del volumen de la
transaccion.

— Se admite la posibilidad de
tasas de intercambio distintas para
operaciones correspondientes a las
compras por correo o por teléfono,
asi como a las efectuadas de for-
ma manual o a través de Internet,
siempre que se justifiquen las di-
ferencias de forma objetiva.

— Las eventuales modifica-
ciones deberan consultarse pre-
viamente al TDC, quien decidira
sobre la oportunidad del cambio.

— Las tasas de intercambio se-
ran publicas. Los bancos y comer-
ciantes tendran conocimiento de
ellas de forma rapida y accesible.

Por otra parte, el TDC critica la
sectorizaciéon presentada por los
tres sistemas para la determina-
cion de distintas tasas de inter-
cambio, por lo que, en principio,
parece admitir tan sélo diferen-
cias en tasas de intercambio en
las compras por correo o por te-
[éfono, manuales o a través de
Internet.

Es de destacar que SISTEMA 4B,
transcurrido el plazo de tres meses
desde la notificacion de la solicitud
de autorizacién singular, procedioé
a aplicar provisionalmente el sis-
tema de determinacién de tasas
de intercambio, de conformidad
con el articulo 4.4 de la LDC, que
establece que si el Tribunal no se
pronuncia al respecto, cabe la apli-
cacién provisional del acuerdo. Por
tanto, dicho sistema ha estado en
vigor durante un plazo de mas de
tres anos.

Si el TDC hubiera tenido tan cla-
ro desde el principio que el siste-
ma presentado por SISTEMA 4B a
autorizacion singular no era sus-
ceptible de autorizacién, se habria
opuesto a su aplicacion provisio-
nal. Sin embargo, no sélo no se
opuso, sino que empled mas de
tres afos en pronunciarse sobre
la solicitud. Es evidente que este

dilatado plazo de tiempo impide
pensar que se tratara de un siste-
ma que causara perjuicios, sino
que, por el contrario, tenia apa-
riencia de ser un «buen sistemay,
al que ademas el Servicio de De-
fensa de la Competencia (SDC)
habia dado el visto bueno.

Debe resaltarse ademas que el
TDC deniega esta autorizacion
cuando el spC habia informado de
forma totalmente favorable a la
misma, y sin someterla a condi-
cion alguna.

IV. EL SISTEMA )
DE DETERMINACION
PROPUESTO
NO RESTRINGE
LA COMPETENCIA

El sistema de calculo de los ni-
veles de las tasas de intercambio
entre las entidades miembros de
SISTEMA 4B no solo no restringe la
competencia, sino que la incenti-
va. En este sentido, dicho sistema
produce una serie de efectos pro-
competitivos de los que, en ulti-
mo término, se beneficiaran los
consumidores y usuarios.

Asi, garantiza que tanto los
grandes bancos como los peque-
Aos y medianos puedan operar en
pie de igualdad y prestar servicios
equivalentes. Se evita de esta for-
ma la exclusién de entidades que
pudiera producirse como resulta-
do de acuerdos bilaterales, lo que
conllevaria una reduccion clara de
los niveles de competencia y, ade-
mas, un serio perjuicio para la
transparencia en la determinacion
de las tasas de intercambio.

Ningun banco de forma indivi-
dual seria capaz de establecer un
sistema de pagos como el de sis-
TEMA 4B, que ofreciera estos be-
neficios al comercio, sin actuar en
cooperacion con otros bancos. Para
ello, se precisa de un sistema de
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tasas de intercambio preestableci-
do que garantice la realizacion de
la transaccion de pago con tarjeta
de forma automatica y segura.

Por ello, esta parte entiende
que el sistema de determinacion
de las tasas de intercambio entre
los miembros de SISTEMA 4B no
constituye una practica susceptible
de restringir la competencia y, por
ello, se encuentra fuera del &mbi-
to de aplicacion del articulo 1 de
la Ley 16/1989, de 17 de Julio, de
Defensa de la Competencia.

Ello es asi en la medida en que
se trata de un supuesto de coope-
racion entre competidores incapa-
ces de llevar a cabo individual-
mente la actividad contemplada en
el acuerdo de cooperacion.

Como es sabido, las directrices
de la Comisiéon Europea sobre los
acuerdos de cooperacién horizon-
tal excluyen del ambito de aplica-
cién del articulo 81.1 del Tratado CE
la cooperacion horizontal «entre
empresas competidoras incapaces
de llevar a cabo por separado el
proyecto o la actividad contem-
plada en el acuerdo de coopera-
cién». Trasladando este principio
al Derecho espafnol de la compe-
tencia, debe concluirse que el sis-
tema de determinacién de tasas
de intercambio de SISTEMA 4B se
encuentra fuera del ambito de apli-
cacion del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia.

En efecto, la determinacién
consensuada de las tasas de in-
tercambio aplicables a las opera-
ciones en las que intervienen en-
tidades miembros de un mismo
sistema de pago les permite pres-
tar a los clientes finales un servi-
cio que individualmente no po-
drian ofrecer.

A falta de acuerdo sobre las ta-
sas de intercambio intrasistema,
la posibilidad de realizar opera-

ciones mediante tarjetas de pago
entre distintas entidades banca-
rias solo existiria si cada entidad
emisora hubiera negociado de for-
ma bilateral con el resto de enti-
dades las tasas de intercambio
aplicables a sus operaciones res-
pectivas. Ello exigiria la conclusion
de un elevadisimo niimero de con-
venios bilaterales, lo que haria vir-
tualmente imposible la implanta-
ciéon del sistema.

V. EL SISTEMA i
DE DETERMINACION
PROPUESTO MERECE UNA
AUTORIZACION SINGULAR

El acuerdo notificado permite,
en cualquier caso, a los consumi-
dores y usuarios participar de for-
ma adecuada de sus ventajas; no
impone a las empresas interesa-
das mas restricciones que las im-
prescindibles para la consecucion
de aquellos objetivos y no con-
siente a las empresas participes la
posibilidad de eliminar la compe-
tencia respecto a una parte sus-
tancial de los productos o servi-
cios objeto del acuerdo.

El informe de 1 de julio de
1999 del TDC, en su punto 6°,
«Consideraciones criticas», al re-
ferirse a las tasas de intercambio,
sefialaba que

dada su naturaleza de tasas de
compensacion entre entidades cre-
diticias, su determinacion debe ha-
cerse de forma concertada entre
todas aquellas que participan en
el sistema. Asi se viene haciendo
y asi es norma que continle. Pese
a que, como se ha sefialado ante-
riormente, esta forma de fijar las
tasas de intercambio se muestra
como necesaria para el funciona-
miento del sistema, puede pre-
sentar, al propio tiempo, ciertos
riesgos para la competencia, lo que
obliga a dos cosas:

La primera, a que la concertacion
se haga en un clima de maxima
transparencia.

La segunda, a que los niveles de las
tasas de intercambio se fijen con-
forme a criterios objetivos.

Pues bien, el sistema de tasas
de intercambio de SISTEMA 4B res-
peta plenamente estas directrices
dadas por el propio Tribunal de
Defensa de la Competencia.

Por otra parte, conviene recor-
dar que el TDC no se opuso a la
aplicacion provisional del sistema
de determinacion de tasas de in-
tercambio, permitiendo que estu-
viera en vigor durante un plazo de
mas de tres anos.

De hecho, el Tribunal, en la re-
solucion impugnada (fundamento
juridico séptimo), admite expre-
samente que la fijacion de las ta-
sas de intercambio

puede contribuir al progreso técni-
co y econémico si se cumplen las
condiciones del articulo 3 LDC y, en
particular, si el nivel acordado es de-
terminado objetivamente por los
costes de emision que corresponda
satisfacer al comerciante y con con-
sideracion, en su caso, del riesgo in-
herente a las transacciones de cada
establecimiento, mediante un mé-
todo transparente y conocido por
todos los interesados.

No obstante, el TDC no proce-
di6 a conceder la autorizacion sin-
gular basandose principalmente
en tres aspectos: metodologia de
costes supuestamente inadecua-
da; falta de justificacion de la sec-
torizacion en la aplicacion de las
tasas de intercambio, y posible fal-
ta de transparencia y objetividad
en la determinacion de las tasas.

En efecto, el nivel de tasas de
intercambio acordado se ha fijado
objetivamente teniendo en cuen-
ta los costes en que incurren los
bancos emisores correspondientes
a servicios que benefician al co-
merciante y que, por tanto, éste
debe satisfacer; la sectorizacion en
la aplicacion de las tasas de inter-
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cambio resulta del todo justifica-
da, gozando de plena racionalidad
econoémica, y ademas se trata de
un sistema con absolutas objetivi-
dad y transparencia.

La metodologia de costes pro-
puesta por SISTEMA 4B es objetiva
y transparente, mientras que la
impuesta por el TDC resulta im-
procedente, dado que no refleja
la realidad econémica y pretende
imponer a los titulares de tarjetas
determinados costes que clara-
mente deben ser asumidos por los
comerciantes.

Ademas, la resolucién del TDC
realiza una valoracion de costes
basada en una motivacion exigua,
cuando no inexistente, fundada
en meros juicios hipotéticos y opi-
niones del TDC y sin aportar dato
justificativo alguno.

Por otro lado, como se com-
probard mas adelante, el calculo
de la tasa de intercambio efec-
tuado por el TDC se aparta com-
pletamente de lo aceptado por la
Comisién Europea en la Decision
Visa, que si bien sefala que las
transacciones nacionales pueden
tener algunos elementos diferen-
ciales respecto a las transfronteri-
zas, es mucho menos estricta que
la resoluciéon del TDC, incluyendo
los costes asociados a la cobertu-
ra del fraude en las tarjetas de dé-
bito y los costes relativos a la fi-
nanciacion del periodo libre de
intereses.

Por lo que respecta a los costes
de garantia de pago en las tarje-
tas de débito, el TDC excluye to-
dos los costes por este concepto.

Al respecto, hay que precisar
gue si existe riesgo en los pagos
con tarjetas de débito. El propio
TDC reconoce que «en los pagos a
débito, el riesgo de fraude es casi
inexistente en los casos en que se
requiere el uso del PIN al consu-

midor»; por tanto, puede asumir-
se que hay un riesgo de fraude en
los casos en que no se requiere tal
PIN en las tarjetas de débito. Asi, en
los pagos realizados mediante TPV
con tarjeta de débito, rara vez se
requiere el uso del PIN, por lo que
es evidente que existe riesgo en
tal caso.

Y en cuanto a las transacciones
de crédito y débito diferido, el TDC
si admite los costes de la garantia
de pago, pero los identifica Unica-
mente con los costes de fraude,
cuando es evidente que existen
otros elementos de coste (por
ejemplo, el mantenimiento de los
ficheros y el control de riesgos) que
permiten evitar ese fraude.

Recordemos que la Comisién
Europea, en su Decision Visa,
acepta los costes relativos a la «ga-
rantia de pagos» tanto para las
tarjetas de débito como de crédi-
to, aceptando que es una especie
de seguro para los comerciantes
contra el fraude y las pérdidas in-
cobrables, y que el elemento de
la garantia de pago es una espe-
cie de prima de seguro.

El TDC sostiene que no hay evi-
dencia que pruebe que la finan-
ciacion ofrecida en las tarjetas de
crédito conduzca a un incremen-
to permanente de ventas en los
comercios. Adicionalmente, afir-
ma que si se incluyese este ele-
mento en las tasas de intercam-
bio se podria estar compensando
dos veces por la prestacion del ser-
vicio, por los elevados intereses
que se cobran por el uso de tarje-
tas de crédito fuera del periodo li-
bre de intereses.

En sentido radicalmente opues-
to se pronuncié la Comision Eu-
ropea en la Decisién Visa, al to-
mar este coste como categoria
integrante del importe de las tasas
de intercambio —tanto para tar-
jetas de crédito como de débito—

por entender que estimula el con-
sumo por parte de los titulares de
tarjetas, repercutiendo positiva-
mente sobre las ventas.

Conviene precisar que este cos-
te de financiacion debe ser inclui-
do tanto en las operaciones a dé-
bito como a crédito. En efecto, si
bien es cierto que el coste de fi-
nanciacion es mas reducido en las
transacciones a débito, es un cos-
te que también existe en estas
operaciones y que corresponde al
tiempo de procesamiento nece-
sario para cargar el pago en la
cuenta del titular.

El diferimiento de pago libre
de intereses es un servicio que de-
manda el mercado y que muchos
comerciantes, especialmente los
de mayor tamano, ofrecen a tra-
vés de sus tarjetas privadas a sus
clientes. Esto es, el diferimiento
de pago libre de intereses no cons-
tituye so6lo un servicio prestado
por los bancos a los titulares de
tarjetas, sino que los comercian-
tes se benefician de dicho diferi-
miento, puesto que gracias a él se
producen en sus establecimientos
muchas compras, en particular de
gran volumen, que de otro modo
no se producirian.

Asi, los grandes establecimien-
tos comerciales emiten sus propias
tarjetas privadas que compiten
con las tarjetas de los sistemas
cuatripartitos de pagos, como sis-
TEMA 4B, y en ellas se ofrece a sus
titulares diferimiento de pagos de
por lo menos un mes. Incluso, en
muchos casos, estos estableci-
mientos comerciales llegan a so-
portar el coste de la financiacién
gratuita para el titular hasta tres
meses, lo que indudablemente
supone un coste para ellos, que
asumen por considerar que este
sistema de pagos con tarjetas pri-
vadas les aporta y garantiza un
volumen de transacciones muy
importante.
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Resulta que se pretende obligar
a cargar a los titulares de las tarje-
tas emitidas por las entidades fi-
nancieras pertenecientes a SISTEMA
4B por un servicio que muchos de
los comerciantes ofrecen de forma
gratuita a los titulares de sus tar-
jetas privadas, lo que serfa absolu-
tamente discriminatorio en favor
de los sistemas de tarjetas privadas
y absolutamente anticompetitivo,
pues se estaria beneficiando, en el
mercado de los medios de pago,
el uso de las tarjetas privadas en
perjuicio de las tarjetas bancarias.

Y no debe olvidarse tampoco
que resultaria injusto cobrar por
un servicio de diferimiento de
pago al titular de la tarjeta, porque
se trata de un servicio del que se
beneficia indudablemente el co-
merciante.

Ademas, las tarjetas bancarias,
por oposicion a las tarjetas priva-
das, permiten su utilizacion gene-
ralizada en cualquier estableci-
miento comercial, y ello garantiza
que los pequenos comerciantes
gue no pueden disponer de sus
propias tarjetas privadas puedan
equipararse a los grandes esta-
blecimientos comerciales en el di-
ferimiento de pagos al aceptar es-
tas tarjetas.

Por lo que respecta a la secto-
rizacion, es decir, a la aplicacion
de diversas tasas de intercambio
segun el sector al que pertenezca
un establecimiento comercial, el
TDC sostiene que no hay ninguna
justificacion econémica y tampo-
co de riesgos inherentes a los sec-
tores o comercios para justificar la
sectorizacion presentada.

En su particular analisis, el TDC
s6lo admite la aplicacion de tasas
de intercambio distintas para las
operaciones correspondientes a las
compras por correo o teléfono, asi
como a las efectuadas de forma
manual o a través de Internet.

Pues bien, el TDC parece equi-
vocarse al realizar estas afirma-
ciones. Uno de los factores evi-
dentes que motiva la sectorizacion
en la aplicacién de las tasas de in-
tercambio es la constataciéon de
que existen distintos niveles de
fraude dependiendo del sector co-
mercial. Asi, se constata que tan-
to el coste del fraude como el por-
centaje de incidencias son distintos
en funcién del sector comercial
que se considere, con diferencias
sustanciales en algunos casos.

Por tanto, contrariamente a lo
que afirma el TDC, la definiciéon de
los sectores realizada por SISTEMA
4B se ha basado en las caracteris-
ticas estructurales de aquéllos vy,
por consiguiente, constituye un
parametro objetivo.

Debe subrayarse también que
el riesgo no es el unico elemento
que justifica la diferenciaciéon en-
tre sectores comerciales, sino que
existen otros factores, como el nu-
mero de transacciones efectuadas
con tarjeta, el volumen de dichas
operaciones, el importe medio por
operacion, la infraestructura tec-
nolégica disponible y las inciden-
cias producidas.

VI. LA RESOLUCION
DEL TDC COMPROMETE
LA UNIFORMIDAD
EN LA APLICACION
DEL DERECHO DE
LA COMPETENCIA

El sistema de determinaciéon de
tasas de intercambio de SISTEMA
4B sigue las pautas establecidas
en la Decision de la Comision Eu-
ropea de 24 de julio de 2002, so-
bre Visa Internacional, en relaciéon
con los costes que deben compo-
ner las tasas multilaterales de in-
tercambio.

En efecto, las tres categorias
de costes relacionadas en la soli-

citud de autorizacion singular de
SISTEMA 4B para identificar los cos-
tes que componen las tasas de
intercambio de SISTEMA 4B coin-
ciden exactamente con las auto-
rizadas por la Comisién Europea
a Visa Internacional el 24 de julio
de 2002.

Estas categorias de costes son:
los costes de procesamiento de las
transacciones, el periodo de co-
bertura financiera gratuita y el cos-
te de la garantia de pago. Segun
afirma la Comisiéon Europea, cada
uno de estos costes puede consi-
derarse, al menos en parte, bene-
ficioso para los comerciantes, de
ahi que su inclusion en el célculo
de la tasa de intercambio esté ple-
namente justificada.

Sin embargo, la resolucién im-
pugnada, si bien en un principio
parece seguir las indicaciones de la
Comisién Europea en cuanto al
método para determinar las tasas
de intercambio, posteriormente se
distancia notablemente de la De-
cision Visa Internacional, afir-
mando que lo autorizado por la
Comisién Europea no es aplicable
a SISTEMA 4B.

En efecto, como se ha visto an-
teriormente, el TDC aduce que los
costes de las transacciones nacio-
nales deben resultar menores, y
no mayores, que los internacio-
nales, al igual que ocurre con las
transferencias bancarias, y por
consiguiente la Decisién de la
Comision Europea no es aplicable
al caso espafiol. De esta forma,
tan escasamente fundamentada,
el TDC se aparta completamente
de la postura de la Comisién Eu-
ropea, divergiendo de ésta ade-
mas en aspectos relevantes, al
excluir del importe de la tasa al-
guna de las categorias de costes
expresamente admitidas por di-
cha Decision. Esto es, el TDC no
sélo se distancia en la cuantia de
los costes, lo que pudiera haber
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sido l6gico segun el anterior ra-
zonamiento, sino incluso en cuan-
to a las categorias de costes.

A partir de lo expuesto, cabe
comprobar que, esencialmente, el
TDC no reconoce muchas de las
categorias de costes que fueron
permitidas por la Comision.

Es mas, el TDC no sélo se ha
apartado completamente de la
Decisién Visa, Unico precedente
comunitario en la materia, sino
gue ha aplicado la decisién de
una autoridad nacional de com-
petencia, concretamente Decision
Cartes Bancaires, dictada el 1 de
mayo de 1990 por el Conseil de
la Concurrence (autoridad fran-
cesa de competencia). Asimismo,
también parece seguir las con-
clusiones preliminares de la Offi-
ce of Fair Trading (autoridad bri-
tanica de competencia) en el
asunto MasterCard.

El comportamiento del TDC re-
sulta inadecuado teniendo en
cuenta las diferencias estructura-
les existentes entre el mercado es-
panol y el de otros paises comu-
nitarios, especialmente Francia y
Reino Unido, donde el sistema de
medios de pago con tarjeta esta
mucho mas desarrollado.

Sin duda, no tiene en cuenta
los costes mas elevados que so-
portan los bancos emisores en Es-
pafa, dado el menor nimero de
transacciones, asi como su menor
valor. Ademaés, existe un diferen-
cial del 58 por 100 de menor pe-
netracion de los pagos con tarje-
ta en Espafa respecto a la media
europea, y del 100 por 100 res-
pecto a los estados miembros con
mayor grado de penetracién, en-
tre los que se encuentran Francia
y Reino Unido.

A ello deben anadirse otros ele-
mentos claramente diferenciado-
res del mercado espafiol: en pri-

mer lugar, la tasa de descuento,
en multiples ocasiones, es inferior
a la tasa de intercambio, debido
al elevado numero de oficinas
bancarias existente en Espafa; y
en segundo término, los costes de
instalacién y mantenimiento de
los TPV son asumidos por las enti-
dades de crédito. Estas circuns-
tancias no se dan en el resto de
paises de nuestro entorno.

Y sin embargo el TDC aplica los
precedentes en materia de tasas
de intercambio de estos paises. En
efecto, aunque la resolucion im-
pugnada no hace referencia di-
recta a ninguno de estos asuntos
(Cartes Bancaires y conclusiones
preliminares de la Office of Fair
Trading), en su auto de 10 de abril
de 2003, en el que ya imponia
multiples objeciones al sistema de
determinacion de tasas de inter-
cambio de SISTEMA 4B, si se refe-
ria explicitamente a la Decisién
Cartes Bancaires.

En este sentido, el TDC ha igno-
rado que la Decision de la Co-
misién Europea supone un pre-
cedente comunitario que debe
seguirse por las autoridades na-
cionales de competencia y que
cualquier distanciamiento de ella
debe fundamentarse conveniente-
mente o, cuando menos, debe ba-
sarse en circunstancias facticas dis-
tintas, cuestion que el TDC no ha
acreditado.

Ha de enfatizarse que un ob-
jetivo primordial de la politica de
competencia es garantizar la con-
solidacion del mercado Unico eu-
ropeo, y evitar la disparidad de tra-
tamiento a situaciones similares 'y
las desventajas competitivas entre
estados miembros.

La jurisprudencia comunitaria
ha avalado esta necesidad de una
aplicacion uniforme y consistente
del derecho comunitario y nacio-
nal de la competencia, sefalando

reiteradamente que el principio de
supremacia del derecho comuni-
tario impide a los ordenamientos
nacionales amparar una resolu-
cién nacional incompatible con
una decisiéon de la Comision.

Aplicando esta jurisprudencia
al caso de autos, cabe deducir que
el TDC, al separarse por completo
de la Decision Visa exigiendo con-
diciones muchos mas restrictivas
a las tasas de intercambio de mi
representada que las descritas en
la Decision Visa, ha infringido los
principios de aplicacién uniforme
y el principio de supremacia del
derecho comunitario.

Por otra parte, el Reglamento
(CE) 1/2003, del Consejo, de 16
de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre
competencia prevista en los ar-
ticulos 81y 82 del Tratado CE, que
aboga por la descentralizacion en
la aplicacion del derecho comuni-
tario de competencia, también rei-
tera la necesidad de una aplica-
cion uniforme y consistente del
derecho de competencia.

En este caso, el TDC, ha prohi-
bido un acuerdo muy préximo al
que fue autorizado por la Comi-
sion Europea en la Decision Visa. Es
mas, el TDC ha prohibido incluso
futuros acuerdos que no cumplan
las condiciones impuestas en la re-
solucion impugnada, todas ellas
mucho mas estrictas que las con-
diciones aplicadas a Visa Interna-
cional por la Comision Europea.

VIl. LA RESOLUCION
DEL TDC INCURRE
EN ARBITRARIEDAD Y
PRODUCE INDEFENSION
A SISTEMA 4B

El TDC, en su resolucion, no mo-
tiva debidamente la decision al-
canzada, llevando a cabo en mu-
chas ocasiones afirmaciones o
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manifestaciones genéricas que de
ninguna manera se encuentran
sustentadas en razones o motivos
que, a su vez, se expongan.

De igual forma, esa resolucion
también debe calificarse de irra-
cional o ildgica, y no sélo porque
no se encuentre debidamente mo-
tivada o fundada, sino porque las
manifestaciones o afirmaciones
gue contiene carecen en muchos
casos de base l6gica o racional, in-
curriendo en ocasiones, como de-
cimos, en graves contradicciones.

Esta falta de motivacion vy jus-
tificacion racional deriva ineludi-
blemente en una clara vulnera-
cion del principio de interdiccion
de la arbitrariedad recogido en
el articulo 9.3 de la Constitucion
Espafiola (CE), asi como causa una
indudable indefension, infracto-
ra a su vez del articulo 24 de la
propia Constitucion.

Recordemos que el articulo 24
CE garantiza el derecho a la tute-
la judicial efectiva, sin que, en
ningun caso, pueda producirse
indefension; y que el articulo 9.3
CE dispone que «La Constitucion
garantiza (...) la interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes
publicos».

La necesaria motivacion y su ra-
cionalidad es una exigencia gene-
ral respecto de todo el quehacer
administrativo, que se plasma de
modo concreto en la obligacién
de dar una explicaciéon razonada
en Derecho de la solucién o deci-
sion que en el ambito que sea se
adopta, por parte de la Adminis-
tracion, como garantia del princi-
pio de legalidad y su respeto (pues
la motivacién explicita y razona su
cumplimiento), del principio de in-
terdiccion de indefensién al ciu-
dadano (que conoce las razones
de una decision) y del principio de
interdiccién de arbitrariedad en las
decisiones de los poderes publicos.

El articulo 54 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, prescribe que
serdn motivados, entre otros, «los
actos que limiten derechos subje-
tivos o intereses legitimos», asf
como «los que se separen del cri-
terio sequido en actuaciones pre-
cedentes».

En efecto, el TDC comienza se-
falando la posible aplicaciéon de
la Decisién de la Comision, ale-
gando que «la identidad entre la
naturaleza de las transacciones
transfronterizas y las nacionales
es amplia, asi como la identidad
entre los preceptos legales apli-
cables: art. 81.1y 3 CEyart. 1y
3 LDC. Luego la comparacion con
el caso de Visa Internacional, en
principio, es pertinente».

No obstante, seguidamente
manifiesta que el caso espafnol no
es comparable con la citada De-
cision de la Comisién, debido a
que «los costes para los pagos na-
cionales resultarian menores y no
mayores, de la misma manera que
una trasferencia bancaria interna-
cional resulta mas cara que una
nacional».

Asi, el TDC no tiene en cuenta
un factor tan importante como es
la diferencia de caracteristicas es-
tructurales de los mercados na-
cionales. En efecto, frente al 22
por 100 que representa la media
comunitaria de transacciones de
pago con tarjeta en el consumo
privado, en Espafia no se supera
el 10 por 100. Es evidente que las
operaciones de pago con tarjetas
en Espafa se encuentran todavia
en una fase incipiente de desa-
rrollo. Ni el volumen de compras
con tarjetas ni el niumero de ope-
raciones por tarjeta en Espanfa
pueden compararse con los nive-
les de utilizacién de paises como
el Reino Unido y Francia, que se si-

tuan en el 32,1 por 100 en el caso
del Reino Unido, y el 22,9 por 100
en el caso de Francia.

Todo ello implica que en Espa-
Aa los costes de los bancos emiso-
res, en términos porcentuales, son
superiores a los de otros mercados
comunitarios debido al menor vo-
lumen, asi como al menor nime-
ro de transacciones efectuadas.

Tampoco debe olvidarse el dato
importante de que en Espafia, en
algunos casos, los niveles de las
tasas de descuento estan por de-
bajo de las tasas de intercambio,
algo que no sucede en los paises
de nuestro entorno. Ello se expli-
ca, fundamentalmente, por el ele-
vado numero de oficinas banca-
rias que compiten para captar a
los comerciantes como clientes. Y
es que, en realidad, lo que a los
comerciantes preocupa son los ni-
veles de las tasas de descuento,
gue son los que tienen que abo-
nar a sus entidades adquirentes.

Estas caracteristicas especificas
del mercado espafol impiden lle-
gar, sin mas, a la conclusién al-
canzada por el TDC de que las ta-
sas de intercambio internacionales
deben ser mas elevadas que las
nacionales. El nivel de las tasas de
intercambio dependera, en gran
medida, de la estructura de cada
mercado.

Esta arbitrariedad sefalada se
acrecienta si se tienen en cuenta
los efectos sobre el sistema de pa-
gos mediante tarjeta en Espafa
que puede tener la denegacion de
autorizacion y el perentorio plazo
de cesacion (tres meses) en la apli-
cacion del actual sistema de tasas
de intercambio.

Podria incluso llegarse a una si-
tuacién de paralizacion de las
transacciones, al no existir un sis-
tema de tasas de intercambio. Se
puede concluir que el TDC parece
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no haber sopesado racionalmen-
te las consecuencias de su pro-
nunciamiento.

VIIl. LA RESOLUCION
DEL TDC SUPONE UNA
DISCRIMINACION A
SISTEMA 4B RESPECTO
A EURO/6000

El derecho a la igualdad de los
espafoles, consagrado en el ar-
ticulo 14 de la Constitucion, esta-
blece un derecho subjetivo a ob-
tener un trato igual, impone una
obligacion a los poderes publicos
de llevar a cabo ese trato igual y,
al mismo tiempo, limita el poder
legislativo y los poderes de los 6r-
ganos encargados de la aplicacion
de las normas juridicas.

La igualdad a que el articulo
14 de la Constitucion se refiere,
que es la igualdad juridica o igual-
dad ante la ley, no comporta ne-
cesariamente una igualdad ma-
terial o igualdad econdmica realy
efectiva. Significa que a los su-
puestos de hecho iguales deben
serles aplicadas unas consecuen-
cias juridicas que sean iguales
también, y que para introducir di-
ferencias entre los supuestos de
hecho tiene que existir una sufi-
ciente justificacion de tal diferen-
Cia, que aparezca al mismo tiem-
po como fundada y razonable, de
acuerdo con criterios y juicios de
valor generalmente aceptados.

La regla general de igualdad
ante la Ley opera en dos planos
distintos: igualdad en la ley e igual-
dad en la aplicacion de la ley. Aun-
que puedan parecer muy simila-
res, la diferencia entre ambos
conceptos es clara, obedeciendo
al momento en el que debe ana-
lizarse la vulneracién denunciada
de la igualdad.

Asi, si se considera infringido
el principio de igualdad en la ley,

la discriminacién se produciria en
y por la misma ley, que no ofre-
cerfa un mismo tratamiento a su-
puestos de hechos idénticos, por
lo que este principio constituye
un limite al ejercicio del poder le-
gislativo; mientras que si enten-
demos que ha sido vulnerado el
principio de igualdad en la apli-
cacién de la ley, el momento de
analisis debe ser posterior, pro-
duciéndose con la aplicacion prac-
tica y efectiva de dicha ley, obli-
gando en consecuencia a todo el
que se sirve de ésta.

Ademas, ambos principios per-
siguen fines distintos, ya que el
de igualdad ante la ley busca ga-
rantizar la identidad de trato en-
tre los iguales, mientras que el de
igualdad en la aplicacién de la ley
busca impedir que, a través de su
interpretacion y aplicacion, se pro-
duzcan pronunciamientos arbi-
trarios por incurrir en una desi-
gualdad no justificada de cambio
de criterio.

La jurisprudencia espafiola ha
determinado la necesidad de que
concurran tres requisitos para po-
der apreciar una desigualdad en
la aplicacion de la ley:

— Que las decisiones en con-
traste provengan de un mismo or-
gano, ya sea administrativo o ju-
dicial.

— Que las decisiones contra-
rias recaigan sobre supuestos o
casos sustancialmente analogos
(identidad de supuestos).

— Que la solucién o decision
ultima que se aparte de la doctri-
na anterior carezca de explicacion
razonada al respecto (falta de jus-
tificacion suficiente y objetiva).

La discriminacion referida se
produce en relacién con dos re-
soluciones del Tribunal de Defen-
sa de la Competencia, la resolu-

cién comentada y la resolucion de
9 de julio de 2001, por la que se
autorizo el sistema de determi-
nacion de tasas de intercambio
de EURO/6000.

Se esta en presencia de dos re-
soluciones que han sido emitidas
por un mismo érgano adminis-
trativo (TDC, como hemos visto).
Ambas han sido dictadas en res-
puesta a una misma solicitud, la
obtenciéon de una autorizacion sin-
gular para el sistema de determi-
nacion de tasas de intercambio
aplicadas en las operaciones de
pago con tarjeta entre las entida-
des de crédito pertenecientes a
un mismo sistema de medios de
pago. A su vez, ambas resolucio-
nes se refieren a un sistema que
establece la aplicacion de una tasa
de intercambio sectorial (en fun-
cion de la actividad comercial de
la empresa) y que permite la mo-
dificacion de las tasas si una ra-
z6n objetiva lo justifica.

Asi, entre las dos resoluciones
en conflicto sélo advertimos tres
diferencias apreciables: en primer
lugar, el numero del expediente
y la identidad del solicitante (en
el expediente A 287/00, SISTEMA
EURO/6000, y en el expediente A
314/02, mi mandante); en se-
gundo lugar, el tiempo en el que
fueron solicitadas una y otra (30
de julio de 1999 y 28 de diciem-
bre de 2001, respectivamente); y
en tercer lugar, la propia fecha de
la resolucién (que son de 9 de ju-
lio de 2001, y de 11 de abril de
2005). Por ello, debemos pre-
guntarnos si en el lapso de tiem-
po transcurrido entre una y otra
resolucion ha ocurrido algun he-
cho relevante que debamos co-
nocer y que haya justificado el
proceder del TDC, cuestién que
abordamos a continuacion.

Efectivamente, el tercer y Ulti-
mo requisito que ha de concurrir
para que pueda apreciarse discri-
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minacion es que se produzca la
carencia de una justificaciéon ob-
jetiva y razonable del cambio de
doctrina operado por el 6rgano
gue ha dictado las resoluciones
contradictorias. Hemos de recor-
dar que la igualdad en la aplica-
cion de la ley no supone un de-
recho a que la ley sea siempre
interpretada del mismo modo (o
petrificacién de la jurisprudencia),
sino a impedir, como hemos vis-
to, que se produzcan desigual-
dades por pronunciamientos ar-
bitrarios no justificados de cambio
de criterio.

En este sentido, la justificacion
alegada por el TDC en la resolu-
cion impugnada para defender la
correccion de su comportamien-
to es la existencia de la Decision de
la Comisiéon Europea de 24 de ju-
lio de 2002.

Con base en esta Decisién, por
considerar que no cumplian estos
requisitos, el TDC denegd las soli-
citudes de autorizacion singular
de mi representada (SISTEMA 4B) y
también de SERVIRED, y asimismo
inco6 expediente de modifica-
cién o revocacion de la autori-
zacion singular concedida a Sis-
tema EURO/6000.

Pero esta Ultima incoaciéon de
expediente de modificaciéon o re-
vocacion de la autorizacion singu-
lar concedida a Sistema EURO/6000
en absoluto modifica la discrimi-
nacion producida en relaciéon con
SISTEMA 4B en cuanto, como se-
guidamente veremos, ya han trans-
currido practicamente los cinco
anos de duracion de la autoriza-
cion, habiendo podido aplicar du-
rante los mismos EURO/6000 tales
tasas de intercambio.

Pues bien, con independencia
de lo anterior, el hecho de que la
Comision Europea haya emitido
esta Decision a la que nos veni-
mos refiriendo nunca podria ser

una justificacién de cambio de cri-
terio minimamente valida o racio-
nal, sino todo lo contrario, dado
que precisamente esa Decision de
la Comision Europea si algo ava-
la es el sistema de tasas de inter-
cambio propuesto por SISTEMA 4B.

Efectivamente, esa invocacion a
la Decision de la Comisiéon Euro-
pea no constituye una justificacion
objetiva y razonable del cambio de
doctrina operado por el TDC, ma-
xime cuando la resolucién impug-
nada, relativa a las tasas de inter-
cambio de SISTEMA 4B, se aparta
por completo de las categorias de
coste expuestas precisamente por
la Comisién Europea en la referida
Decision.

Cabe concluir de lo expuesto
gue no resulta l6gico ni razonable
que el TDC se ampare en la Deci-
sion de la Comision Europea para
justificar su cambio de criterio
cuando precisamente en esa mis-
ma resolucion referida a la tasa de
intercambio de SISTEMA 4B se ha
apartado por completo de dicha
Decision, declarando expresamen-
te que no es aplicable al caso es-
panol. Si la comparacién con dicha
Decision no es pertinente, enton-
ces tampoco puede justificar el
cambio de criterio habido.

Con este comportamiento, el
TDC ha colocado a EURO/6000 en
una situaciéon de auténtica venta-
ja competitiva frente a SISTEMA 4B.

Esto implica que las tasas de
intercambio aplicadas actualmen-
te por las entidades miembros de
EURO/6000 hasta, previsiblemen-
te, el 9 de julio de 2006 deberan
coexistir en el mercado con las
tasas que debera implementar
SISTEMA 4B en cumplimiento de la
resolucion.

En conclusion, el TDC ha vul-
nerado el principio de igualdad
ante la ley, en su vertiente de pro-

hibiciéon de la discriminaciéon en su
aplicacion, por haber tratado de
forma manifiestamente distinta a
dos sujetos que se encontraban
en igualdad de condiciones.

IX. LA RESOLUCION DEL TDC
VULNERA LA LIBERTAD
DE EMPRESA

La libertad de empresa, reco-
nocida en el articulo 38 de la Cons-
titucién, se encuadra en el marco
de la economia de mercado, esta-
bleciéndose los limites dentro de
los cuales han de moverse nece-
sariamente los poderes constitui-
dos cuando adopten medidas que
incidan sobre el sistema econémi-
co de nuestra sociedad.

Una primera aproximacion al
concepto de libertad de empresa
nos permitiria entenderla como
aquella libertad que se reconoce
a los ciudadanos para afectar o
destinar bienes para la realizacion
de actividades econdmicas, al ob-
jeto de producir e intercambiar
bienes y servicios conforme a las
pautas o modelos de organiza-
cion tipicas del mundo econémi-
Co contemporaneo, y con vistas
a la obtencion de un beneficio o
ganancia.

El texto del articulo 38 de la
Constitucién se ha venido inter-
pretando como el derecho sub-
jetivo para crear y mantener em-
presas, y como derecho de la
empresa para decidir sus objeti-
vos y desarrollar su propia plani-
ficacion.

La libertad de empresa supone
la falta de coaccién para concurrir
al mercado de bienes y servicios,
si bien dicha libertad habra que
considerarla en términos de com-
petencia econémica, de acuerdo
con la regulacion de que el mer-
cado pueda ser objeto y dentro
de una igualdad juridica.
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Podria sostenerse que las tres
dimensiones basicas de la libertad
de empresa serian: la «libertad de
inversion con animo de lucro», en-
tendida como el derecho del pro-
pietario de bienes y capitales para
colocarlos en el sector industrial que
estime conveniente, pudiendo ob-
tener con ello un beneficio; la «li-
bertad de organizacién», es decir,
la potestad para organizar libre-
mente el proceso de produccion, y
la «libertad de contratacion».

Cualquier restriccion a dicha li-
bertad debera hacerse siempre en
atencién a preservar otros dere-
chos y libertades fundamentales
en colision, y al interés general, y
estard sometida a una doble ga-
rantia: la de reserva de ley (limite
formal) y la que resulta de la atri-
bucion a este derecho de un con-
tenido esencial que hay que res-
petar y del que el legislador no
puede disponer (limite material).

Pues bien, en conclusion, se ha
de sefnalar que la resolucién im-
pugnada del Tribunal de Defensa de
la Competencia no puede imponer
limites o restricciones a la libertad
de empresa de SISTEMA 4B, como
efectivamente lo ha efectuado.

Esos posibles limites y restric-
ciones siempre deberfan respetar el
contenido esencial del derecho a la
libertad de empresa, lo que signi-
fica que deben ser siempre pro-
porcionados y razonables, sin que
impliquen un sacrificio excesivo e
innecesario de los derechos que la
Constituciéon garantiza, como es
el propio a la libertad de empresa
(articulo 38 de la Constitucion).

Pues bien, el TDC ha vulnerado
el articulo 38 de la Constitucion al
imponer unas condiciones tan de-
talladas y estrictas para que una
nueva solicitud de autorizacion sin-
gular de tasas de intercambio sea
aprobada que esta procediendo
de manera indirecta a una fijacion

de precios. Ademas, intima a Sis-
TEMA 4B a desistir en la aplicacion
de su sistema de tasas en sola-
mente un periodo de tres meses,
obligandole a implantar otro sis-
tema totalmente diferente que
conlleva una muy importante re-
duccién de las tasas hasta ahora
aplicadas. Todo ello, como se vera,
supone una intervencion injustifi-
cada en el ambito de actuaciéon de
SISTEMA 4B, vulnerdndose su liber-
tad de empresa.

En su virtud, lo verdaderamen-
te grave es que, con las condicio-
nes de ineludible cumplimiento
impuestas por el TDC para que se
produzca una futura autorizacion
singular, se ha cercenado de for-
ma evidente la libertad de em-
presa de SISTEMA 4B, intervinién-
dose de forma radical por parte
de la Administracién en su ges-
tion y en sus decisiones.

Es mas, tales tasas de inter-
cambio tendrian que coexistir en
el mercado con las que actual-
mente aplica otro sistema de me-
dios de pago, EUR0O/6000, com-
petidor de mi representada, las
cuales fueron autorizadas por el
TDC en julio de 2000, con una vi-
gencia de cinco afos; por tanto,
hasta julio de 2006.

Por todo ello, la resolucion im-
pugnada, ademas de vulnerar gra-
vemente la propia libertad de em-
presa, no hace sino perjudicar
seriamente la competencia entre
los diferentes sistemas a los que
se viene haciendo referencia.

X. LA RESOLUCION
DEL TDC SUPONE
UNA EXTRALIMITACION
DE LAS FUNCIONES
ATRIBUIDAS POR LA LDC

Segun el articulo 4.1 de la LDC,
el TDC podra autorizar los acuer-
dos o practicas restrictivos de com-

petencia, siempre que cumplan
las condiciones del articulo 3 de
la propia Ley de Defensa de la
Competencia.

El TDC debe, por tanto, limi-
tarse, en primer lugar, a consta-
tar si un determinado acuerdo so-
metido a autorizacion singular
restringe la competenciay, en se-
gundo término, a comprobar si
resulta susceptible de autorizacion
por cumplir los requisitos men-
cionados. Si efectivamente es asf,
el Tribunal otorgara la autoriza-
cion, pudiendo supeditarla a de-
terminadas modificaciones, con-
diciones u obligaciones.

El TDC puede establecer condi-
ciones, modificaciones u obliga-
ciones cuando concede una au-
torizacion singular a un acuerdo
determinado, previa audiencia de
las partes y del spc (articulo 4.2
LDC, 11y 9.2 RD 378/2003).

En cambio, si el TDC decide de-
negar la autorizacion, lo que debe
hacer es intimar a los solicitantes
para que desistan de las practicas
prohibidas.

Pero en ningn momento la
legislacion faculta al TDC para,
cuando deniega la autorizacion,
imponer las condiciones «de ine-
ludible cumplimiento» a un fu-
turo acuerdo para que éste pue-
da ser autorizado.

Esas condiciones, modificacio-
nes u obligaciones sélo pueden ser
establecidas, como hemos dicho,
cuando el TDC concede una auto-
rizaciéon singular a un acuerdo de-
terminado, previa audiencia de las
partes y del Servicio de Defensa de
la Competencia; pero nunca cuan-
do se deniega la autorizaciéon. Po-
dran sugerirse a modo de posibles
recomendaciones u orientaciones,
pero nunca a modo de condicio-
nes de ineludible cumplimiento
para una futura autorizacion.
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En consecuencia, estas actua-
ciones del TDC infringen de forma
clara los articulos 4.2 LDCy 11 del
Real Decreto 378/2003.

Y, sin embargo, eso es precisa-
mente lo que ha efectuado la re-
solucion impugnada que nos ocu-
pa, cuando establece que «el
Tribunal podria autorizar futuros
acuerdos de fijacion de tasas de
intercambio» si se cumplieran de-
terminadas condiciones.

Por otra parte, y a mayor abun-
damiento, la LDC también exige
gue cuando el TDC decide impo-
ner modificaciones, condiciones u
obligaciones en una autorizacién
singular debera dar previa au-
diencia a los interesados y al sbc al
respecto. Sensu contrario, cabria
deducir que, con mas razon, si se
va a denegar una autorizacioén,

pero se van a establecer unas con-
diciones de «ineludible cumpli-
miento» para futuros acuerdos,
deberia haberse dado audiencia a
los interesados y al Servicio de De-
fensa de la Competencia.

XI. CONCLUSIONES

A la vista de la argumentacion,
tanto juridica como econdémica,
expuesta a lo largo de este ar-
ticulo, estoy seguro que el lector
coincidira con el autor en alber-
gar la esperanza de que el tribu-
nal ante el que se ha recurrido
anule la resolucién del Tribunal de
Defensa de la Competencia.

De esta forma se evitaria que
conviviesen en el mercado de tarje-
tas sistemas de medios de pago con
diferentes reglas a la hora de deter-

minar sus tasas de intercambio in-
trasistema y, sobre todo, que, por
asimetrias en la aplicacion del dere-
cho de la competencia, se fraccio-
nase el mercado de tarjetas, aislan-
do al mercado espanol de la Zona
Unica Europea de Medios de Pago
(Single European Payments Area).

Por ultimo, no quiero dejar de
expresar mi deseo de que en nues-
tro pais se reestablezca un entorno
favorable al desarrollo de los pa-
gos mediante tarjetas, no sélo por
los beneficios que ello comportaria
para la economia espafiola en su
conjunto, dada la correlacion ob-
servada entre incrementos en el
uso de la tarjeta como medio de
pago y tasas de crecimiento del P,
sino sobre todo por las ventajas
que ello conllevaria para sus usua-
rios, es decir, titulares de tarjetas y
establecimientos comerciales.
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