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                  SENTENCIA                     
 
Madrid, a siete de febrero de dos mil cinco.       
 
Visto el recurso contencioso administrativo que ante la  Sala de lo Contencioso 
Administrativo de la       
 
Audiencia Nacional ha promovido Banco Atlántico S.A., y en sus nombre y 
representación el       
 
Procurador Sr. Dº Juan Antonio San Miguel Orueta, frente a la Administración del 
Estado, dirigida y       
 
representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolución del Tribunal de Defensa 
de la       
 
Competencia de fecha 3 de abril de 2002, relativa a sanción por vulneración de la libre 
competencia,       
 
siendo la cuantía del presente recurso 1.803,04 euros.     
 
ANTECEDENTES DE HECHO       
 
PRIMERO: Se interpone recurso contencioso administrativo promovido por Banco 
Atlántico S.A., y  en sus nombre y representación el Procurador Sr. Dº Juan Antonio 
San Miguel Orueta, frente a la  Administración del Estado, dirigida y representada por 
el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolución  del Tribunal de Defensa de la 
Competencia de fecha 3 de abril de 2002, solicitando a la Sala,  declare la nulidad de 
las sanciones que nos ocupan.       
 
SEGUNDO: Reclamado y recibido el expediente administrativo, se confirió traslado del 
mismo a la  parte recurrente para que en plazo legal formulase escrito de demanda, 
haciéndolo en tiempo y  forma, alegando los hechos y fundamentos de derecho que 
estimó oportunos, y suplicando lo que  en el escrito de demanda consta literalmente.       
 



Dentro de plazo legal la administración demandada formuló a su vez escrito de 
contestación a la  demanda, oponiéndose a la pretensión de la actora y alegando lo 
que a tal fin estimó oportuno.       
 
TERCERO: No habiéndose solicitado recibimiento a prueba, practicadas las declaradas 
pertinentes  y evacuado el trámite de conclusiones, quedaron los autos conclusos y 
pendientes de votación y  fallo, para lo que se acordó señalar el día veintiséis de enero 
de dos mil cinco.       
 
CUARTO: En la tramitación de la presente causa se han observado las prescripciones 
legales  previstas en la Ley de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa, y en las 
demás Disposiciones  concordantes y supletorias de la misma.     
 
FUNDAMENTOS JURIDICOS       
 
PRIMERO: Es objeto de impugnación en autos Es objeto de impugnación en el presente 
recurso  contencioso-administrativo el Acuerdo dictado el 3 de abril de 2002 por el 
Tribunal de Defensa de la  Competencia en el expediente 515/01 por el que  acuerda :       
 
"Primero.- "Declarar que .................Banco Atlántico...... han incurrido en una práctica 
prohibida por  el        Art. 1.1.a) de la Ley de Defensa de la Competencia        , por 
haber realizado acuerdos sobre las  condiciones de acceso a los medios de conexión 
necesarios para operar con las tarjetas de los  medios de pago y de coordinación de las 
conductas respecto de establecimientos en los que  detecten prácticas que consideren 
irregulares.       
 
2º Imponer a cada una de las sociedades de medios de pago imputadas,..........., una 
multa de  300.000 euros, al Banco Atlántico S.A....       
 
3º Intimar a todas las entidades sancionadas para que se abstengan en lo sucesivo de 
realizar las  prácticas declaradas.       
 
4º Ordenar, en el plazo de dos meses a contar desde su notificación, a todas las 
entidades  sancionadas la publicación de la parte dispositiva de la Resolución en el 
Boletín Oficial del Estado y  en las páginas de economía de dos de los diarios de 
información general de entre los cinco de  mayor difusión en el ámbito nacional."       
 
SEGUNDO: El examen del alcance jurídico de los hechos establecidos, pasa por el 
análisis de dos  preceptos, esenciales en la resolución del presente supuesto:       
 
A) El        artículo 1.1 de la Ley 16/1989 de 17 de julio        dispone: " Se prohíbe todo 
acuerdo, decisión o  recomendación colectiva, o práctica concertada o conscientemente 
paralela, que tenga por objeto,  produzca o pueda producir el efecto de impedir, 
restringir, o falsear la competencia en todo o parte  del mercado nacional, y en 
particular los que consistan en...".       
 
B) El        artículo 10.1 del propio Texto Legal        , establece: "El Tribunal podrá 
imponer a los agentes  económicos, empresas, asociaciones, uniones o agrupaciones 
de aquéllos, que, deliberadamente o  por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los 
artículos 1, 6 y 7... Multas de hasta 150.000.000  pesetas, cuantía que podrá ser 
incrementada hasta el 10% del volumen de ventas...".       
 
Del primero de los preceptos citados resulta: 1) La actividad prohibida lo es cualquier 



acuerdo o  conducta tendente a falsear la libre competencia. 2) El tipo infractor no 
requiere que se alcance la  finalidad de vulneración de la libre competencia, basta que 
se tienda a ese fin en la realización de la  conducta, tenga éxito o no la misma. 3) La 
conducta ha de ser apta para impedir, restringir o falsear  la competencia en todo o 
parte del mercado nacional.       
 
En relación al segundo de los preceptos citados, conviene destacar, de un lado, que la 
conducta  prohibida puedes ser realizada por cualquier agente económico - término 
amplio que incluye no sólo  a las empresas, sino también a todos aquellos cualquiera 
que sea su forma jurídica, que  intermedien o incidan en la intermediación en el 
mercado -; pero también por asociaciones o  agrupaciones de aquellos agentes 
económicos. De otra parte, la conducta puede ser realizada de  forma dolosa o culposa 
- claramente el precepto se refiere a un elemento intencional o negligente -,  siendo la 
primera la que tiende directamente a provocar el efecto distorsionador de la libre  
competencia efectivamente querido, y la segunda, la que, aún sin pretender el efecto, 
la conducta  es apta para causarlo, pudiendo ser previsto tal efecto, aplicando la 
diligencia debida.       
 
Este régimen no se vio alterado por la        Ley 52/1999 de 28 de diciembre        .       
 
TERCERO: Se declaran probados y se dan por expresamente reproducidos los hechos 
declarados  probados en la resolución impugnada, que pueden resumirse como sigue:       
 
El día 20 de Abril de 1.994 se reunió en Madrid el llamado Grupo Mixto, integrado por  
representantes de varias entidades financieras, entre ellas la hoy actora, con objeto de 
aprobar  unos criterios comunes para la exclusión y rehabilitación como usuarios de los 
correspondientes  sistemas de medios de pago de los establecimientos comerciales en 
los que se hubieran detectado  actividades fraudulentas u otra clase de actuaciones 
irregulares en los pagos mediante tarjetas.       
 
En dicho Acuerdo, las partes definieron en común cuáles eran los casos en los que 
procedía hacer  un apercibimiento a los comercios que reuniesen las condiciones 
acordadas por aquéllas para  calificarlo como infractor, pactaron la forma, plazos y 
requisitos para la expulsión de los respectivos  sistemas de medios de pago de los 
comercios infractores, que debía ser ejecutada por las  entidades financieras 
adquirentes, que se comprometían a retirar de aquéllos la máquina  facturadora, TPV y 
material adicional destinado a la aceptación de tarjetas y unificaron sus criterios  sobre 
las condiciones y actuaciones exigibles para rehabilitar a comercios excluidos.       
 
En fecha no exactamente determinada, no posterior al 10 de Junio de 1.999, las dos 
empresas  titulares de los sistemas de medios de pago realizaron un acuerdo 
denominado "Criterios de  exclusión y rehabilitación de establecimientos", en el que se 
pactaron las condiciones que debían  guiar la actuación coordinada de ambos sistemas 
de medios de pago en relación con los  establecimientos comerciales en los que se 
hubieran producido impagos en las ventas de bienes o  servicios mediante tarjetas de 
crédito.       
 
Los acuerdos adoptados fueron inmediatamente puestos en práctica, tanto por las 
sociedades de  medios de pago como por las entidades adquirentes y han venido 
constituyendo el marco común de  su actuación frente a las operaciones comerciales 
fallidas derivadas de irregularidades en los pagos  mediante tarjetas.       
 
CUARTO- La lectura de la resolución impugnada, y el examen del expediente 



administrativo revelan  que se ha acreditado no solo la adopción de un acuerdo sino la 
puesta en práctica de las  decisiones correspondientes, con la constitución de un marco 
común de actuación de las entidades  bancarias y las de medios de pago frente a las 
operaciones comerciales fallidas derivadas de  irregularidades en los pagos mediante 
tarjetas.       
 
No sólo los Acuerdos de contenido estrictamente económico son prohibidos por el        
Art. 1 LDC        , que  tampoco exige que los Acuerdos que se reputen contrarios a la 
competencia produzcan efectos  reales, ya que el mencionado precepto hace referencia 
a que "tengan por objeto, produzcan o  puedan producir como efecto, impedir, 
restringir o falsear la competencia" . Ninguna duda hay de  que un Acuerdo como el 
contemplado, en cuanto que determina una respuesta comercial uniforme  ante 
determinadas situaciones, tiene un objeto restrictivo para la competencia: como 
claramente  razona el acto administrativo impugnado con este acuerdo los Bancos, no 
compiten sino que  coordinan sus políticas comerciales, de manera que un 
establecimiento "castigado" no podrá  acceder a otra entidad de crédito. Así todos ellos 
saben que el resultado de su actuación  coordinada en el tratamiento de determinados 
clientes no va a propiciar la pérdida de un cliente por  una entidad financiera en 
beneficio de otra.       
 
En relación con la alegada finalidad "preventiva" de estas prácticas, el ordenamiento 
jurídico tiene  medios para la prevención y punición del fraude, sin olvidar el Anexo 2 
de la Comunicación de la  Comisión Europea de 1 de Julio de 1.998, transcrito en la 
Resolución impugnada en el que, aún  cuando se exhorta a las sociedades de medios 
de pago a luchar contra el fraude se establece con  toda claridad que las medidas que 
se tomen no pueden obstaculizar injustificadamente la  competencia, no 
correspondiendo a entidades como la recurrente, determinar que conductas en el  
ámbito que nos ocupan, resultan o no fraudulentas.       
 
La lucha contra el fraude en este ámbito y en cualquiera, debe ser una prioridad de 
todos los  Estados, mediante las previsiones normativas que sean precisas en los 
Ordenamientos jurídicos y  la oportuna tipificación en las leyes penales, pero 
obviamente no es competencia de la actora  determinar cuando una conducta es 
fraudulenta, para incardinar o calificar una actuación como  delictiva y para justificar 
los Acuerdos tomados.       
 
Sólo al Poder legislativo de ámbito comunitario o nacional corresponde aquella 
tipificación, no  pudiendo en modo alguno aceptarse la consideración que realiza la 
actora, de que el bien jurídico  de defensa de la competencia, en el modo y tiempo que 
ella pueda decidir, tenga que ceder ante el  bien jurídico de reaccionar adecuadamente 
para evitar la comisión de un delito, pues ni a ella  corresponde determinar cuando una 
conducta es o no delictiva, ni los medios o formas de luchar  contra esta forma de 
criminalidad.       
 
Por la misma razón tampoco puede amparar la conducta la regulación en materia de 
usuarios y  consumidores, ya que no corresponde su defensa a la entidad recurrente y 
sin que ningún precepto  con rango legal ampare la conducta sancionada.       
 
QUINTO.- No se aprecian razones que, de conformidad con lo dispuesto en el        art. 
139 de la Ley Jurisdiccional        , justifiquen la condena al pago de las costas a 
ninguna de las partes.       
 
De lo expuesto resulta la desestimación del recurso.       



 
No se aprecian méritos que determinen un especial pronunciamiento sobre costas, 
conforme a los  criterios contenidos en el        artículo 139.1 de la Ley Reguladora de 
la Jurisdicción Contenciosa Administrativa        .       
 
VISTOS los preceptos citados y demás de general y pertinente aplicación, por el poder 
que nos  otorga la Constitución:     
 
FALLAMOS       
 
Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto promovido por 
Banco Atlántico  S.A., y en sus nombre y representación el Procurador Sr. Dº Juan 
Antonio San Miguel Orueta,  frente a la Administración del Estado, dirigida y 
representada por el Sr. Abogado del Estado, sobre  Resolución del Tribunal de Defensa 
de la Competencia de fecha 3 de abril de 2002, debemos  declarar y declaramos ser 
ajustada a Derecho la Resolución impugnada, y en consecuencia  debemos confirmarla 
y la confirmamos, sin imposición de costas.       
 
Así por ésta nuestra sentencia, que se notificará haciendo constar que contra la misma 
no cabe  recurso de casación, siguiendo las indicaciones prescritas en el        articulo 
248 de la Ley Orgánica 6/1985        , y testimonio de la cual será remitido en su 
momento a la oficina de origen a los efectos  legales junto con el expediente, en su 
caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.       
 
PUBLICACIÓN / Leída y publicada ha sido la anterior sentencia por la Ilma. Sra. 
Magistrada  Ponente de la misma, estando celebrando audiencia pública en el mismo 
día de la fecha, la Sala de  lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.     


