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1. INTRODUCCION: LA ESCASA REGULACION ANTERIOR DE LA
MATERIA

La Directiva 2007/64/CE, sobre servicios de pago en el mercado interior
(en adelante DSP),! establece expresamente en su Considerando nimero
cincuenta y seis la necesidad de desarrollar normas mas detalladas sobre el uso
fraudulento de las tarjetas de pago, dado que su regulacién por las Directivas
97/7/CE 'y 2002/65/CE, resultaba claramente insuficiente.2 Hasta la
promulgacion de la DSP el Derecho europeo de caracter vinculante s6lo contaba
con dos preceptos, aunque en realidad habria que decir que se trataba de sélo
uno, dada la identidad de los mismos. Por un lado el articulo 8 de la Directiva
97/7/CE, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a
distancia,3 y por otro, una norma idéntica en el mismo ordinal de la Directiva
2002/65/CE, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores.4 Estos breves y sencillos preceptos, a los que
mas adelante haremos referencia, fueron derogados de manera expresa,
respectivamente, por los articulos 89 y 9o de la DSP, y se desarrolla en su lugar
un nuevo régimen juridico bastante mas completo y complejo sobre el uso no
autorizado de los instrumentos de pago, que se contiene fundamentalmente en
sus articulos 54 a 61.

La Directiva sobre la contratacion a distancia de 1997 fue derogada en su
integridad y sustituida por la Directiva 2011/83/UE (en adelante DDC), con
efectos desde el 13 de junio de 2014 (art. 31). La transposicion al Derecho
espafiol de esta ultima directiva se ha producido con la Ley 3/2014, de 27 de

1 Publicada en DOUE, L 319/1, de 5.12.2007 (la correccién de errores en DOUE, L 187/5-
6, de 18.7.2009). Sobre esta materia hay que decir que en el momento presente existe una nueva
Propuesta de Directiva sobre servicios de pago por la que se pretende modificar algunas
directivas, y especialmente, derogar la vigente DSP de 2007 (Bruselas, 24.7.2013 COM (2013)
547 final). Una aproximacion a las modificaciones que se proponen puede verse en Aparicio, M.,
“Importantes modificaciones de la normativa europea sobre servicios de pago”, Centro de
Estudios de Consumo (www.uclm.es/centro/cesco), publicado el 30 de agosto de 2013.
Haremos referencia a este nuevo texto de manera abreviada como PDSP2 y comentaremos las
novedades mas relevantes que se pretenden introducir con el mismo. El Parlamento Europeo ha
formulado una larga lista de Enmiendas a la PDSP2, aprobadas el 3 de abril de 2014, accesible
en la pagina Web de la institucién. Igualmente haremos referencias a las mismas. En cualquier
caso hay que advertir que los EEMM dispondran de dos afios, desde la fecha de su aprobaciéon y
publicacion, para integrar la nueva directiva en su Derecho interno.

2 Cfr., entre otros muchos, Castilla Cubillas, M, La tarjeta de crédito, en Tratado de
Derecho Mercantil (dirs. Olivencia/Fernandez-Novoa/Jiménez de Parga), T. XXVIII, Madrid-
Barcelona, 2007, p. 175 ss., esp. 181 ss.; mas recientemente Ramos Herranz, 1., “Las obligaciones
y la responsabilidad de las entidades emisoras de tarjetas (y de sus titulares) tras la Directiva y
la Ley espanola de servicios de pago”, RDM, 283, 2012, p. 343 S., €sp. 357.

3 Integrada en el Derecho espafiol inicialmente por la Ley 47/2002, que reforma la LOCM
(art. 46). Y en el momento presente dicha regulacién la encontramos en el art. 112 (antes 106)
del Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios y otras
leyes complementarias de 2007 (en adelante TRLCU), segin la reforma introducida por la Ley
3/2014, que a su vez deroga la regulaciéon de la contrataciéon a distancia de la LOCM (arts. 39 a
48).

4 Integrada en el Derecho espaiol por la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre la misma
materia, concretamente por su art. 12.
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marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que entro
en vigor al dia siguiente de su publicacion (BOE, 28 de marzo de 2014).

En realidad este nuevo régimen juridico que vamos a comentar en las
paginas que siguen no es del todo novedoso, porque proviene en su mayor parte
de tres disposiciones comunitarias de caracter no vinculante, concretamente de
las tres Recomendaciones siguientes: la 87/598/CEE de la Comision, de 8 de
diciembre de 1987, sobre un Coédigo europeo de buena conducta en materia de
pago electronico (relaciones entre financieros, comerciantes-organismos
prestadores de servicios y consumidores);5 la 88/590/CEE de la Comision, de 17
de noviembre de 1988, relativa a los sistemas de pago y en particular a las
relaciones entre titulares y emisores de tarjetas;® y la 97/489/CE de la
Comision, de 30 de julio de 1997, relativa a las transacciones efectuadas
mediante instrumentos electréonicos de pago, en particular, las relaciones entre
emisores y titulares de tales instrumentos.” Respecto a estas medidas no
vinculantes el propio legislador comunitario nos dice, en los considerandos
iniciales de la DSP, que se tratan de unas medidas que siguen siendo
insuficientes, a lo que hay que unir la coexistencia de diversas disposiciones
nacionales y un marco comunitario incompleto que da lugar a confusiones y a
la ausencia de seguridad juridica. De ahi la necesidad de desarrollar un marco
juridico moderno y coherente que garantice la coordinacion de las disposiciones
nacionales, en lo que a nosotros interesa en este momento, respecto a los
derechos y obligaciones de los usuarios y proveedores de estos servicios de pago.
Y todo ello se ha venido a concretar en un tnico texto legal de caracter
vinculante que integra, con algunas modificaciones y afiadidos, el escaso
tratamiento derogado de las Directivas antes mencionadas con las normas
incluidas en las tres Recomendaciones igualmente citadas.8

El estudio de los preceptos de la disposicion europea lo hacemos
conjuntamente con los preceptos correspondientes de la disposicion espanola
de transposicion, la Ley 16/2009, de servicios de pago (en adelante LSP),
especialmente sus articulos 25 a 32, que se corresponden con los antes
mencionados 54 a 61 de la DSP. Respecto a estas referencias a la ley espafiola,
comentaremos las posibles diferencias con el tratamiento de la Directiva y, en su
caso, el posible ejercicio por parte del legislador espafiol de alguna de las
opciones permitidas a los Derechos nacionales. Téngase en cuenta que si bien la
DSP parte de un principio de armonizaciéon plena, lo que prima facie deja un
escaso margen a los Derechos nacionales, como enseguida veremos, existen a lo
largo del articulado algunos preceptos en los que se excepciona ese principio de
plena armonizacion.

5 DO L 365 de 24.12.1987, p. 72.

6 DO L 317 de 24.11.1988, p. 55.

7DO L 208 de 2.8.1997, p. 52.

8 No entramos ahora en otro tipo de consideraciones sobre estas Recomendaciones, como
puede ser el alcance de este denominado soft law comunitario, especialmente por lo que se
refiere a su utilizacién como parametro de interpretacion del hard law; sobre esta cuestién, para
una primera aproximacion, remitimos al lector interesado a Alonso Garcia, R., Sistema juridico
de la Uni6n Europea, Cizur Menor, 2007, p. 120-128 y 217-218. Méas adelante abordaremos
algtn aspecto sobre la misma (infra epigrafe 9).

12



En los epigrafes siguientes nos vamos a ocupar, en primer lugar, de una
serie de cuestiones generales desde las que parte la Directiva, especialmente en
lo relacionado con nuestro objeto de estudio (2). A continuaciéon en segundo
lugar se expondra una breve sintesis sobre la regulacion vigente anterior y
posterior a la DSP y a la LSP (3). En tercer lugar advertiremos sobre lo que a
nuestro juicio constituye una transposicion incompleta de la DSP (4). En cuarto
lugar haremos referencia al fundamento del nuevo régimen juridico disenado
por el legislador europeo (5). En quinto lugar hablaremos de la necesaria
autorizacién de las operaciones de pago (6), para pasar inmediatamente al
estudio de las diferentes obligaciones de las partes y las consiguientes
responsabilidades. En cuanto a las obligaciones del usuario de los instrumentos
de pago destaca muy especialmente la obligacion de notificacion y de
reclamacion (7). Y por lo que se refiere al proveedor de dichos instrumentos de
pago las obligaciones propias que den seguridad a la relaciéon y la imputacion de
riesgos a su cargo, especialmente la fundamental obligacion (responsabilidad)
de devolucién y reabono en los casos de operaciones de pago no autorizadas
anteriores a la notificaciéon (8). En el apartado siguiente nos ocuparemos de la
importante cuestion sobre la carga de la prueba de la autenticacion y ejecucion
de las operaciones de pago (9). En el décimo, verdadero ntcleo central de la
regulacion, nos referiremos a los supuestos legales de responsabilidad del
usuario/ordenante por las operaciones de pago no autorizadas, con especial
atencion a la franquicia de 150 € (10).
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2. ALGUNAS CUESTIONES DE CARACTER GENERAL: PLAZO DE
TRANSPOSICION, ARMONIZACION PLENA, LAS
MICROEMPRESAS, MINORACION DE LA RESPONSABILIDAD DE
LOS USUARIOS, CONTRATO MARCO, LOS INSTRUMENTOS DE
PAGO Y AMBITO DE APLICACION

a) Plazo de transposicion:

En cuanto al plazo de transposicion de la Directiva a los Derechos
nacionales de los Estados miembros finaliz6 el 1 de noviembre de 2009 (articulo
94), por tanto se puede decir que el legislador espanol en principio cumplio
dado que la LSP fue publicada en el BOE s6lo catorce dias mas tarde de la fecha
marcada. No obstante hay que matizar que la transposicion de la Directiva sélo
se llevo a efecto de manera parcial por la ley citada, como se pone de manifiesto
en la misma en sus Disposiciones finales primera y décima que se remiten a un
desarrollo reglamentario posterior. Estos desarrollos reglamentarios se han
producido a modo de goteo en diferentes y sucesivas disposiciones, primero con
el Real Decreto 712/2010, de 28 de mayo, de régimen juridico de los servicios de
pago y de las entidades de pago (BOE, 29.5.2010), en segundo lugar con la OEH
1608/2010, de 14 de julio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de
informaci6n aplicables a los servicios de pago (BOE, 18.6.2010), en tercer lugar
la OEH 2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios y, finalmente, con la Circular del Banco de Espafa
5/2012, de 27 de junio, sobre transparencia de servicios bancarios y
responsabilidad en la concesiéon de préstamos. A lo que hay que afadir algin
precepto de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia sostenible. Ni que decir
tiene que un panorama normativo de este tipo resulta siempre criticable por
evidentes razones de seguridad juridica, pero maés si cabe en el presente caso
porque estamos ante un sector del Ordenamiento juridico donde entran en
juego intereses economicos directos de la gran mayoria de los ciudadanos.

b) Armonizacion plena:

Una cuestion probablemente mas relevante es que estamos ante una
armonizacion plena, de manera que los Estados miembros no podran mantener
ni introducir disposiciones diferentes a las normas armonizadoras (articulo 86
DSP). No obstante, la Directiva a lo largo de su articulado establece algunas
excepciones a este principio general y permite cierto margen de maniobra a los
Derechos nacionales (articulo 86.1).9 Sobre esta facultad otorgada a los EEMM
hay que decir, en términos generales y sin perjuicio de lo que mas adelante se

9 Cfr. arts.: 30.2, 33, 34.2, 45.6, 47.3, 48.3, 51.2, 52.3, 53.2, 61.3, 72 y 88 DSP. En esta
relacion de preceptos se nota la falta del art. 51.3, donde de manera similar a lo establecido en el
30.2, que si esta incluido en la lista, se permite a los Estados miembros la equiparacién de las
microempresas con los consumidores, por lo que creemos que se trata de un lapsus que debe
ser corregido e integrado por via interpretativa. Sobre la definicion de microempresa, la
Directiva (art. 4.26) se remite a los arts. 1 y 2.1 y 3 del Anexo de la Recomendacion
2003/361/CE (DO L 124 de 20.5.2003, p. 36).

15



dira, que el legislador espanol no ha hecho un uso intensivo de la misma. Mas
concretamente, por lo que se refiere a la regulacién del uso no autorizado de
las tarjetas de pago, hay que decir que esta sometida al principio general de
armonizacion plena con dos salvedades, una de caracter subjetivo y mas
general, porque no so6lo afecta a nuestro objeto de estudio, como es la relativa a
la posible equiparacion de las microempresas con los consumidores; y otra mas
concreta y de caracter objetivo, sobre la posible minoracion de la
responsabilidad de los ordenantes en los casos de operaciones de pago no
autorizadas. Veamos algo mas sobre estas dos salvedades.

c) Microempresas (rectius, microempresarios) Yy
consumidores:

La primera salvedad, referida a todo el contenido del Titulo IV, sobre
derechos y obligaciones relativos a la prestacion y utilizacién de servicios de
pago, esta recogida en el articulo 51.3 de la DSP,© que establece lo siguiente:

“Los Estados miembros podrdan disponer que las disposiciones del
presente titulo se apliquen a las microempresas de la misma forma que a
los consumidores”

Se trata sin duda de una norma importante que, sobre la base de la
Recomendacién de la Comision de 6 de mayo de 2003 que define tanto a las
microempresas, como a las pequefias y medianas empresas,”* da un paso
adelante a favor de la equiparacion entre el consumidor y el mas pequenos de
los empresarios, pero sin llegar al extremo de imponerla porque se limita
simplemente a facultar a los Estados miembros para disponer lo que crean mas
conveniente.!2 Asi se puede comprobar tanto en el Considerando nimero veinte
como en el articulado (articulos 30 y 51 DSP):

En el considerando veinte de la citada Directiva se dice lo siguiente: “Dado
que los consumidores y las empresas no estan en la misma posicidon, no deben
disponer del mismo nivel de proteccion. Si bien procede garantizar los derechos
de los consumidores mediante disposiciones con respecto a las cuales no pueden
establecerse excepciones en los contratos, resulta razonable dejar a las empresas
y organizaciones ue convengan lo que estimen conveniente. No obstante, los

10 Una norma idéntica se establece en el art. 30.2 respecto al Titulo III de la Directiva
relativo a la transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los
servicios de pago.

11 En el art. 2 del Anexo de la citada Recomendacién se define a la microempresa como
una empresa que ocupa a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocio anual o cuyo
balance general anual no supera los dos millones de euros (DO L 124 de 20.5.2003, p. 36).

12 La Directiva habla de la equiparacién de las microempresas con los consumidores,
cuando la equiparacion debe establecerse mas correctamente no con la empresa sino con el
sujeto titular de la misma que es el microempresario, ya sea éste una persona fisica, una persona
juridica, o bien un ente sin personalidad juridica plena (Cfr. art. 1 del Anexo de la
Recomendacién 2003/361/CE de la Comision). En este dltimo caso ya sea como sucede en
algunos Derechos nacionales con las sociedades de personas (Cfr. Kiibler, F., Derecho de
sociedades, 52 ed., tr. esp., Madrid, 2001, p. 59 ss.), o bien en nuestro Derecho con las
comunidades de bienes (Cfr. Norma segunda de la Circular 5/2012, de 277 de junio, del Banco de
Espafia).
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Estados miembros deben disponer de la facultad de establecer que las
microempresas, segun la definicion recogida en la Recomendacion
2003/361/CE de la Comisién, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de
microempresas, pequeinas y medianas empresas, reciban el mismo trato que los
consumidores. Determinadas disposiciones esenciales de la presente Directiva
deben aplicarse en todos los casos, sea cual fuere el tipo de usuario.”

Abrir la posibilidad de la equiparacion entre consumidores y
microempresarios estd mas que justificado en el ambito de los servicios de pago,
porque la posicidon de este tipo de pequenos empresarios frente a las entidades
de crédito esta muy proxima a la de los consumidores. Estan tan necesitados de
tutela como los consumidores porque ocupan en el mercado una posicion
igualmente débil frente a los bancos, especialmente por la asimetria en la
informacion disponible.’3 Pero lo que verdaderamente sorprende en esta
disposicion no es la facultad otorgada a los Estados miembros, sino que no se
haya establecido la equiparacion de manera imperativa por la propia norma
europea. Ademas, por otro lado, la remisién a los derechos nacionales, si bien
puede dar lugar a una diversidad de regulaciones, que empuje a la mayoria de
los EEMM hacia el nivel de maxima proteccién, también puede suceder todo lo
contrario. O en el mejor de los casos, la diversidad de tratamientos juridicos
nacionales hara a unos de mejor condicion que otros en funcion del derecho
nacional aplicable y con la consiguiente afectaciéon a la competencia. En buena
logica la cuestion deberia haber sido tratada en el ambito europeo como una
cuestion de minimos, sin perjuicio de las posibles mejoras por los derechos
nacionales, y siempre de acuerdo con los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad,’4 porque en este punto igualmente parece necesaria la
armonizacion a escala comunitaria, maxime cuando con dicha disposicion se
pretende alcanzar un sistema comin de derechos y obligaciones para
proveedores y para usuarios en relacion con la prestacion y utilizacion de los
servicios de pago. Si bien es cierto que, en principio, por el tamano de las
empresas, se puede pensar que las diferencias normativas nacionales no acaben
afectando a la competencia intracomunitaria, no se debe desdenar la capacidad
de las mismas para superar las fronteras nacionales, especialmente cuando
estos traficos se pueden producir hoy dia por via electronica.

Por lo que se refiere al Derecho espanol, hay que decir que la LSP no dice
nada al respecto, omite toda referencia respecto a la posible equiparacion de los
microempresarios con los consumidores en su ambito de aplicaciéon, por tanto
hay que entender que en nuestro caso se declina la prerrogativa comunitaria en
claro perjuicio del sector mas pequefio de los empresarios y en un claro
beneficio del sector bancario. A nuestro juicio, existen razones mas que
sobradas para establecer la equiparacion mencionada, especialmente porque se
da el presupuesto de identidad de razén tipico y propio de la analogia que
permitiria en situaciones normales extender la norma de unos sujetos a otros. Y
por otro lado, porque con la tipificacién desde la que se parte de la figura del
microempresario se solventan los problemas de inseguridad juridica. A lo que

13 Cfr., recientemente, con otras referencias, Pulido Begines, J.L., “El deber de las
entidades financieras de informar al cliente: la normativa MIFID”, RDBB, 130, abril-junio, 2013,
p- 7 ss., esp. 15-17.

14 Una aproximacion a estos principios puede verse en Alonso Garcia, R., Sistema juridico
de la Uni6én Europea, Cizur Menor, 2007, p. 83 ss.
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hay que anadir una clara tendencia que se va imponiendo en los tltimos anos a
favor del tratamiento juridico particular de los pequefios y medianos
empresarios en proximidad con el de los consumidores, especialmente en
beneficio de los méas pequenios. En el sector financiero lo vemos reflejado desde
hace algan tiempo con el desarrollo de la denominada normativa MiFID,!5 que
incluye dentro del grupo de los clientes minoristas, que son los que gozan del
maximo grado de proteccion, a todas las personas fisicas y a las pequenas y
medianas empresas societarias que no son entidades financieras ni entes
publicos.16

Las ultimas disposiciones aparecidas en Espana dan carta de naturaleza a
este nuevo tipo de empresario y de empresa. Por un lado, la disposicion relativa
al Estatuto del trabajador autonomo (Ley 20/2007), que si bien esta referido
expresamente a los denominados trabajadores auténomos, hay que dar por
incluidos por razones obvias a los microempresarios, especialmente, aunque no
s6lo, respecto al denominado trabajador auténomo econdémicamente
dependiente. Y por otro la Ley 16/2007, de reforma del derecho contable
espaiol para la armonizacion con las normas internacionales de contabilidad,
donde en su Disposiciéon final primera 1.a), se habla expresamente de la
singularidad de las empresas de muy reducida dimensiéon a proposito del
nuevo Plan General de Contabilidad de Pequenas y Medianas Empresas. En este
nuevo PGC especial, se introducen algunas normas especificas y se concretan los
criterios de delimitacién de pymes y microempresas a los efectos del mismo y
del establecimiento de una simplificaciéon de la normativa contable, que es mas
intensa en el caso de las dltimas. Se consideran pymes las que retinan dos de los
tres requisitos siguientes: activo no superior a 2.850.000 €, volumen anual de
negocios no superior a 5.700.000 € y no mas de 50 trabajadores (art. 2). Y en el
caso de las microempresas: un millon de euros, dos millones y no mas de 10
trabajadores, respectivamente (art. 4).

d) La posible minoracion de la responsabilidad de los
usuarios/ordenantes por los EEMM: no ejercicio de esta
facultad por el Reino de Espaia

La segunda excepcién al principio de armonizacién plena estd contenida
en el art. 61.3 de la DSP, relativo a la responsabilidad del ordenante!” en caso de
operaciones de pago no autorizadas, donde se permite a los Estados miembros,
bajo ciertas circunstancias, legislar de manera mas favorable para dichos
ordenantes. Dejamos simplemente sefialada esta cuestion sobre la que conviene
dejar constancia que el legislador espanol tampoco ha hecho uso de la facultad

15 Se trata de la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril de 2004 (Markets in Financial
Instruments Directive), desarrollada a su vez por la Directiva 2006/73/CE y el Reglamento (CE)
1287/2006.

16 Son clientes minoristas las empresas que no cumplan dos de los siguientes requisitos de
tamafio: balance de 20 millones de euros, volumen de negocio de 40 millones de euros y fondos
propios de 2 millones de euros (Anexo I de la Directiva 2004/39/CE).

17 La Directiva define al ordenante como: “una persona fisica o juridica titular de una
cuenta de pago que autoriza una orden de pago a partir de dicha cuenta o, en caso de que no
exista una cuenta de pago, la persona fisica o juridica que da una orden de pago.”(art. 4.7).
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regulatoria concedida, como se puede comprobar de la confrontacion de los
articulos 61 de la Directiva con el 32 de la LSP.

e) El contrato marco: contrato entre la entidad
bancaria y sus clientes

El contrato marco se define en el art. 4.12) de la DSP [art. 2.12) de la LSP]
del siguiente modo:

“[UIn contrato de servicio de pago que rige la ejecucion futura de
operaciones de pago individuales y sucesivas y que puede estipular la obligacion
de abrir una cuenta de pago y las correspondientes condiciones”.

De manera méas detallada la regulacion de este contrato marco la
encontramos en la DSP en sus articulos 40 a 48, dentro del Titulo III relativo a
la transparencia de las condiciones y requisitos de informacién aplicables a los
servicios de pago. Y en cuanto a la transposicion de estos aspectos al Derecho
espafiol la LSP, en su art. 18, remite gran parte de su desarrollo a una
disposicion reglamentaria, salvo lo relativo a la resolucion del contrato marco y
a la modificacibon de las condiciones del mismo que estd regulado,
respectivamente, en los articulos 21 y 22 de la ley espanola. El desarrollo
reglamentario se produjo como sabemos con la Orden EHA/1608/2010, de 14
de julio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de informacién
aplicables a los servicios de pago, concretamente en sus articulos 11 a 18. Esta
regulacion se debera completar con lo establecido en la Orden EHA 2899/2011,
de 21 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios, en particular en sus articulos 3, 8, 10 y 16, a tenor de lo establecido
en su propio articulo 34. Y también, a su vez, por la Circular del Banco de
Espafia 5/2012, antes citada.

Aunque la definicién legal vista no es muy precisa, el contrato marco es
ante todo un contrato que da cobertura normativa a diferentes relaciones
juridicas particulares, ya sean éstas presentes o futuras, y sin perjuicio de las
correspondientes especificidades. Este tipo de contratos tiene sentido en
aquellos casos en los que una de la partes estd en condiciones de prestar
diferentes tipos de servicios a la otra dentro de un mismo ambito de actuacion.
De este modo se entiende que sea muy conveniente, y puede que necesario,
dotar a la relacién juridica de unas normas base o generales que van a regir en
todos los casos, sin perjuicio de las estipulaciones particulares. Y asi sucede muy
especialmente, aunque no so6lo, en el caso del contrato bancario, ya que los
clientes de la entidad bancaria por lo general no desean realizar una tnica
operacion, sino establecer un vinculo algo mas amplio con el banco. De ahi que
la apertura de una cuenta bancaria, que suele ser la primera y la operaci6on
bésica, conlleve la celebracién de un contrato base o marco que de cobertura a
una diversidad de operaciones (operaciones con valores, servicios de tarjeta de
débito o de crédito, imposiciones a plazo, etc.) sin perjuicio de sus
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particularidades propias.®® Y como es habitual en el sector bancario su
formalizacion se plasma en condiciones generales de la contratacion.

Hoy dia con las disposiciones sefialadas no cabe ninguna duda del
reconocimiento de la nueva figura contractual en los derechos espanol y
europeo. En nuestro caso se puede decir que la figura nos ha venido dada
sorpresivamente sin que hayamos sufrido un proceso de asimilacion de la
misma, aunque alguna referencia implicita podemos ver tanto en nuestra
doctrina mas tradicional,2° como en alguna méas moderna.2! Y ello a diferencia
de lo que ha sucedido en otros paises como es el caso aleman, donde con
anterioridad a la Directiva de Servicios de Pagos de 2007 la figura ya habia sido
discutida por la doctrina y por la Jurisprudencia y acogida por el legislador.22
Asi, en particular, en su articulo 305.3 del BGB, en el ambito de regulacion de
las condiciones generales de la contratacion, donde se establece lo siguiente:

“Las partes contractuales pueden, para un determinado tipo de negocios
juridicos, pactar anticipadamente la validez de determinadas condiciones

generales de la contratacion respetando las exigencias previstas en el apartado
2”23

18Vid. Hopt, K.J., “El contrato entre la entidad bancaria y sus clientes”, en Hopt, K.J.,
Estudios de derecho de sociedades y del mercado de valores, tr. esp., Madrid, 2010, p. 523-524 y
528-529.

19 Cfr. Garcia-Pita y Lastres, JL, Las entidades de crédito y sus operaciones. Operaciones
bancarias neutras, en Tratado de Derecho Mercantil, 39, v. 4, dir. Olivencia/Fernandez
Novoa/Jiménez de Parga, Madrid, 2006, p. 98-99.

20 Vid. Garrigues, J., Contratos bancarios, Madrid, 1975, p. 40, cuando nos dice que, por
lo general, las relaciones juridicas entre el Banco y el cliente se basan en un acuerdo inicial que
se exterioriza por la apertura de una cuenta bancaria. Y también (p. 43), cuando distingue entre
un doble procedimiento de contratacién bancaria, por un lado, el contrato especialmente
redactado para un negocio determinado, que es el que se utiliza en las operaciones
extraordinarias o menos usuales, y por otro lado, un formulario de contratos-tipo impresos por
el Banco, con algunos espacios en blanco que se rellenan en el momento en que se realiza la
operaciéon con un cliente determinado, que constituye la forma normal de la contratacion
bancaria. En este segundo caso es cuando podriamos entender que hay una referencia implicita
a lo que hoy se denomina como contrato marco. Y en general cuando desarrolla las
caracteristicas del contrato bancario en cuanto al consentimiento de las partes, la comprobaciéon
de las prestaciones, la buena fe reciproca y la confianza (p. 39-47).

21Vid. Embid Irujo, JM, “Contrato bancario y cuenta corriente bancaria. Las prestaciones:
El llamado <servicio de caja>.El secreto bancario. El deber de informacién. La responsabilidad”,
en AAVV, Contratos bancarios, dir. R. Garcia Villaverde, Madrid, 1992, p. 91 ss., esp. 104-105 ¥y
112, donde, siguiendo tanto a la doctrina francesa como a la alemana, destaca la existencia de
auténticos deberes generales del Banco en el marco global de su actividad, entre ellos el deber de
secreto, el de informacién y el de asesoramiento, a los que se afiaden los deberes de fidelidad,
igualdad de trato, control sobre sus empleados y finalmente deberes de organizaciéon, de donde
se derivan las consiguientes responsabilidades, especialmente por la informacién
proporcionada. También Sanchez-Calero Guilarte, J., “Consideraciones en torno a algunos
aspectos de la cuenta corriente bancaria”, RDBB, 1986, p. 643-648. Recientemente, Pablo-
Romero Gil-Delgado, M2.C., “La cuenta corriente a luz de la Ley de Servicios de Pago (Y de las
normas de transparencia)”, RDBB, 129, enero-marzo, 2013, p. 77 ss., quien parece asimilar a la
cuenta corriente con el contrato marco.

22 Cfr. Hopt, K.J., “El contrato entre la entidad bancaria y sus clientes”, cit., p. 526-528.
De especial interés resulta la sentencia del Bundesgerichtshof de 24 de septiembre de 2002, que
es criticada por el autor citado.

23 Versién espafola de Lamarca/Beckmann, en Codigo Civil aleman. Biirgerliches
Gesetzbuchm, tr. esp., dir. A. Lamarca, Madrid, 2008, p. 88-89.
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El apartado segundo del precepto aleman citado hace referencia al
denominado control de inclusibn o de incorporacion de las condiciones
generales de la contratacion en el contrato (<Einbezeithungskontrolle>),24
donde se establecen, ademas de la conformidad con la validez por el adherente,
dos requisitos de transparencia. Uno la advertencia clara del predisponente a la
otra parte contractual de estar ante condiciones generales de la contratacion. Y
otro, el deber del predisponente de asegurar a la otra parte la posibilidad real de
llegar a conocer su contenido.

Pues bien, como decimos el contrato marco bancario, o de servicios de
pago, se caracteriza, segin podemos ver en aportaciones doctrinales de otros
paises,25 en primer lugar, por lo general, por formalizarse mediante condiciones
generales de la contratacion, porque es la forma como se suelen desarrollar los
contenidos contractuales dirigidos a un grupo numeroso e indeterminado de
personas, como es habitual en el caso de la banca, y porque es de este modo
como el empresario banco alcanza las mayores cuotas de eficiencia.26 En
segundo lugar, el contrato marco bancario se sustenta en una relacién de mutua
confianza, el crédito ya conlleva en si mismo la relacion de confianza, pero
ademas, para el cliente supone confiar en la proteccién de sus intereses por el
banco dentro de la relacion juridico-bancaria y siempre que no vaya contra los
propios intereses del banco. Dentro de los deberes generales de protecciéon del
cliente estan el deber de secreto bancario y el deber general de informacioén27 y
asesoramiento2® del banco, especialmente en situaciones de conflicto de
intereses con el propio banco o con terceros. Un deber de defensa de los
intereses de los clientes que cada vez va ganando mayor importancia, como lo
refleja las denominadas normas MiFID de la Directiva 2004/39/CE, de 21 de
abril de 2004 (Markets in Financial Instruments Directive), desarrollada a su
vez por la Directiva 2006/73/CE y el Reglamento (CE) 1287/2006.29 Igualmente
de esta relacion de confianza se deduce que el banco no podré arbitrariamente

24 Vid., con otras referencias, Giorgianni, M., Principi generali sui contratti e tutela dei
consumatoiri in Italia e in Germania, Milano, 2009, p. 133-143.

25 Seguimos en estas notas caracteristicas las aportaciones de la doctrina alemana (Hopt,
Canaris, Claussen, Thessinga, Héauser), cfr. Hopt, K.J., “El contrato entre la entidad bancaria y
sus clientes”, cit., p. 529-532.

26 Cfr. Recalde/Petit/Juan y Mateu, “Clausulas abusivas en los contratos bancarios”, en
AAVV, Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, dir.
Menéndez/Diez-Picazo, Madrid, 2002, p. 1333 ss.

27 Una aproximacion al desarrollo de este deber general del informacién puede verse
recientemente en Pulido Begines, J.L., “El deber de las entidades financieras de informar al
cliente: la normativa MIFID”, cit., p. 17-25.

28 E] articulo 10 de la OEHA 2899/2011, aplicable a los servicios de pago, se refiere al
asesoramiento en materia bancaria y lo define del siguiente modo: toda recomendaciéon
personalizada que la entidad haga para un cliente concreto respecto a uno o mas servicios
bancarios disponibles en el mercado.

29 No obstante sobre esta disposicion europea y su transposiciéon al Derecho espaiol, por
la Ley 47/2007, de reforma de la Ley del Mercado de Valores (articulos 78 a 79 sexies), hay que
decir que sus consecuencias no han sido ni mucho menos las que cabria esperar a la vista de la
problematica planteada con la emision masiva de participaciones preferentes (Cfr. Ferrando
Villalba, M?. L., “Las participaciones preferentes: regulacion, caracteres y protecciéon de los
clientes bancarios”, en AAVV, Participaciones preferentes: ése puede recuperar el dinero
invertido?, Cizur Menor, 2012, p. 15 ss.; Mayorga Toledano, M2 C., “El problema de las
participaciones preferentes: déficit regulatorio o apariencia de proteccion”, en AAVV,
Participaciones preferentes: ¢se puede recuperar el dinero invertido?, Cizur Menor, 2012, p. 61
SS.).
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rechazar la prestacion de un servicio de caracter neutral, ni tampoco tratar de
manera discriminada a estos clientes participes en el contrato marco. Lo
anterior se puede respaldar tanto en el principio de buena fe (art. 1258 CC)
como en el articulo 16 de la LCD.3° En tercer lugar se trata de un contrato
sinalagmatico, de donde se deducen también deberes generales de actuaciéon
para el cliente. Y finalmente, en cuarto lugar, respecto a la naturaleza juridica
del contrato marco, parece que estamos ante un contrato de prestacion de
servicios de pago que se aproxima al mandato o a la comisién mercantil, porque
como se deduce de la propia definicion legal de la figura el banco se
compromete frente a los clientes a estar a su disposicion para la ejecuciéon de la
totalidad de operaciones bancarias (<contrato de servicio de pago que rige la
ejecucion futura de operaciones de pago individuales y sucesivas>), y ello sin
perjuicio de las particularidades normativas en cada caso (cuenta de pago,
tarjetas de pago, transferencias, cesion y pago de adeudos domiciliados, cesion
de factura de tarjetas, etc.) y de la diferente naturaleza que pueden presentar
ciertas operaciones bancarias (prestacion de servicios, contrato de obra o bien
contrato de compraventa).3!

Por ultimo, hay que hacer referencia a la repercusion del contrato marco
de servicio de pago sobre las diferentes relaciones bancarias particulares o de
caracter aislado.32 Lo primero que hay que decir es que si bien segtin la propia
definicion del contrato marco parece que éste debe ser previo a las relaciones
particulares, no obstante en la practica es frecuente que se de la simultaneidad
del mismo con algin tipo de operacion bancaria, pero esto no debe impedir el
reconocimiento y distincion de ambas relaciones juridicas. Por otro lado, en
segundo lugar, debe mantenerse en principio la independencia de la validez del
contrato marco y de las relaciones bancarias particulares o aisladas. Esto
significa que no resulta aplicable la normativa sobre la nulidad parcial
contractual a la relacion de las operaciones bancarias particulares entre ellas. De
ahi que un contrato aislado (ej.: el contrato de tarjeta) pueda ser declarado nulo
sin afectar al resto de las relaciones bancarias. Del mismo modo que tampoco
debe afectar al contrato marco. Y la nulidad de éste no debe en principio
suponer la nulidad de las relaciones particulares. En tercer lugar, respecto a los
contenidos de las diferentes relaciones juridicas, se trata de contenidos
distintos, sin perjuicio del alcance del contenido del contrato marco. Respecto a
los incumplimientos contractuales, en cuarto lugar, también deben mantenerse
aisladas las diferentes relaciones juridicas, s6lo en caso de que exista algin
acuerdo al respecto o bien una clara fundamentacion que lo justifique podra
extenderse los incumplimientos contractuales a las otras relaciones juridicas.
Finalmente, en quinto lugar, en cuanto a la resolucion contractual, la resoluciéon
sin preaviso del contrato marco (contrato bancario) no conduce
automaticamente a que los créditos concedidos individualmente sean resueltos
en ese mismo momento.

30 Cfr. Massaguer, J., Comentarios a la Ley de competencia desleal, Madrid, 1999, p. 469
ss.; Vidal Monferrer, R.M2, “Comentario al articulo 16”7, en AAVV, Comentario practico a la Ley
de competencia desleal, dir. F. Martinez Sanz, Madrid, 2009, p. 272 ss.

3t Cfr. Hopt, K.J., “El contrato entre la entidad bancaria y sus clientes”, cit., p. 532.

32 Seguimos también en este punto las consideraciones de Hopt, K.J., “El contrato entre la
entidad bancaria y sus clientes”, cit., p. 532-534.
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f) Los instrumentos de pago

La DSP en su articulo 4.23 (y la LSP en el 2.23) define a los instrumentos
de pago como: “cualquier mecanismo o mecanismos personalizados, y/o
conjunto de procedimientos acordados por el proveedor de servicios de pago y
el usuario del servicio de pago y utilizado por el usuario del servicio de pago
para iniciar una orden de pago”. Dicho de otro modo, se trata de instrumentos
o procedimientos que permiten realizar el pago por la adquisicién de un bien o
un servicio sin necesidad de la utilizaciéon de billetes o0 moneda de curso legal.
Como es sabido el pago constituye la forma mas natural de extincion o
cumplimiento de las obligaciones y especialmente el pago con dinero o moneda
de curso legal, pero también cabe la utilizacion de otros medios solutorios
sustitutivos del efectivo como son los documentos mercantiles. A ellos se refiere
en particular el articulo 1170 del Cédigo Civil en su segundo parrafo que habla
de pagarés, letras de cambio y de otros documentos mercantiles.33 La clausula
abierta del precepto ha permitido que el Tribunal Supremo, en sentencia de 4 de
diciembre de 1987, haya dado cabida dentro de esos otros documentos
mercantiles a las transferencias bancarias.34

Dentro del concepto de instrumentos de pago estdn como es natural las
tarjetas de pago,35 pero también las transferencias, los documentos mercantiles
tradicionales como la letra de cambio, el cheque y el pagaré; a los que hay que
afadir los instrumentos de pago propios del comercio internacional como son el
crédito documentario, la remesa y la transferencia internacional. No obstante,
hay que hacer una importante salvedad respecto a los mas tradicionales, porque
la DSP (y la LSP) excluye de su ambito de aplicaciéon a los méas caracteristicos.
Asi sucede con los tradicionales documentos mercantiles, los titulos cambiarios,
como la letra de cambio, el cheque y el pagaré segtin lo establecido en el articulo
3.g DSP (art. 3.g LSP). También quedan fuera de su &mbito de aplicacion segin
estos mismos preceptos los vales en papel, los cheques de viaje en papel y los
giros postales en papel segin la definiciéon de la Unién Postal Universal. A lo
anterior hay que anadir otros sistemas o procedimientos de pago mencionados
en las letras h) y siguientes de los articulos mencionados, en particular los
mencionados en el apartado o), sobre servicios de proveedores de retirada de
dinero en cajeros automaticos que actien en nombre de uno o varios

33 Sobre este importante precepto nos remitimos especialmente a Paz-Ares, C,
“Comentario al articulo 1170 CC”, en AAVV, Comentario al Cédigo Civil, dir. C. Paz-Ares et alli,
II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 200 ss.

34 Cfr. Lopez Jiménez, J. M., Comentarios a la Ley de Servicios de Pago, Barcelona, 2011,
p- 389. No obstante, hay que decir que a juicio de nuestra doctrina méas autorizada, el art. 1170
CC no es aplicable a las tarjetas de crédito ni al llamado dinero escriturario, sino sélo las titulos
valores cambiarios (letra, cheque y pagaré), si bien en algtin aspecto, por analogia, quepa incluir
a otros (Vid. Paz-Ares, C., “Comentario al articulo 1170 CC”, cit., p. 222). Sobre la idea del
denominado dinero escriturario y su relaciéon con las transferencias bancarias nos remitimos a
Garcia-Pita y Lastres, J.L., Las entidades de crédito y sus operaciones. Operaciones bancarias
neutras, cit., p. 414-415y 430-433.

35 A estas se refiere el ALCM en su Libro Sexto dedicado a los titulos-valores e
instrumentos de pago y de crédito (arts. 661-1 a 663-9). Concretamente en el primero de estos
articulos se define a las tarjetas como instrumentos materiales que incorporan un dispositivo
electréonico, emitido en ejecuciébn de un contrato con el emisor, cuya presentacion y uso
conforme a lo establecido en el contrato de emisién permite al titular de la tarjeta efectuar los
actos o las operaciones determinados en ese contrato. Y en los preceptos inmediatamente
siguientes, arts. 661-2 y 661-3, define, respectivamente, a las tarjetas de débito y de crédito.
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expedidores de tarjetas, que no sean parte del contrato marco con el
consumidor que retire dinero de una cuenta de pago, siempre y cuando dichos
proveedores no realicen otros servicios de pago contemplados en el anexo de la
DSP (art. 3.0, que se remite al art. 1.2, ambos de la LSP).3¢

En definitiva, quedan incluidos en el ambito de aplicacion de la regulacion
de los servicios de pago las tarjetas de pago o dispositivos similares, las
transferencias, ya sean permanentes o no, y los adeudos domiciliados sean o no
recurrentes (Anexo de la DSP y art. 1.2 LSP). Operaciones que en muchos casos
se suelen realizar mediante la denominada Banca electronica, ya sea mediante el
uso del instrumento de pago en las terminales bancarias (cajeros automaticos) o
bien mediante los procedimientos de acceso al servicio de home banking. Cabe
también la posibilidad de aplicar de manera anal6gica algunos preceptos a las
libretas de ahorro, dado que estin habilitadas para su uso en cajeros
automaticos y efectuar reintegros con cargo al saldo de la cuenta.3” En particular
lo relativo a las obligaciones del usuario de servicios de pago en relacién con los
instrumentos de pago (arts. 56 y 27, DSP y LSP, respectivamente), las
obligaciones del proveedor de servicios de pago en relaciéon con los
instrumentos de pago (arts. 57 y 28, DSP y LSP, respectivamente) y sobre
responsabilidad del ordenante en casos de operaciones de pago no autorizadas
(arts. 61y 32, DSP y LSP, respectivamente.

Sin embargo, como se nos dice,38 la regulacién adolece de una excesiva
generalidad porque no se reglamentan de forma sistematica y separada los
diferentes servicios de pago a los que se refiere. No se desarrolla una regulacion
bésica y general para todos los servicios de pago y a continuaciéon unas normas
especificas para los diferentes tipos de servicios de pago, sino que se tratan sin
distincion alguna entre los mismos. Asi se puede comprobar especialmente en
los Titulos IIT y IV de la DSP (igualmente en la LSP), que agrupan las normas de
mayor relieve para proveedores y usuarios, donde se debera verificar en cada
caso los preceptos aplicables a cada tipo de servicio de pago. A titulo de ejemplo,
los articulos 56 y 61 DSP (arts. 27 y 32, respectivamente, LSP) estan referidos
claramente a las tarjetas de pago, mientras que el 62 (art. 33 LSP) lo est4 a los
adeudos directos y el 52 (art. 24 LSP) parece que a la generalidad de los
servicios de pago.

El cuanto a la idea de tarjeta de pago hay que precisar que entran dentro
de la misma no s6lo las denominadas tarjetas de débito, sino también las
tarjetas de crédito en sentido estricto y las de cajero automatico. En todos estos

36 La Propuesta de DSP2 de 2013 suprime el art. 3.0) de la vigente DSP. La razén
fundamental es que con la exclusion de la DSP de los servicios de los cajeros automaticos
ofrecidos por operadores independientes, se incentiva la creacion de redes de cajeros
automaticos en las que se cobra a los consumidores comisiones muy elevadas por retirar dinero
(Cfr. Aparicio, M., “Importante modificacién de la normativa europea sobre servicios de pago”,
Centro de Estudios de Consumo, www.uclm.es/centro/cesco. Publicado el 30 de agosto de 2013.

37 En este sentido Lopez Jiménez, J.M?, Comentarios a la Ley de servicios de pago, cit., p.
583 ss., y 596. También el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia, Memoria de 2008, p.
175, que alude como es natural a los preceptos de la DSP.

38 Vid. Troyano, O., “La disciplina uniforme del servizi di pagamento: aspetti critici e
proponte ricostruttive”, en AAVV, Armonizzazione europea del servizi de pagamento e
attuazione della Directiva 2007/64/CE, a cura de M. Rispoli Farina et alli, Milano, 2009, p. 24;
Lopez Jiménez, J. M2., Comentarios a la Ley de Servicios de Pago, cit., p. 384 ss., esp. 389.
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casos la tarjeta cumple una funcion de pago con independencia de la forma de
liquidacién de las operaciones realizadas, ya sean de crédito o de débito,
también de otras funciones que puedan cumplir, como las de caja, y de los
sujetos que intervengan en la emision y la aceptacion. Por otro lado, la funcion
de pago de la tarjeta, como dice el articulo 4.5 DSP (art. 2.5 LSP), no sélo
incluye los pagos del titular con base en una operaciéon subyacente, sino también
toda accion, iniciada por el ordenante o por el beneficiario, de situar, transferir
o retirar fondos, con independencia de cualesquiera obligaciones subyacente
entre ambos.39

Ademas de las tarjetas de pago mencionadas, que podemos denominar
como ordinarias o generales, existen en el mercado otros tipos de tarjetas algo
mas particulares, asi sucede con las tarjetas comerciales, las tarjetas de empresa
y las tarjetas denominadas monedero electréonico y de prepago. En estos casos
nos encontramos que o bien quedan excluidas del d&mbito de aplicacion del
régimen juridico de los servicios de pago o bien el régimen juridico en cuestion
pasa a tener un caracter eminentemente dispositivo.

Por lo que se refiere a las tarjetas comerciales, el articulo 3.k de 1a DSP
(art. 3.k LSP)4° las excluye expresamente de su ambito de aplicacion como “los
servicios que se basen en instrumentos que pueda utilizarse para la adquisicion
de bienes o servicios inicamente en las instalaciones del emisor o, en virtud de
un acuerdo comercial con el emisor, bien en una red limitada de proveedores de
servicios o para un conjunto limitado de bienes o servicios”. Se trata de las
tarjetas bilaterales o de cliente, donde es el propio empresario suministrador del
bien o servicio el emisor de la tarjeta destinada a la adquisicion de sus propios
productos o servicios.4* Y sin perjuicio de algunas variantes que se puedan
introducir en las mismas. En estos casos el régimen juridico aplicable en los
supuestos de uso no autorizado de la tarjeta sera el acordado por las partes, méas
la posible aplicacion tanto de la Ley de Condiciones Generales de la
contratacion, como si el usuario es un consumidor del TR de la Ley General de
Defensa de consumidores y usuarios y de la Ley de contratos de crédito al
consumo.

En cuanto a las tarjetas de empresa su particularidad estriba en que el
usuario titular de la tarjeta no es un consumidor sino un profesional, con lo cual
cabe la posibilidad de que no se le apliquen las normas tutelares a favor de los
consumidores. En estos casos, siempre que no exista ninguna de las causas
antes mencionadas para la exclusion, en principio la normativa comentada es

39 Vid. p Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacion fraudulenta de las tarjetas de pago,
Pamplona, 2011, p. 32-33.

40 E] precepto espanol ha sido desarrollado reglamentario en el art. 26 del RD 712/2010.
La novedad de la reglamentacién esta en idea de <red limitada> que lo asocia con aquel
instrumento que sélo puede emplearse para la adquisicibn de bienes y servicios en una
determinada cadena de proveedores de bienes o servicios, o para una serie limitada de bienes y
servicios, sea cual sea la localizaci6n de punto de venta.

41 A este tipo de tarjetas ya se referia la Recomendaciéon de la Comision de 17 de
noviembre de 1988 sobre los sistemas de pago, en el apartado 2° de su Anexo, con idéntica
denominacién, como toda tarjeta emitida por un detallista y destinada a su cliente, o por un
grupo de detallistas para sus clientes, con el fin de permitir o facilitar, sin dar acceso directo a
una cuenta bancaria, el pago en la compra de bienes o servicios adquiridos directamente del
detallista o detallistas emisores, o de detallistas que, en virtud de contrato, aceptan la tarjeta.

25



aplicable igualmente, pero con la particularidad de que algunos preceptos
tienen caracter dispositivo. Mas concretamente, por un lado, en materia de
transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los
servicios de pago, que se corresponde con el Titulo III de la DSP (Titulo III
LSP), donde el articulo 30.1 de la DSP (art. 17.2 LSP) establece que las partes
podran acordar que no se aplique, en todo o en parte, en caso de que el usuario
del servicio de pago no sea un consumidor. En el caso espaiiol respecto a esta
materia hay que recordar que la regulacién de la LSP se completa con alguna
disposicion reglamentaria, en particular las Ordenes EHA 1608/2010 y EHA
2899/2011 y también la Circular 5/2012 del Banco de Espana. Por otro lado, en
materia de derechos y obligaciones en relacion con la prestacion y utilizacion de
servicios de pago del Titulo IV de la DSP (Titulo IV LSP). Si bien en este caso el
caracter dispositivo no se extiende a todo el titulo sino s6lo a determinados
preceptos del mismo, en particular los articulos 52.1 (gastos aplicables), 54.3
(retirada del consentimiento)42, 59 (prueba de la autenticaciéon y ejecuciéon de
las operaciones de pago), 61 (responsabilidad del ordenante en caso de
operaciones de pago no autorizadas), 62 (devolucion de operaciones de pago
iniciadas por un beneficiario o a través del mismo), 63 (solicitudes de
devolucién por operaciones de pago iniciadas por un beneficiario o a través de
él), 66 (irrevocabilidad de una orden de pago) y 75 (no ejecuciéon o ejecucion
defectuosa); asi como fijar un plazo distinto del establecido en el articulo 58,
todos ellos de la DSP (respectivamente arts. 24, 25.3,43 30,32, 33, 34, 37 Y 45,
asi como el plazo del art. 29, todos ellos de la LSP). No obstante mantiene su
caracter imperativo el articulo 60 DSP (art. 31 LSP) relativo al régimen de
responsabilidad del proveedor de servicios de pago en caso de operaciones de
pago no autorizadas.

Por ultimo, respecto a las tarjetas monedero electronico y de
prepago, se trata de tarjetas que incorporan un microchip que permite
almacenar importes de dinero de los que se puede disponer mediante la tarjeta.
Estamos por tanto ante lo que se suele denominar dinero electrénico44 y
también por lo general ante instrumentos de pago de escasa cuantia. Ademéas
este tipo de instrumentos de pago presentan una serie de particularidades, por
un lado, la seguridad, el anonimato y la facilidad de uso y, por otro, que tienen
algiin inconveniente para su bloqueo por parte del emisor en caso de extravio o
sustraccion.45 Estas singularidades son las que justifican las excepciones que se
establecen en su régimen juridico, concretamente en el articulo 53 de la DSP
(art. 23 LSP)46 que habla de las excepciones para instrumentos de pago de
escasa cuantia y dinero electronico. Se puede entender como de una especie de
regla de minimis, al estilo de las existentes en el Derecho de la competencia,47

42 Hay que tener en cuenta la correcciéon de errores del art. 51.1 (DOUE, 18.7.2009, L
187/5)

43 De conformidad con el error salvado en la DSP.

44 Vid. Garcia-Pita y Lastres, J.L., Las entidades de crédito y sus operaciones. Operaciones
bancarias neutras, cit., p. 520 ss., esp. 528 ss.

45 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas de pago,
Pamplona, 2011, p. 35-36.

46 F] articulo 23 de la LSP re remite a un posterior desarrollo reglamentario (R. D.
712/2010).

47 Cfr. Eizaguirre, J.M2, Derecho mercantil, 52 ed., Cizur Menor, 2008, p. 376-377 ¥ 435-
437. También, respecto al Derecho de la competencia desleal, por lo que se refiere a la distorsi6on
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que en nuestro caso permite bien otorgar caracter dispositivo a ciertas normas o
bien no aplicar otras. De esto nos ocupamos en los parrafos siguientes.

En sentido estricto los instrumentos de pago de escasa cuantia son
aquellos que, con arreglo al contrato marco, solo afectan a operaciones de pago
individuales no superiores a 30 euros, o bien con un limite de gasto de 150 euros
o permiten almacenar fondos hasta 150 euros. Si bien para el ambito nacional
los EEMM pueden reducir o duplicar estas cantidades y pueden incrementarlas
hasta 500 euros para los instrumentos de prepago. El art. 23.2 de la LSP se
remite a un desarrollo reglamentario que se llevo a cabo por el articulo 25 del
RD 712/2010. En este precepto el legislador espanol ha tomado la norma
europea al pié de la letra y no ha hecho uso alguno de la facultades
modificativas. Veamos con mas detalle el tratamiento excepcional de estos
instrumentos de pago a los que se refiere la DSP en su articulo 53 y en el
considerando treinta. Basicamente como decimos estamos ante una nueva regla
de minimis que se van extendiendo en el &mbito del Derecho de contratos.48

En particular en estos casos, en primer lugar, segun el art. 25 de la
disposicion reglamentaria mencionada tienen caracter dispositivo las normas
relativas a los preceptos siguientes de la LSP: articulos 27.b), 28.¢), 28.d), 32.3 y
32.4, siempre que el instrumento de pago no permita bloquear o impedir
futuras utilizaciones. En estos casos lo que sucede es que las normas referidas se
sustentan en la capacidad de la entidad emisora para inutilizar o bloquear la
utilizacion del instrumento de pago en operaciones futuras, de manera que si
esta capacidad de intervencion no existe, deja de tener buena parte de sentido
tanto la obligacion de notificacion del usuario, como la de existencia de medios
adecuados de comunicacion a cargo del proveedor de los servicios de pago o la
de impedir la utilizacion del instrumentos. Y de igual modo parece que también
lo relativo a la liberacion de responsabilidad del ordenante cuando la
notificacion se hubiese producido, o cuando no hubiese sido asi por no facilitar
los medios adecuados de comunicacién el proveedor de los servicios de pago. En
principio el caracter dispositivo puede parecer razonable.49 Pero hay que pensar
en las graves consecuencias que la no aplicacion de estos preceptos produce en
los usuarios de estos instrumentos de pago. En particular que el titular o usuario
asumira todo el riesgo por las operaciones de pago no autorizadas hasta el total
del saldo remanente en la tarjeta, maxime si tenemos en cuenta que por lo
general la no aplicacion de los preceptos antes citados vendra <impuesto> y
<predispuesto> por los proveedores de los servicios de pago en forma de
clausulas no negociadas individualmente, esto es, como condiciones generales
de la contratacion. De ahi que a nuestro juicio, el hecho de que desaparezca el
deber de notificacion del usuario en los casos de extravio, robo o sustraccion, o
de utilizacién no autorizada, con la consecuencia de que asumira el riesgo de los
usos no autorizados, por un lado, y que paralelamente desaparezcan las
obligaciones del proveedor de garantizar medios de comunicacién a disposicion

significativa del comportamiento econémico del consumidor, puede verse Tato Plaza/Fernandez
Carballo-Calero/Herrera Petrus, cit., p. 87 ss.y 117 ss.

48 Asi lo vemos también en la Directiva 2011/83/UE (art. 3.4), donde se facultad a los
EEMM, a no aplicar dicha Directiva a los contratos con consumidores celebrados fuera del
establecimiento mercantil por un importe que no supere los 50 €.

49 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas de pago, cit.,

p. 37
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del usuario y la de impedir cualquier utilizaciéon del instrumento de pago una
vez efectuada la notificacion por el usuario, con la consecuencia a su vez de que
no asumird ninguna responsabilidad por la falta de disponibilidad de dichos
medios de notificaciéon, por otro, no deben ser entendidos de manera absoluta.
Porque de ser asi se puede llegar a conclusiones que atenten contra el principio
de buena fe y contra el principio de colaboracion, principios que presiden la
relacion juridica y que forman parte del contrato marco. En este sentido, la
desaparicion convencional de estas obligaciones no puede suponer que el
proveedor de servicios de pago quede liberado de responsabilidad en todo caso,
piénsese en las consecuencias de la no aplicacién del articulo 32.3 y 4 de la LSP
(articulo 61.4 y 5 DSP). Asi, si el proveedor de los servicios de pago llegase a
tener noticia cierta del extravio, sustraccion o utilizacion no autorizada de
alguno de estos instrumentos de pago de escasa cuantia, ain no disponiendo el
instrumento de pago de medios de bloqueo, debera desplegar la diligencia
exigible para evitar en la medida de lo posible los pagos indebidos.

En segundo lugar, segin el mismo precepto reglamentario anterior y el
articulo 53.1.b) de la DSP, otra excepcion respecto a los instrumentos de pago de
pequena cuantia se produce con su utilizacién de manera anénima o cuando el
proveedor de los servicios de pago es incapaz, por otros motivos intrinsicos del
propio instrumento de pago, de demostrar que la operacion de pago ha sido
autorizada. En estos casos el caracter dispositivo esta atribuido a los siguientes
preceptos: articulos 30, 31, 32.1y 2 LSP (arts. 59, 60, 61.1y 2 DSP). El acuerdo
de no aplicacién de los mismos trae como consecuencia que no se aplique lo
relativo a la carga de la prueba de autenticacion de las operaciones de pago y a la
responsabilidad del proveedor de servicios en caso de operaciones de pago no
autorizadas. La razon parece que reside en el anonimato de la operacion de
pago, de manera que el caracter dispositivo se justifica por la dificultad de
efectuar la autenticaciéon de la operacion por parte del proveedor de servicios de
pago. Y de ahi se deriva la no responsabilidad del emisor por estas operaciones,
por un lado, y la derogaciéon también de las normas especificas sobre la
responsabilidad del ordenante por las operaciones no autorizadas, por otro.
Pero bien entendido que en ultimo caso con la posible postergacion de las
normas mencionadas, a lo que conduce de nuevo es a que sea el ordenante (el
titular del instrumento de pago) quien asuma todo el riesgo por la utilizacién no
autorizada de estos instrumentos de pago.

g) Ambitos de aplicacién: subjetivo y objetivo. Mas
alla de los consumidores y mas alla de la contratacion a
distancia

En cuanto a los posibles sujetos implicados en las operaciones de pago con
tarjeta la DSP y la LSP aluden a los siguientes: el proveedor del servicio, el
ordenante, el beneficiario y el usuario de los servicios de pago. El proveedor
de servicios de pago, segiin la definicion del mismo en la LSP (art. 2.9), lo
puede ser cualquiera de los organismos publicos, entidades o empresarios
autorizados para prestar este tipo de servicios en Espana o en algain EEMM, se
acojan o no a las excepciones previstas en el articulo 26 de la DSP, asi como los
de terceros paises que se dediquen profesionalmente a este mismo tipo de
servicios. Esto supone que la actividad empresarial est4 abierta como es natural
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a las entidades de crédito, pero también a las denominadas entidades de pago.
Estas ultimas esta reguladas en los articulos 6 a 16 de la LSP (arts. 5a 27 DSP) y
por el R.D. 712/2010. Las entidades de pago son personas juridicas, distintas a
las entidades de crédito, autorizadas para prestar todos o alguno de los servicios
de pago contemplados en la LSP (art. 6 LSP).

Otro de los sujetos es el ordenante, que en puridad constituye el titular
del instrumento de pago. La DSP (art. 4.7) y la LSP (art. 2.7) entienden por tal a
la persona fisica o juridica titular de una cuenta de pago que autoriza una
orden de pago a partir de dicha cuenta o, en el caso de que no exista una
cuenta de pago, la persona fisica o juridica que dicta una orden de pago. Esta
relacion como ya sabemos se sustenta en un contrato marco entre este sujeto y
la entidad de crédito o de pago, que es de donde nace tanto el contrato de
emision del instrumento de pago, como la cuenta donde se cargan las
operaciones de pago. Y la cuenta de pago se define como una cuenta a nombre
de uno o varios usuarios de servicios de pago que sea utilizada para la
ejecucion de operaciones de pago (art. 4.14 DSP y 2.14 LSP). Como se ve el
ordenante puede ser tanto una persona fisica como una persona juridica, pero
s6lo podremos hablar de ordenante consumidor en el caso de personas
fisicas que actien con fines ajenos a su actividad econ6mica, comercial o
profesional (arts. 4.11 y 2.11, DSP y LSP, respectivamente). Se adopta por tanto
en este ambito normativo, por razén de la plena armonizacién impuesta por el
art. 86 de la DSP, un concepto de consumidor mas restrictivo que el que rige
con caracter general en el Derecho espafol, que incluye también a las personas
juridicas y a las entidades sin personalidad juridica que actiien sin animo de
lucro en un &mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial.5°

El beneficiario se define como la persona fisica o juridica que sea el
destinatario previsto de los fondos que hayan sido objeto de una operacion de
pago (arts. 4.8 y 2.8, respectivamente, DSP y LSP). Pero hay que tener en
cuenta que esta posicion de beneficiario puede ser ocupada tanto por el
ordenante, caso por ejemplo de las disposiciones de fondos en los cajeros
automaticos mediante la correspondiente tarjeta, como una tercera persona a la
que el titular del instrumento de pago asigna los fondos, es el caso tipico del
establecimiento comercial donde se efectia una compra mediante la utilizacién
de una tarjeta de pago. Estos sujetos son a su vez considerados como usuarios
de los servicios de pago, que segin la norma son la persona fisica o juridica que
haga uso de un servicios de pago, ya sea como ordenante, como beneficiario o
ambos (articulos 4.10 y 2.10, respectivamente, DSP y LSP).

Pues bien, por lo que se refiere a este ambito subjetivo, la cuestion se
regula de manera especifica en el art. 51 de la DSP para todo el Titulo IV,
relativo a los derechos y obligaciones en relacion con la prestacion y utilizacion
de los servicios de pago.5! En principio todo el articulado del Titulo IV tiene un
ambito subjetivo de aplicaciéon universal, por tanto incluye tanto a

50 Segln el nuevo texto del art. 3 del TRLCU modificado por la Ley 3/2014. Con
anterioridad a la citada reforma el concepto de consumidor sélo se extendia a las personas
juridicas que actuasen en un Ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

51 Por servicio de pago se entiende en la Directiva: “cualquiera de las actividades
comerciales contempladas en el anexo” (art. 4.3). La LSP enumera los servicios de pago en su
articulo 1.2.
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consumidores52 como a profesionales o empresarios, con la particularidad de
que alguna de las normas tienen caracter dispositivo si el usuario de los
servicios de pago no es un consumidor.53 Por tanto, en términos generales, se
puede decir que la DSP (y de igual modo la LSP) desarrolla un régimen juridico
imperativo en las relaciones mixtas con los consumidores y otro dispositivo para
las relaciones con los no consumidores. Y asi sucede de manera similar para
otros ambitos de la DSP, como es el desarrollado en su Titulo III, relativo a la
transparencia de las condiciones y requisitos de informacién aplicables a los
servicios de pago, si bien en este caso resultan afectados todos los preceptos de
dicho titulo.54 De ahi que la persona fisica o juridica propietaria o titular del
establecimiento comercial donde se utiliza el instrumento de pago nunca pueda
ser considerada como un consumidor.

Sobre este aspecto subjetivo hay que decir que la regulacion especifica
sobre las tarjetas propuesta por el ALCM de 2014 (arts. 661-1 a 663-9) no
establece ningan tipo de diferenciaciéon normativa en funciéon de los sujetos, no
obstante esto no debe afectar en modo alguno a las disposiciones tutelares a
favor de los consumidores, ya sean derivadas del Derecho europeo, del nacional
o de ambos. El propio ALCM acoge expresamente esta salvedad con caracter
general en su articulo 001-3,2, donde se establece que en los actos y contratos
mercantiles donde intervenga un consumidor la aplicaciéon del Codigo Mercantil
se har sin perjuicio de la legislacion protectora de los consumidores.

No obstante, hay que hacer alguna salvedad respecto al caracter
dispositivo de las normas dirigidas a las relaciones interempresariales. Nos
referimos concretamente a lo establecido en el articulo 24.3 LSP (art. 52.1y 3
DSP), donde se declara nula toda clausula que impida al comerciante
(beneficiario de una orden de pago) cargar al ordenante (usuario del
instrumento de pago) el pago de una cuota adicional u ofrecer una reduccién
por la utilizacion de un instrumento de pago especifico. Si bien las cuotas
adicionales no podran superar el coste asumido por el comerciante por el uso de
tales medios. De este modo se establece una norma imperativa dirigida a la

52 Es consumidor para la Directiva: “una persona fisica que, en los contratos de
servicios de pago que son objeto de la presente Directiva, actia con fines ajenos a su actividad
econdmica, comercial o profesional” (art. 4.11). Como se ha anticipado, la Directiva permite a los
Estados miembros equiparar a las microempresas con los consumidores, a los efectos de
aplicarle el mismo régimen juridico que a éstos (arts. 30.2 y 51.3). Sobre el concepto de
consumidor nos remitimos a Camara Lapuente, S., en AAVV, Comentarios a las normas de
protecciéon de los consumidores, Dir. S. CAmara Lapuente, Madrid, 2011, p. 102-148; Ruiz
Muiioz, M. (2008), cit., p. 3 ss., esp. 14 ss.; idem, “Las clausulas abusivas entre empresarios (con
referencia a la distribuciéon comercial)”, en AAVV, Los contratos de distribucién, dir. Alonso
Ureba et al, Madrid, 2010, p. 363 ss., esp. 375-382.

53 Asi se establece en el art. 51.1 de la DSP: “Si el usuario de servicios de pago no es un
consumidor, las partes podran convenir en que no se apliquen, total o parcialmente, el articulo
52, apartado 1, el articulo 54.3 [vid. Correcciéon de errores de la DSP, DOUE, 18.7.2009, L
187/5], y los articulos 59, 61, 62, 63, 66 y 75. Las partes también podran convenir un plazo
distinto del que se establece en el art. 58” El precepto equivalente en la LSP es el 23.1, si bien a
la vista de la correccion de errores mencionada la referencia al articulo 25.1 dltimo inciso del
primer parrafo, debe ser entendida al articulo 25.3, que es el que se corresponde con el 54.3 de
la DSP. Ademas lo establecido en el 29.2 parrafo segundo de la LSP.

54 Art. 30.1 de la DSP: “...Las partes podran acordar que no se aplique, en todo o en parte,
en caso de que el usuario del servicio de pago no sea un consumidor.” Se corresponde con el art.
17.2 de la LSP.
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relacion entre el proveedor de servicios de pago y los comerciantes adheridos a
su sistema de pago, con la finalidad de dejar sin efecto las clausulas de no
discriminaciéon que impiden que el comerciante traslade el coste del uso del
instrumento de pago al ordenante o usuario.5s En definitiva se facilita que el
comerciante pueda trasladar dicho coste a los usuarios de los servicios de pago,
pero siempre con el limite del coste realmente asumido y con la previa
informacion al usuario. Esto ultimo, lo relativo a la informacion sobre los gastos
adicionales o sobre las reducciones, si bien se menciona expresamente en el
articulo 24.3.II1 de la LSP, se desarrolla con mas detalle en el articulo 4 de la
OEHA/1608/2010, de 14 de junio, sobre la transparencia y requisitos de
informacion aplicables a los servicios de pago.

Mas recientemente, la Directiva 2011/83/UE, sobre los derechos de los
consumidores, en su articulo 19, donde se refiere a las tasas por la utilizacion de
medios de pago, reitera la norma anterior pero con un enfoque centrado en la
proteccion de los consumidores: los Estados miembros prohibiran a los
comerciantes cargar a los consumidores, por el uso de determinados medios de
pago, tasas que superen el coste asumido por el comerciante por el uso de tales
medios. Segin el considerando 54 de la DDC se nos dice que la norma se
establece de conformidad con el articulo 52.3 de la DSP, pero con la
particularidad de que se anade en el mismo lo relativo a la prohibicion de cobrar
tasas a los consumidores por encima del coste soportado por el comerciante,
algo que no figura en el art. 52.3 de la DSP. Esto ha dado lugar a que la doctrina
se pregunte por el fundamento de la referencia del considerando de la DDC a
que: en cualquier caso, debe prohibirse a los comerciantes cobrar tasas a los
consumidores que excedan el coste soportado por el comerciante por el uso de
tales medios de pago.5° Y se apunta la posibilidad de que ese fundamento esté
en el articulo 4 de la DDC que impone una armonizacién de maximos, si bien se
afiade inmediatamente que no se trata de una forma de control del precio, sino
maés bien de impedir a los comerciantes obtener ingresos por encima del precio
marcado (especialmente en las operaciones on line) con la excusa de la
repercusion del coste por la utilizaciéon de los instrumentos de pago.5? En
definitiva, a nuestro juicio, estamos ante una medida mas de transparencia en
las relaciones con los consumidores, que tiene por finalidad que no se presente
como gasto repercutido lo que en realidad constituye una parte del precio. Una
regla equivalente al art. 19 de la DDC la encontramos en la Common European
Sales Law (en adelante CESL) de 2011,58 concretamente en su articulo 124.4,
donde se establece que: [EJn los contratos entre un comerciante y un
consumidor y en relaciéon con el uso de un medio de pago determinado, el
consumidor no correrd con las tasas que excedan de los costes soportados por
el comerciante por el uso de ese medio.

55 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas de pago, cit.,
P- 43-44.

56 Vid. Whittaker, S., “Contratos abusivos, clausulas abusivas y practicas comerciales
desleales”, en AAVV, La revision de las normas europeas y nacionales de protecciéon de los
consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, Cizur Menor, 2012, p. 509 ss., esp. 520-521.

57 Ibi.

58 Se trata de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
una normativa comtn de compraventa europea, de 11 de octubre de 2011, COM (2011) 635 final.
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Recapitulando sobre lo anterior podemos decir que las diferencias entre el
articulo 19 de la DDC y el 52.3 de la DSP (art. 24.3 LSP) estriban en dos
aspectos. Por un lado, el enfoque subjetivo de la norma, de modo que la DSP se
dirige a la relacion entre el proveedor de los servicios de pago y el beneficiario
(establecimiento comercial), y sblo indirectamente al ordenante, ya sea éste
consumidor o no; mientras que la DDC se centra en la relacion entre el
comerciante (beneficiario) y el ordenante consumidor. Por otro lado, en cuanto
al contenido, la DSP (y la LSP) prohibe o declara nulo todo pacto que impida el
traslado al ordenante de la cuota a pagar por el beneficiario por la utilizaciéon de
los instrumentos de pago; mientras que la DDC lo que prohibe no es tanto la
obstaculizacion del traslado del gasto, sino, dado que se refiere a la relacion
entre comerciante beneficiario y ordenante consumidor, més bien que el cargo
que se pasa al ordenante consumidor no supere lo asumido por el comerciante
beneficiario. Aunque hay que decir que en realidad lo establecido en el art. 19 de
la DDC se hubiese podido deducir sin dificultad de las disposiciones sobre los
servicios de pagos. En todo caso sin ninguna dificultad de la LSP porque asi lo
establece expresamente. Pero también de la DSP si interpretamos su articulo 52
en su conjunto, esto es, el apartado tercero conforme a lo establecido en el
apartado primero que habla de que los gastos seran adecuados y acordes con los
costes efectivamente soportados. Una idea que se reitera en el apartado segundo
del mismo precepto.

Pues bien, la norma mencionada del art. 19 de la DDC ha sido integrada en
el Derecho espafiol por la Ley 3/2014, de reforma del TRLCU, concretamente en
su nuevo articulo 60 ter, y se carga al empresario con la prueba del
cumplimiento de las obligaciones a que se refiere dicho articulo. Ademas, el
legislador espafnol se ha anticipado al legislador comunitario y, en la Ley
18/2014, de 15 de octubre (BOE, 17.10.2014), de aprobacion de medidas
urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, ha establecido
limites a las tasas de intercambio en operaciones de pago con tarjeta (arts. 9 a
15). Concretamente se fija en el 0,2% para las tarjetas de débito y en el 0,3 para
las de crédito (art. 11). Y sin que se pueda repercutir al ordenante otro tipo de
gastos adicionales por la utilizacion de la tarjeta de débito o de crédito (art. 12).

En cuanto a la transposicion de la DSP al Derecho espafiol hay que hacer
una pequena aclaracion respecto a la delimitacion de los sujetos afectados. En
principio la LSP habla, al igual que la DSP, de consumidores en el sentido visto
de persona fisica que acttia en un ambito ajeno a su actividad empresarial,
profesional o comercial, pero como hemos visto no limita su &mbito de
aplicaciéon a estos sujetos, sino que incluye también a las personas fisicas no
consumidores, esto es, a los profesionales, y a las personas juridicas. Pues bien,
el caso es que existen algunas disposiciones de desarrollo que hablan s6lo de
clientes y de clientela. Asi sucede tanto con la OEHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, como
con la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espana, a entidades de
crédito y proveedores de servicios de pago, sobre la transparencia de los
servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos, que a su vez
desarrolla y ejecuta en parte la Orden ministerial anterior.

En la primera de estas dos disposiciones se habla de clientes y de clientes
potenciales que en todo caso deben ser personas fisicas (art. 2.1). A lo que se
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afiade que cuando el cliente acttie en el &mbito de su actividad profesional o
empresarial, las partes podran acordar que no se aplique total o parcialmente lo
previsto en esta orden, con la excepciéon de lo establecido en el capitulo II del
titulo III (art. 2.4), que esta referido a las normas relativas a los créditos y
préstamos hipotecarios. Pues bien la Orden Ministerial esta referida solo a los
clientes personas fisicas, que pueden ser tanto consumidores, como no
consumidores si es que desarrollan una actividad profesional o empresarial, con
la particularidad de que en este Gltimo caso se establece el caracter dispositivo
de la regulacion con alguna excepcion. Y esto choca con lo establecido en la DSP
y en la LSP, que no sélo incluye en su ambito de aplicaciéon a los sujetos
anteriores, sino también a las personas juridicas usuarias de los servicios de
pago, ya sea como ordenantes o como beneficiarios de los mismos. En estos
casos resulta evidente que no pueden ser calificados como consumidores al ser
personas juridicas, pero en cualquier caso se trata de sujetos que quedan bajo el
amparo de la DSP y de la LSP. Y también es cierto que como hemos visto, al no
ser consumidores, las normas de proteccion suelen tener caracter dispositivo.
En definitiva, dado que la OEHA/2899/2011, segin se establece en su articulo
34, completa la OEHA/1608/2010, que a su vez transpone al Derecho espafiol la
DSP, podemos concluir que la primera disposicién delimita un &mbito subjetivo
de aplicacion mas restrictivo (sblo incluye a las personas fisicas) que las otras
dos, que abarcan también a las personas juridicas. De ahi que se pueda sostener,
que la transposicion de la DSP no es correcta respecto a lo establecido en el
articulo 34 de la referida Orden ministerial de 2011.

La otra disposicion que habla de clientes y de clientela deciamos que es la
Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espana, a entidades de crédito y
proveedores de servicios de pago, sobre la transparencia de los servicios
bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos. En este caso la
Circular, que desarrolla y ejecuta la OEHA/2899/2011, habla igualmente de
clientes o clientela personas fisicas, y en el caso de que actiie en el &mbito de su
actividad profesional o empresarial, esto es, como un no consumidor, se
establece el caracter dispositivo de las normas contenidas en la Circular, si bien
con alguna excepcion respecto a los tipos de interés (norma segunda). La
particularidad en la regulacién de la Circular esta en que se incluye dentro de la
clientela a las comunidades de bienes, como son los casos expresamente
senalados de las comunidades de propietarios, comunidades de herederos,
herencias yacentes y similares, siempre que estén mayoritariamente
constituidas por personas fisicas. Y en estos casos el caracter dispositivo de las
normas se impone cuando las personas fisicas integrantes de la comunidad de
bienes acttien en el &mbito de su actividad profesional o empresarial. Aqui, en
principio, el problema anterior parece agravado, porque no so6lo se excluye de su
ambito de aplicacion a las personas juridicas como sucede en la Orden
ministerial anterior, sino que ademés se incluyen como clientes a unos entes,
como son las comunidades de bienes, que no son ni personas fisicas ni personas
juridicas, sino que estamos ante entes sin personalidad juridica reconocida.59
No obstante, y sin perjuicio de que esta diferente nomenclatura provoca cierta
inseguridad juridica, puede ser que en el caso de la Circular del Banco de

59 Se produce de este modo una cierta proximidad con la nueva figura del consumidor
antes mencionada (art. 3 TRLCU segtin la Ley 3/ 2014), que incluye a las personas Jurldlcas y las
entidades sin personalidad juridica que actiien sin 4nimo de lucro en un dmbito ajeno a una
actividad comercial o empresarial.
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Espafa no se presente ningin problema de discrepancia con la armonizacién
desarrollada por la DSP dado que no estamos en todo caso ante ambitos
objetivos de aplicacion coincidentes.

Respecto a nuestro objeto de estudio, como es el uso no autorizado de
instrumentos de pago, regulado especialmente en los articulos 56 a 61 DSP
(arts. 277 a 32 LSP), dichos preceptos tienen caracter imperativo en las relaciones
con los consumidores, pero no asi en su integridad respecto a las relaciones con
los no consumidores, como en parte se ha anticipado. En estos casos mediante
pacto se podra acordar la no aplicacién total o parcial de algunas normas,
concretamente los articulos 59 (Prueba de la autenticaciéon y ejecucion de las
operaciones de pago)®© y 61 (responsabilidad del ordenante en caso de
operaciones de pago no autorizadas), asi como convenir un plazo distinto del
senalado en el art. 58 (Notificacion de operaciones no autorizadas o de
operaciones de pago ejecutadas incorrectamente),’2 donde se fija un plazo
méaximo de trece meses desde la fecha del adeudo para ciertas notificaciones del
usuario de servicios de pago.®3 En definitiva, como veremos en su momento con
mas detalle, de la regulacién desarrollada por la Directiva para regular el uso no
autorizado de instrumentos de pago, hay una parte importante de la misma que
tiene caracter dispositivo en las relaciones con los no consumidores. Pero
ademas, recuérdese que las denominadas microempresas®4 pueden ser
equiparadas por los Derechos nacionales a los consumidores, de modo que el
ambito subjetivo de aplicacion de lo dispositivo y lo imperativo puede no ser
coincidente en los futuros Derechos nacionales armonizados, lo que a su vez
puede llevar a la frustracién de la armonizaciéon plena pretendida.

Y finalmente, en cuanto al ambito objetivo de aplicacion, hay que decir que
la Directiva (articulos 2 de la Directiva y 1 de la LSP), en general, comprende a
los denominados servicios de pago dentro de la Comunidad; si bien, por lo que
se refiere a los Titulos III y IV, y es en éste ultimo donde se contienen las
normas objeto de nuestro estudio, se aplicaran solamente cuando tanto el
proveedor de los servicios de pago del ordenante como el proveedor de los
servicios de pago del beneficiario, o el iinico proveedor de servicio de pago en
una operacion de pago, estén situados en la Comunidad. Y en cuanto al
concepto de servicio de pago es cualquiera de las actividades comerciales
contempladas en el Anexo de la Directiva (art. 1.2 LSP). Dentro de este Anexo se
incluyen como es natural, entre otros, la ejecucion de operaciones de pago
mediante tarjetas de pago o dispositivo similar. Pues bien, una cuestién
importante a destacar respecto a este dmbito objetivo, es que la nueva

60 Articulo 30 de la LSP.

61 Articulo 32 dela LSP.

62 F] articulo 29.2, parrafo segundo, de la LSP, se corresponde con el 51.1 in fine de la
Directiva, pero con la particularidad de que el caracter dispositivo en la norma espafiola se
refiere exclusivamente a la posible reducciéon del plazo de trece meses, lo que a nuestro juicio
infringe el Derecho comunitario que en este punto impone una armonizacién plena, como se
puede comprobar en el articulo 86. Mas adelante volveremos sobre esta cuestion (infra & 7).

63 El caracter dispositivo no s6lo afecta a los preceptos mencionados en el texto, sino
también a los arts. 52.1, 54.2.parrafo segundo, 62, 63, 66 y 75(art. 51.1 de la Directiva). De estos
otros preceptos con caracter dispositivo nos ocuparemos especialmente del segundo relativo a la
falta del consentimiento, que se corresponde con el 25.1 de la ley espanola de transposiciéon
(infra & 6).

64 Vid. supra nota 11.
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regulacion sobre el uso no autorizado o fraudulento de las tarjetas de pago no
queda circunscrito ni a los diferentes regimenes juridicos de contratacion a
distancia, ni a las tarjetas de pago, como hasta ahora venia sucediendo, sino
que se amplia y se extiende a todo tipo de operaciones de pago® y de
instrumentos de pago segun lo establecido en la Directiva. En este sentido,
como reza en el titulo del presente subepigrafe, estamos ante una regulacién que
va mas alla de la contratacion a distancia, y de las relaciones con consumidores,
y que viene a cubrir una importante laguna sobre la materia. Esta nueva
regulacion mas amplia y completa aporta no s6lo mejores soluciones al uso
fraudulento de las tarjetas de pago en la contratacién a distancia, sino también a
aquellos otros supuestos de uso no autorizado de dichas tarjetas que hoy
propicia sin quererlo el desarrollo del comercio electronico. Piénsese tanto en la
posible utilizacion indebida de los datos que voluntariamente han sido
transmitido por la red, como en las posibles falsificaciones o clonaciones de
tarjetas y su utilizacidon bien en transacciones a distancia o presenciales. 66

65 Operacion de pago: “una accibn, iniciada por el ordenante o por el beneficiario, de
situar, transferir o retirar fondos, con independencia de cualesquiera obligaciones subyacentes
entre ambos”(arts. 4.5 de la Directiva y 2.5 LSP).

66 Cfr. Castilla Cubillas, M., cit., p. 190-191.
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3. BREVE SINTESIS SOBRE LA REGULACION ANTERIOR Y
POSTERIOR A LA DIRECTIVA 2007/64/CE Y A LA LEY 16/2009, DE
SERVICIOS DE PAGO

a) La regulacion anterior: “el repudio de las
operaciones”

Como se ha anticipado, el tratamiento juridico europeo sobre el uso
fraudulento de las tarjetas de pago se limitaba hasta la DSP a un solo articulo,
concretamente el articulo octavo, en la Directiva 97/7/CE, sobre los contratos a
distancia con consumidores.®? Dicho precepto se reproducia en el mismo
ordinal de la Directiva 2002/65/CE, sobre comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a los consumidores. Dichas normas, del mismo
tenor, establecian lo siguiente:

El consumidor puede solicitar, dentro de sus respectivos ambitos de la
contratacion a distancia, la anulaciéon de un pago en caso de utilizacion
fraudulenta de su tarjeta y que se le abonen en cuenta o se le restituyan los
pagos efectuados.

El caso es que estas normas, hoy derogadas por la DSP, trataban el asunto
de manera muy somera, porque como se puede comprobar se limitaban sin méas
a reconocer el derecho del consumidor a anular los pagos realizados sin
autorizacion o de manera fraudulenta, con los consiguientes reabonos en su
cuenta. Pero se dejaban sin regular la mayoria de las cuestiones mas
importantes, como son las relativas a la concreciéon de las obligaciones del
usuario o titular de la tarjeta de pago, las obligaciones de la entidad de crédito o
emisor de la tarjeta, también la imputacion de determinados riesgos por la
circulacion de los instrumentos de pago, la posible conexién entre la anulacién
de los pagos y el cumplimiento de las obligaciones de notificacion, el plazo para
la realizacion de la devolucion del pago no autorizado, algunas cuestiones
cruciales sobre la carga de la prueba respecto a determinados hechos en la
mecanica sobre el funcionamiento de los sistemas de pago con tarjeta; o, en fin,
la determinacion del alcance de la responsabilidad del usuario en los casos de
operaciones de pago no autorizadas, en funcién del cumplimiento o no de sus
obligaciones y del posible establecimiento de una franquicia. Como se ve se trata
de un ctimulo de importantes cuestiones que vienen generando desde hace
tiempo un grave problema de seguridad juridica y cuya regulaciéon resultaba y
resulta muy necesaria. No obstante, es cierto que las exigencias de la practica
han venido a cubrir buena parte de estas lagunas, bien por medio de los
acuerdos contractuales, bien por los Tribunales de justicia, o bien por las
propuestas doctrinales.®® Y en el desarrollo de todos estos tipos de soluciones a
la falta de regulacion, no cabe duda que ha cumplido un papel importante, tanto

67 Dejamos al margen en este apartado las recomendaciones de las disposiciones
comunitarias no vinculantes antes mencionadas en el epigrafe primero. Mas adelante haremos
referencia al contenido de las mismas y a su influencia en el nuevo régimen juridico desarrollado
por la Directiva que comentamos.

68 Vid., entre otros, Castilla Cubillas, M, cit., p. 175 ss., esp. 181 ss.
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como modelo regulatorio como de guia para algunas resoluciones judiciales, las
propuestas o consejos normativos contenidos en las tres Recomendaciones
comunitarias mencionadas al inicio de este trabajo, especialmente en la ultima
de éstas. Pero aun asi, no cabe duda de que la situacién no venia siendo todo lo
satisfactoria que cabia esperar.69

La transposicién al Derecho espanol de la norma europea mencionada la
encontramos hoy, respectivamente, en el art. 112 (antes 106) del TRLCU de
2007, sobre la contratacion a distancia con consumidores,”® y en el art. 12 de la
Ley 22/2007, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores. El primero de estos preceptos tiene su
antecedente en el art. 46 de la LOCM (hoy derogado) de 1996, que fue
modificado por la Ley 47/2002, para su adaptacién a la Directiva 97/7/CE,
sobre los contratos a distancia con los consumidores. La regulacion de 1996, a
nuestro juicio, a pesar de la diferente literalidad no diferia mucho de la de 2002,
si bien hemos de reconocer que el texto original se prestaba a diferentes
interpretaciones por no aludir expresamente a los usos fraudulentos o
indebidos.7

No obstante lo anterior, a nuestro juicio, el parrafo segundo del art. 46 de
la LOCM en su version original ya ponia claramente de manifiesto, aunque fuese
de manera implicita, que la facultad anulatoria del cargo estaba referida
exclusivamente a los supuestos de usos no autorizados.”2 Que ademas era la
interpretacion que se correspondia con el articulo 8, ahora derogado, de la
Directiva 1997/7/CE sobre contratacion a distancia, que hablaba expresamente
de utilizacién fraudulenta de las tarjetas de pago. A lo que hay que anadir,
frente a alguna otra opini6én también mas o menos extendida,”3 la falta de
conexion del art. 46.1 con el derecho de desistimiento del art. 44, porque este
ultimo, tanto antes como después, ya establecia la repercusion sobre el posible
acuerdo de crédito, de modo que la facultad de anulacion del cargo del primero

69 Cfr., entre otros, Sanchez Gomez, El sistema de tarjeta de crédito, Granada, 2006, p. 23
ss.; Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas de pago, Cizur
Menor, 2011, p. 22 sS.

70 Para una primera aproximacion a este precepto puede verse, Sinchez Gémez, A., en
AAVV, Comentario del TRLGDCU y otras leyes complementarias (R.D.Legislativo 1/2007), coor.
R. Bercovitz, Cizur Menor, 2009, p. 1315 ss.; y Arroyo Amayuelas, E., “Comentario al articulo
106”, en AAVV, Comentarios las normas de proteccién de los consumidores, dir. S. Camara
Lapuente, Madrid, 2011, p. 1014 ss.

7t Cfr., entre otros, Marin Lopez, J.J., “Comentario al art. 46”, en AAVV, Ordenacién del
comercio minorista. Comentarios a la Ley 7/96 y L.O. 2/96, Barcelona, 1996, p. 341-342;
Pasquau Liafio, M., <Ventas a distancia>, en AAVV, Comentarios a la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista (dir. Pifiar/Beltran), Madrid, 1997, p. 352-353; Reverte Navarro, A.,
“Articulo 46”, en AAVV, Régimen juridico general del comercio minorista, coor. Alonso
Espinosa et al, Madrid, 1999, p. 580 ss.; Castilla Cubillas, M, cit., p. 162 y 189; y Sanchez Gémez,
A.(2009), cit., p. 1320.

72 “Sin embargo, si la compra hubiese sido efectivamente realizada por el titular de la
tarjeta y, por lo tanto, hubiese exigido indebidamente la anulacién del correspondiente

73 Cfr. Marin Lopez, J.J., cit., p. 342; Gémez Mendoza, M., “Tarjetas bancarias y cajeros

automaticos”, en AAVV, Contratos bancarios y parabancarios, dir. U. Nieto Carol, Valladolid,
1998, p. 879; Reverte Navarro, A., cit., p. 591.
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no tenia ni tiene nada que ver con el derecho de desistimiento del segundo,”4
como puso claramente de manifiesto después tanto la version reformada de
2002, como el art. 106.2 del TRLCU.75 En definitiva, el texto de 2007 (art. 106
del TRLCU),7¢ con la salvedad de la referencia a los consumidores, coincide casi
literalmente con el reformado art. 46 de la LOCM de 2002.77

La cuestion es que hasta hace muy poco contdbamos en el derecho espatiol
con tres regulaciones diferentes de la contratacion a distancia. La del TRLCU
para los contratos con consumidores en general, que contintia con las
importantes modificaciones introducidas por la Ley 3/2014; la de la Ley
22/2007, para la comercializacion a distancia de los servicios financieros
destinados a los consumidores, que sigue en vigor; y la regulacion de la LOCM
(arts. 38 a 48), que ha seguido en vigor con caracter dispositivo, solo para la
contratacién a distancia con empresarios o profesionales,”® hasta su reciente
derogacion por la Ley 3/2014.79

En todo caso, como resulta evidente no se trataba de una regulacion
general, como ahora si que sucede con la nueva regulacion de la DSP y de la
LSP, sino de una norma especifica para la contratacion a distancia, que fue
cobrando una fuerza especial en los ultimos afos por su aplicacion en el
comercio electrénico.8° En el articulo 112 (antes 106) del TRLCU se recoge en su
apartado primero la disposicion comunitaria (art. 8 de la Directiva 97/7/CE)
con alguna variacién, a lo que se le afiade, en el apartado segundo, una cautela
frente a posibles comportamientos abusivos por parte de los titulares de las
tarjetas. Sobre este segundo apartado hay que realizar dos observaciones de
cierto calado que a nuestro juicio relativizan bastante su valor normativo. Por
un lado, que la norma viene de la version original del precepto de la LOCM de
1996, lo que significa que es anterior a la Directiva 7/97/CE y toma como
modelo regulatorio el texto prelegislativo comunitario donde efectivamente si

74 Cfr. Sanchez-Calero Guilarte, J., “Tarjetas de crédito y tutela del consumidor”, en
AAVV, Nuevas formas contractuales y el incremento del endeudamiento familiar, 50, Estudios
de derecho judicial, CGPJ, 2004, p. 478-479.

75 Vid. Sanchez Gomez, A. (2009), cit., p. 1328-1329.

76 Art. 106 (pago mediante tarjeta) TRLCU: “1. Cuando el importe de una compra hubiese
sido cargado fraudulenta o indebidamente utilizando el niimero de una tarjeta de pago, el
consumidor y usuario titular de ella podra exigir la inmediata anulacién del cargo. En tal caso,
las correspondientes anotaciones de adeudo y reabono en las cuentas de empresario y del
consumidor y usuario titular de la tarjeta se efectuaran a la mayor brevedad. 2. Sin embargo, si
la compra hubiese sido efectivamente realizada por el consumidor y usuario titular de la tarjeta
y la exigencia de devolucion no fuera consecuencia de haberse ejercido el derecho de
desistimiento o de resolucion, aquél quedara obligado frente al empresario al resarcimiento de
los dafios y perjuicios ocasionados como consecuencia de dicha anulaciéon.”

77 Es cierto que se omite también en el nuevo texto que se <hubiese exigido
indebidamente la anulaciéon del correspondiente cargo>, pero resulta evidente que dicho parrafo
no permitia una interpretaciéon distinta del precepto [Vid. Sanchez Gémez, A.(2009), cit., p.
1327-1328].

78 Derogacion del art. 48 LOCM por la Disposicion Derogatoria Unica del TRLCU de
2007.

79 La Disposicion derogatoria Unica, apartado 1, de la Ley 3/2014, deroga expresamente
los articulos 39 a 48 de la LOCM. El art. 38 LOCM, relativo al concepto de ventas a distancia,
sigue en vigor, pero modificado por la misma disposicion (Disposiciéon final segunda. Cuatro,
Ley 3/2014), y se remite para la calificaciéon de las ventas a distancia al articulo 92 del TRLCU (a
su vez modificado también por la Ley 3/2014).

80 Vid., entre otros, Castilla Cubillas, M, cit., p. 189; Ruiz Muiioz, M.(2008), cit., p. 3 ss.
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figuraba dicha cautela, pero que finalmente fue suprimida en el texto aprobado
y se limit6 la facultad anulatoria a los supuestos de utilizacion fraudulenta de la
tarjeta (art. 8 de la Directiva 7/97/CE). Y por otro lado, hay que anadir que su
aporte normativo es muy reducido, porque una soluciéon similar se puede
alcanzar recurriendo a las normas generales de Derecho comun,8! y en
particular lo que hace es dar aplicacion al principio de irrevocabilidad de los
pagos efectivamente realizados con tarjeta,82 un principio que hoy podemos ver
acogido de manera general para todas las 6rdenes de pago por el art. 66 de la
DSP (art. 37 de la LSP).

En realidad lo que sucede es que la facultad anulatoria concedida al titular
de la tarjeta es muy amplia, y ello se justifica tanto por razon de la contrataciéon
a distancia,®3 como por razon de la promocion de un instrumento de pago muy
rentable para sus emisores y gestores, de ahi que haya parecido oportuno
introducir un elemento corrector frente a las posibles anulaciones abusivas. Con
el paso del tiempo se van introduciendo nuevas técnicas que dan mayor
seguridad a las transacciones electronicas, especialmente para evitar lo que se
denomina “el repudio de las operaciones”, como es el uso de una contrasena
especial de la que so6lo dispone el titular de la tarjeta.84 Con todo, para ser
coherentes con el art. 8 de la Directiva 7/97/CE (hoy derogada), este apartado
segundo del articulo 46 (hoy derogado) de la LOCM debié de haber sido
suprimido con la reforma de 2002. En definitiva, como decimos la norma no
resultaba necesaria, porque el sistema juridico privado dispone de principios o
normas generales aplicables a este tipo de comportamientos oportunistas, en
particular el principio de buena fe y la doctrina de los actos propios, porque por
lo general no seran otra cosa que incumplimientos contractuales dolosos y como
tales sometidos a los articulos 1101, 1102, 1106, 1107 y 1124 del CC.85 Ademas, y
sin perjuicio de lo que decimos, con la DSP el tipo de comportamiento que
comentamos podria tener cabida en el parrafo segundo de su articulo 61 (art. 32
LSP), cuando se refiere a las actuaciones fraudulentas del ordenante.

b) La regulacion anterior y posterior: la imputacion
del riesgo de la anulacion del cargo

No podemos entrar en este momento en algunos aspectos interesantes
sobre esta regulacion, por lo que nos remitimos a la literatura al uso.8¢ S6lo nos

81 Cfr. Castilla Cubillas, M, cit., p. 189; Ruiz Mufioz, M. (2008), cit., p. 54.

82Vid. Sanchez-Calero Guilarte, J. (2004), cit., p. 479-480. No obstante, Reverte Navarro,
A. (“Articulo 467, cit., p. 584), entiende que tampoco en el parrafo segundo puede entenderse
que haya un supuesto de revocacién del pago con tarjeta.

83 Cfr. Gbmez Mendoza, M2 (2005), cit., p. 235. Sobre el trasfondo de este aspecto nos
remitimos a lo que se dice més adelante en el epigrafe 9 del presente trabajo a propdsito de la
franquicia de 150 € del art. 61 de la DSP (art. 32 LSP).

84 En un sentido general, puede verse Madrid Parra, A., “Seguridad en el comercio
electréonico”, en AAVV, Contratacion y comercio electrénico, dir. Ordufia Moreno, Valencia,
2003, p. 129 ss, esp., 162 ss.).

85 Vid. Bercovitz, R., en AAVV, Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista, dir Bercovitz, R./Leguina, Madrid, 1997, p. 729; Reverte Navarro, A., cit., p. 583 y
593.

86 Vid., especialmente, Aurioles Martin/Mayorga Toledano, cit.,, p. 863 ss.;
Broseta/Martinez Sanz, cit., p. 247 ss.; Castilla Cubillas, M, cit., p. 175 ss.; Cortés Dominguez,
L.J., en Uria/Menéndez, Curso de derecho mercantil, II, Madrid, 2001, p. 545 ss.; Gomez

40



limitamos a decir que el precepto se utiliza también tanto por los Tribunales de
justicia,8” como por la doctrina, para resolver la importante cuestion sobre la
imputacion del riesgo de la anulacion del cargo por el usuario de la tarjeta, de
manera que, con el argumento del buen fin de la operacion, se entiende que es el
empresario-vendedor y no la entidad emisora o gestora de la tarjeta quien debe
soportar el coste de dicha operacién.88 El precepto espaiiol parece que se presta
mayormente a esta soluciéon cuando habla, en el parrafo primero, de que <las
correspondientes anotaciones de adeudo y reabono en las cuentas de
empresario y del consumidor y usuario titular de la tarjeta se efectuaran a la
mayor brevedad>; y en el segundo, de que es el empresario el titular de la
posible reparacion de dafos y perjuicios a cargo del titular de la tarjeta, si la
compra hubiese sido efectivamente autorizada. De manera que, como se nos
dice, si se reconoce al proveedor dicho derecho de reparacion de danos es
porque la norma lo hace inicialmente responsable. No obstante, hay que
recordar que estos aspectos de la norma espanola referidos a la relacion entre la
entidad emisora o gestora de la tarjeta y el empresario, constituyeron en su
momento un afiadido propio del legislador espafiol, bien es cierto que con toda
probabilidad por influencia de los textos prelegislativos comunitarios, pero que
fue finalmente eliminado en el texto definitivo de la Directiva de 1997 y en
ningan caso aparecié en la Directiva 2002/65/CE. Es maés, en la Ley espanola
22/2007(LCDSFC), de transposicion de esta tltima, se puede comprobar con
relativa sorpresa como en su articulo 12 no aparece el controvertido segundo
apartado ni ninguna referencia a una posible indemnizaciéon por impugnacién
abusiva, lo que da pié a una interpretacion de los textos espafioles de manera
mas coherente con los textos comunitarios. De ahi que, implicitamente, se
pueda pensar que la cuestion queddé remitida en todo caso a los Derechos
nacionales y, muy especialmente, al &mbito interno de los sujetos implicados
(empresario y entidad emisora o gestora) porque se trata de relaciones entre
empresarios y las directivas en cuestion tienen un &ambito subjetivo de
aplicacion circunscrito exclusivamente a las relaciones con consumidores.89

Pues bien, sobre esta importante cuestion el legislador comunitario sigue
en la misma linea anterior y nada parece que se establezca ni en la DSP ni en la
LSP. En su art. 60 (igualmente en el 31 de la LSP) referido a la obligacion de
devolucion o reabono del proveedor de servicios de pago en caso de operaciones
de pago no autorizadas, se limita a la relacion entre éste y el ordenante o usuario
del instrumento de pago (“el proveedor de servicios de pago del ordenante le
devuelva de inmediato el importe de la operaciéon no autorizada’), sin entrar
en la relaciéon que vincula al comerciante con la entidad emisora o gestora de la
tarjeta. Por tanto, se trata de un aspecto de la regulaciéon que continda estando
como estaba, remitido a los Derechos nacionales y a las relaciones internas

Mendoza, M.(2005), cit., p. 235 ss.; Lopez Garcia, O., cit., p. 3 ss.; Marifio Lopez, cit., p. 68-69;
Martinez Nadal, A., cit., p. 215 ss.; Sanchez-Calero Guilarte, J.(2004), cit., p. 479 ss.

87 Cfr. sentencias de la AP de Barcelona (sec. 192) de 27 de octubre de 2004, AP de
Barcelona (sec. 12) de 22 de diciembre de 2004, AP de Asturias de 14 de marzo de 2005, AP de
Barcelona de 22 de diciembre de 2005.

88 Cfr., entre otros, Aurioles Martin/Mayorga Toledano, cit., p. 863 ss.; Pasquau Liafio,
M., <Ventas a distancia>, cit., p. 353; Gomez Mendoza, M.(2005), cit., p. 238; Castilla Cubillas,
M, cit., p. 189-190; Lopez Garcia, O., cit., p. 13 ss., esp. 17 ss.; ¥, especialmente, Martinez Nadal,
A., cit., p. 215 ss., esp. 222 ss.

89 En esta linea, si bien no exactamente con nuestros argumentos, la SAP de Madrid de 23
de abril de 2004.
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correspondientes, y en consecuencia, en principio, se puede decir que las cosas
contintan estando como estaban. En este sentido lo mas conveniente, por
razones de seguridad juridica, hubiese sido aprovechar la ley de transposicion
para solventar las dudas y establecer una norma clara al respecto, porque a
pesar de lo dicho anteriormente hay que dejar constancia de que nuestro
tribunales son vacilantes en cuanto a la asignaciéon del riesgo por la anulacion
del pago con tarjeta.9° Volveremos mas adelante sobre esta cuestion al final del
presente trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que salir al paso de un cierto error de
apreciacion en el que se ha venido incurriendo en la interpretacion del hoy
derogado art. 46 de la LOCM. Nos referimos a que no parecia acertado entender
que la obligacion de adeudo y reabono correspondia al vendedor-proveedor.ot A
nuestro juicio, aunque es cierto que no se decia expresamente en la norma,
dicha obligacion s6lo podia corresponder a la entidad emisora o gestora de la
tarjeta,92 porque es con quien mantiene el titular de la tarjeta una relacion
contractual y no con el vendedor-proveedor, piénsese solamente en lo
dificultoso y costoso que seria para el titular defraudado contactar y exigir la
anulaciéon de alguien con el que no ha mantenido ninguna relaciéon y que por lo
general, dado que estamos ante contratos a distancia, no se encontrara al
alcance de su mano. Ademas, es la entidad gestora la tinica que tiene a su vez el
control de la relacion de adeudo y reabono con ambos sujetos.

A nuestro juicio, confirma lo que decimos aquellas resoluciones judiciales
en las que se rechaza la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario. En
general sobre la instituciéon procesal nos remitimos a la doctrina jurisprudencial
[sentencias del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1996 (RJ 8630) y de
30 de abril de 1997 (RJ 3279)]. Y en particular respecto a nuestro caso a la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de mayo de 2006
(AC/2006/1863), donde se dice en su fundamento juridico tercero lo siguiente:

“El hecho de que se hayan producido errores o anomalias en la cadena
(sustracciones de tarjeta, incumplimiento de las obligaciones de los comercios al
comprobar la identidad del usuario, etc.) que deriven finalmente en un cargo en
la cuenta del cliente, como asi ha sucedido en el presente caso, no puede llevar a
obligar a dicho cliente a empezar a demandar a cada uno de los integrantes de la
cadena: es en el propio beneficio del cliente obligar a éste a que reclame y
obtenga satisfaccion de quien efectivamente realiz6 la detracciéon de su cuenta, y
éste no es otro que el Banco o Caja. A su vez, sera la entidad bancaria quien se
encargue de defender sus derechos de la forma que tenga por conveniente,

90 Cfr. Martinez Nadal, A. (2007), cit., p. 220 ss. y 231. También, Gémez Mendoza, M2
(2005), cit., p. 235 ss.; Ramos Herranz, 1., (2012), cit., p. 357-358 y 368. Y especialmente la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, sec. 112, de 5 de junio de 2009.

9t Cfr. Marin Lopez, J.J., cit., p. 342; Pasquau Liafio, M., cit., p. 352-353; Reverte Navarro,
A., cit., p. 586; Sanchez G6mez, A.(2009), cit., p. 1322.

92 En este sentido claramente Sanchez-Calero Guilarte, J. (2004), cit., p. 479. También,
Goémez Mendoza, M? (2005), cit., p. 237. Por su parte, Castilla Cubillas, M, (cit., p. 189),
entiende que la norma no sélo vincula al comerciante vendedor sino también a la entidad de
crédito, toda vez que el precepto obliga a que las correspondientes anotaciones de reabono en la
cuenta del titular se efectien a la mayor brevedad, la misma que se aplicara al cargo en la del
comerciante proveedor.
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reclamando a “Visa” o a quien se halle vinculado contractualmente el reintegro
de aquellas cantidades que no debieron nunca serle satisfechas.”

Precisamente por esto ultimo, a lo que se referia el parrafo segundo del
apartado primero del desaparecido articulo 46 de la LOCM, se puede entender
que se hace una referencia implicita a la entidad emisora o gestora de la tarjeta.
La cuestion no parece que deba plantear hoy dia ninguna duda a la vista de los
nuevos textos legales, nos referimos respectivamente a los articulos 60 y 31 de la
DSP y de la LSP, donde claramente se establece que es el proveedor de servicios
de pago del ordenante el obligado a devolverle el importe de la operaciéon no
autorizada y, en su caso, a restablecer en la cuenta correspondiente el estado
que habria existido de no haberse efectuado la operacion.9o3

93 Claramente en este sentido Ramos Herranz, 1., (2012), cit., p. 356-357.
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4. UNA :I‘RANSPOSICI()N INCOMPLETA: LA NECESARIA
DEROGACION O MODIFICACION DE LOS ARTICULOS 46 (HOY
DEROGADO) DE LA LOCM Y 112 (ANTIGUO 106) DEL TRLCU

En este momento es importante dejar constancia de que la regulacion
vigente en Espana debia ser modificada, como asi ha sucedido en parte, para su
adaptacion al nuevo régimen juridico de la DSP, pero no sélo por lo que se
refiere al TRLCU y la LCDSFC, sino también la regulaciéon de la LOCM. En este
altimo caso, dado que es una regulaciéon dirigida a no consumidores, con la
particularidad de que determinadas disposiciones deberan tener un cardacter
dispositivo, segin se establece en el art. 51.1 de la DSP. Téngase en cuenta que
dicho caracter dispositivo esta sometido al principio de armonizacion plena del
art. 86.1 de la DSP, por lo que los Estados miembros no pueden alterar, salvo
contadas excepciones, ni el caracter imperativo ni el dispositivo de cada una de
las normas.

Pues bien respecto a todo este conjunto de reformas impuesto por la DSP,
hay que decir que la LSP so6lo recoge en su Disposicion final novena, dos, la
derogaciéon del articulo 12 de la LCDSFC, pero nada se dice ni respecto al
articulo 106 (hoy 112) del TRLCU, ni respecto al articulo 46 (hoy derogado) de la
LOCM, que también deberian haber sido derogados o modificados para
adaptarlos a la nueva regulaciéon europea sobre el uso no autorizado de los
instrumentos de pago. Por tanto parece que el legislador espaiiol no cayo en la
cuenta de que dichas normas debian ser derogadas y sustituidas por el nuevo
régimen juridico europeo, como queda patente de manera meridiana en la
propia DSP, que deroga de manera expresa tanto el art. 8 de la Directiva
2002/65/CE, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, como el art. 8 de la Directiva 977/7/CE, sobre los
contratos a distancia con consumidores. Es més, como hemos dicho al comienzo
de este trabajo, estas modificaciones se justifican en el Considerando cincuenta
y seis de la DSP con el argumento de la necesidad de establecer normas mas
detalladas sobre el uso fraudulento de los instrumentos de pago. Respecto al art.
46 de la LOCM, como decimos, su derogacidon venia impuesta por el &mbito de
aplicacion de la DSP, que va maés alla de las relaciones con los consumidores, sin
perjuicio de su caracter dispositivo en algunos aspectos de la regulacion.

Recientemente uno de estos dos errores del legislador espafiol en la
transposiciéon de la DSP ha sido subsanado, pero no el otro. El articulo 46 de la
LOCM ha sido finalmente derogado por la Disposicion derogatoria tnica de la
Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el Real Decreto 1/2007, de 16 de diciembre
(BOE, 28 de marzo de 2014). Aunque la verdad es que no parece que la
derogacién obedezca a la aplicaciéon tardia de la DSP, sino més bien como se
dice en el propio Preambulo de la Ley 3/2014, a una derogacién en bloque de los
articulos 39 a 48 sobre contratos de venta a distancia de la LOCM, con la
finalidad de evitar la confusién que produce una doble regulacion de este tipo
contractual. Por el contrario, el articulo 106 del TRLCU (ahora segin la misma
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Ley 3/2014, pasa a ser el 112 del mismo TRLCU) contindia en vigor sin ningun
tipo de modificacion en su contenido.

Con todo, a nuestro juicio, la no derogaciéon expresa del articulo 106 del
TRLCU (hoy 112 del TRLCU) por la LSP pueden salvarse por la Disposicion
derogatoria general, que como es natural afecta a todas las normas de igual o
inferior rango que se opongan a lo dispuesto en la misma LSP. Ademas hay que
tener en cuenta lo relativo a la eficacia del Derecho comunitario, en particular la
doctrina del TJCE sobre la interpretacion del Derecho nacional de acuerdo con
el Derecho comunitario, de clara aplicaciébn en nuestro caso porque no se
plantea el supuesto limite de la aplicacion contra legem respecto a la ley
espanola de transposicion.%4 Pero adn asi, hay que recordar que el principio de
seguridad juridica en la integracion del Derecho comunitario no se contenta con
una integracién de hecho, sino que impone una integracion de Derecho. De
manera que dicho principio obliga tanto a eliminar situaciones de
incertidumbre provocadas por la incompatibilidad entre el Derecho interno y el
comunitario, como la obligacion de integrar éste de un modo lo suficientemente
claro y publico que permita su pleno conocimiento por sus destinatarios,
especialmente por los ciudadanos potencialmente titulares de los derechos que
otorga la disposicion comunitaria. En definitiva, como se nos dice,% el principio
de seguridad juridica lo que hace es favorecer las posibilidades aplicativas del
derecho comunitario, sin llegar a constituir una condictio sine qua non para esa
efectiva aplicacién.

94 Vid. con cierto detalle sobre la cuestién, Alonso Garcia, R., Sistema juridico de la Unién
Europea, cit., p. 213-217.
95 Ibi, p. 232-236.
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5. FUNDAMENTO DEL NUEVO REGIMEN JURIDICO: SEGURIDAD
JURIDICA'Y SEGURIDAD DEL TRAFICO

El nuevo régimen juridico europeo de la Directiva parte de un principio
fundamental, como es la necesidad de contar con el consentimiento del
ordenante para la autorizacion de las operaciones de pago, asi se establece de
manera literal en el art. 54.1 (art. 25.1 LSP) referido al consentimiento y a la
retirada del consentimiento:

“Los Estados miembros velaran por que las operaciones de pago se
consideren autorizadas tnicamente cuando el ordenante haya dado su
consentimiento a que se ejecute la operacion de pago.”

La autorizacion puede ser anterior o posterior a la ejecucion, si bien esto
altimo solo si se ha convenido con el proveedor de servicios de pago. A lo que se
anade que:

“[A] falta del consentimiento, la operacion de pago se considerara no
autorizada” (articulos 54.2.I DSP y 25.1 LSP).

Esta norma, en principio, no parece que deba presentar mayores
problemas, porque est4 dentro de la logica juridica mas elemental que sin dicho
consentimiento no pueda haber autorizacion. No obstante, la cuestion ha
planteado alguna duda interpretativa a consecuencia de su inicial caracter
dispositivo establecido para las relaciones con los no consumidores en el
articulo 51.1 de la DSP (23.1 LSP). Pero hay que decir que se trat6 de un error
corregido casi dos afios mas tarde y que en realidad el caracter dispositivo no se
atribuye a dicho precepto sino a la norma contenida en el articulo 54.3 DSP.9%
Volveremos sobre esta cuestion en el epigrafe siguiente.

En este momento, lo que nos interesa resaltar, es que de lo anterior se
deduce sin dificultad que las operaciones no autorizadas pueden ser anuladas
por el ordenante y titular de los instrumentos de pago, como de hecho se
establece en los articulos 58 y 60 de la misma DSP (respectivamente arts. 29 y
31 LSP). Esto es algo que responde claramente al principio de seguridad
Jjuridica, nadie puede disponer del patrimonio de otro sin contar con su
consentimiento (rectius, autorizacion). Pero como sucede tantas veces en el
derecho patrimonial, con la circulaciéon de los derechos, especialmente cuando
éstos se cosifican, es que se generan situaciones de incertidumbre con el
consiguiente peligro o perjuicio para los posibles afectados, especialmente para
los terceros de buena fe, y son precisamente estas situaciones las que el Derecho
privado debe atajar o solucionar en aras a las exigencias de la seguridad del
trafico.

96 Cfr. Correccion de errores de la Directiva 2007/64/CE del Parlamento y del
Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior (DOUE,
18.7.2009, L 187/5).
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Ahora bien, como se ha dicho con fundamento, la seguridad del trafico no
constituye el contrapunto de la seguridad juridica, sino el complemento de
ésta.9” Porque es de este modo como mejor se protege el derecho a la circulacion
y transmision del titular del derecho patrimonial. De nuevo las consideraciones
preliminares de la DSP se hacen eco de este aspecto nuclear de la misma, tanto
de manera general en el Considerando cuarto, cuando se dice que tiene por
finalidad preservar la eleccion del consumidor y que debe suponer para el
mismo un avance considerable en términos de coste, seguridad y eficiencia, en
comparacién con los sistemas nacionales existentes en la actualidad; como de
un modo mas concreto en el Considerando treinta y uno, cuando habla de que
para reducir los riesgos y las consecuencias de operaciones de pago no
autorizadas, el usuario debe informar al proveedor de servicios de pago lo antes
posible sobre sus posibles reclamaciones en relacion con las supuestas
operaciones de pago no autorizadas.

Y esto es lo que sucede en nuestro caso, que por razones de seguridad del
trafico, determinado tipo de operaciones no autorizadas o ejecutadas
incorrectamente van a quedar validadas, estos es, aceptadas o autorizadas,
siempre que el titular del derecho no cumpla con su deber de notificacion o
reclamacion, salvo que se produzca el incumplimiento de los deberes
informativos del proveedor de servicios de pago, como se establece en el art. 58
de la DSP (art. 29 LSP).98 De estas cuestiones nos ocupamos con mas detalle en
los epigrafes siguientes. Primero, en el siguiente, sobre la necesidad de la
autorizacién o el consentimiento expreso del ordenante y el entendimiento de
ciertos comportamientos como consentimiento ticito; y por otro lado, en el
epigrafe séptimo, desarrollaremos lo relativo a los deberes de notificacion y
reclamacion del ordenante/usuario de los instrumentos de pago.

97 Sobre la interesante cuestion relativa a la relacion seguridad juridica-seguridad de
trafico, nos remitimos al trabajo clasico de Ehrenberg, V., Seguridad juridica y seguridad del
trafico [1903], tr. esp. de A. Pau, Madrid, 2003, passim, esp. 32-39; y entre nosotros a Paz-Ares,
C., “Seguridad juridica y seguridad del trafico”, RDM, 175-176, 1985, p. 7 ss.; y a la Introducciéon
de Pau, A., al libro de Victor Ehrenberg antes citado, p. 9-16.

98 En realidad se puede hablar aqui de un supuesto de Verwirkung respecto a la
posibilidad de invocar el defecto de un negocio juridico (Vid. Flume, W., El negocio juridico, tr.
esp., Madrid, 1998, p. 157 ss., esp. 162-163). Lo anterior no tiene nada de extrafio porque en
todo supuesto de prescripcion, si es que se puede calificar de este modo, siempre esta latente el
elemento propio de la Verwirkung, porque el acreedor siempre actia de forma contraria a los
principios de la buena fe cuando no ejerce sus derechos (Cfr. Zimmerman, R., Comparative
Foundations of a European Law of set-Off and Prescription, Cambridge, 2002, p. 78 ss.;
Zimmerman, R., El nuevo Derecho aleméan de obligaciones. Un anélisis desde la Historia y el
Derecho comparado, tr. esp., Barcelona, 2008, p. 166, n. 144).
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6. OPERACIONES DE PAGO AUTORIZADAS Y NO AUTORIZADAS:
NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO Y ACEPTACION TACITA

Como se acaba de decir, la cuestion relativa al necesario consentimiento
para autorizar las operaciones de pago, regulada en el art. 54 DSP (art. 25 LSP),
planteaba alguna duda interpretativa a consecuencia de su caracter dispositivo
establecido para las relaciones con los no consumidores (ex arts. 51.1 DSP y 23.1
LSP). Se parte de un necesario consentimiento del ordenante, que caso de faltar
supone la no autorizacion de la operacion de pago (arts. 54.2.11 DSP y 25.1,
parrafo primero in fine, LSP), pero con la particularidad de que la norma se nos
presentaba inicialmente con caracter dispositivo respecto a los empresarios o
profesionales. Y es justamente esto lo que dio lugar a algunas dudas
interpretativas respecto a la necesidad o no de la prestacion de un
consentimiento, y a que algunos autores hablasen con razéon de que se trataba
de una rareza de la regulacion.99

La cuestion es que esta anomalia normativa fue subsanada por la
Correccion de errores de la Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado
interior (DOUE, 18.7.2009, L 187/5), donde se establece que el caracter
dispositivo en las relaciones con los no consumidores no corresponde, entre
otros, al articulo 54, apartado 2, parrafo segundo (A falta de consentimiento, la
operaciéon de pago se considerara no autorizada), sino al articulo 54.3, DSP
referido a la posibilidad de que el ordenante pueda retirar el consentimiento
antes de la fecha de irrevocabilidad a la que se refiere el articulo 66 DSP. En
cuanto a la LSP, no nos consta que la correcciéon se haya producido, por tanto
parece que sigue en vigor la norma equivalente de su articulo 23.1 que establece
el caracter dispositivo cuando el usuario no sea un consumidor en una serie de
preceptos, entre otros, el art. 25.1 Gltimo inciso del primer parrafo, que es donde
se establece que: [A] falta de tal consentimiento la operaciéon de pago se
considerard no autorizada. Este error contintia, aunque ni siquiera deberia
haber sido trasladado a la LSP, por la sencilla razén de que ésta es de fecha
posterior (13.11.2009) a la citada Correccion de errores de la DSP (18.7.2009). A
pesar de todo, la cuestion puede quedar resuelta mediante la aplicaciéon de la
doctrina del TJUE sobre la interpretacion del Derecho nacional de acuerdo con
el Derecho comunitario. Pero no puede suponer, por razon de la aplicacién del
principio de seguridad juridica, la generacion de obligaciones gravosas para los
particulares en los casos de ejecucion incorrecta de la DSP por los Estados
miembros, porque el trasfondo sancionador que subyace en la eficacia aplicativa
de la Directiva debe pasar a un segundo plano, en beneficio de su caracter de
norma juridica sometida a los principios generales del derecho.100

99 Vid. Lopez Jiménez, J.L., Comentarios a la ley de servicios de pago, Barcelona, 2011, p.
572; Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas de pago, Pamplona,
2011, p. 45, nota 73.

o Cfr. Alonso Garcia, R., Sistema juridico de la Unién Europea, cit., p. 216-217, con
especial referencia a la doctrina emanada del asunto Procura della Republica (STJCE, 12 de
diciembre de 1996, C-74 y 129/95).
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Pues bien, en todo caso, parece que hay que desechar aqui una posible
norma deducida a sensu contrario, como es que la autorizaciéon no fuese
necesaria en las relaciones con los no consumidores. En este tipo de relaciones
entre empresarios o profesionales, la autorizacion es tan necesaria como en las
deméas. Pero también es cierto que en este ambito las diferentes formas
alternativas del consentimiento cobran un mayor interés. En materia de
consentimiento una de las cuestiones clave es precisamente la relativa a las
declaraciones tacitas de la voluntad, esto es, cuando ésta se manifiesta o bien
por el silencio o bien por actos concluyentes e inequivocos (facta concludentia).
Entre los primeros su valor como declaracion tacita puede venir determinada
por los usos y practicas del comercio, por los acuerdos precedentes entre las
partes o las negociaciones previas. En ocasiones es la propia ley la que atribuye
un valor como declaracion de voluntad al silencio, ya sea en un sentido o en
otro. Y en entre los segundos hay que incluir el comienzo de la ejecucion del
contrato (STS, 13 de abril de 1982), haber pagado el precio estipulado en la
oferta (STS, 31 de marzo de 1982), el envio de las mercancias, la aceptacion del
cobro del precio, embalar las mercancias, contratar un seguro para el transporte
de las mercancias, abrir un crédito documentario, o bien la obtencién de las
licencias pertinentes. Pero en cualquier caso, dichos actos deben ser valorados
de manera objetiva y en funcion de la confianza que generan en la contraparte, y
a su vez deben ser inequivocos, evidentes y claros (SSTS, de 22 de diciembre de
1992 y 29 de diciembre de 1995).101

Por lo general, en el caso de las relaciones con los consumidores viene
siendo norma comun la exigencia de un consentimiento expreso, asi lo vemos
reflejado especialmente en el Derecho comunitario de proteccion a los
consumidores,’°2 donde ademas dichas normas vienen reforzadas por su
caracter imperativo o de minimos, e igualmente en los Derechos nacionales de
transposiciéon.’o3 La razon estriba fundamentalmente en impedir que el
destinatario de productos no solicitados quede vinculado ante su falta de
respuesta, esto es, por su silencio, porque de lo contrario se estaria propiciando
comportamientos abusivos de los empresarios por imponer un deber de
respuesta. Fuera de este ambito, las normas generales de la mayoria de los

101 Vid. De Castro y Bravo, F., El negocio juridico (1971), reimpresiéon, Madrid, 1985, p.
65-70; Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I, 42 ed., Madrid, 1993, p.
149; Ferrari, F., “La formacién del contrato”, en Galgano, F. (coordinador), Atlas de derecho
privado comparado, tr. esp., Madrid, 2000, p. 135-139; Lara Aguado, A., “La oferta y la
aceptacion contractuales”, en AAVV, Derecho contractual comparado, Ed. S. Sinchez Lorenzo,
Cizur Menor, 2009, p. 23 ss., esp. 79-88. No obstante, pueden verse algunas aclaraciones y
matizaciones en Flume, W., El negocio juridico, cit., p. 99 ss.

102 Cfr, arts. 9 Directiva 97/7, sobre la contratacién a distancia; 9 Directiva 2002/65,
sobre contrataciéon a distancia de servicios financieros (ambos preceptos modificados por la
Directiva 2005/29, sobre actos de competencia desleal con los consumidores). También mas
recientemente los articulos 7, 8, 22, 27 de la DDC (Vid. Arroyo Amayuelas, E., “La contratacion a
distancia en la Directiva de proteccién de los derechos de los consumidores”, en AAVV, La
revision de las normas europeas y nacionales de protecciéon de los consumidores, cit., p. 237 ss.,
esp. 259-260).

103 En el Derecho espafiol los arts. 99 (hoy 101) del TRLCU de 2007, 41 (hoy derogado)
LOCM y 13 de la Ley 22/2007, sobre contrataciéon a distancia de servicios financieros (Vid.
Arroyo Amayuelas, E., “Comentario al articulo 99 TRLGDCU”, en AAVV, Comentarios a las
normas de proteccion de los consumidores, dir. S. CaAmara Lapuente, cit., p. 992-993).
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Derechos nacionales,’04 que son las aplicables a las relaciones con los
empresarios o profesionales, parten de un principio mucho maés liberal que
admite la vinculacion juridica sobre la base de las declaraciones o conductas de
una parte y en funcién de como fueran entendidas por la otra, esto es, sobre la
base del principio de confianza, especialmente si se esta ante contratos
comerciales.1o5 Asi se entiende en el art. 2:102 de los Principios de Derecho
Europeo de Contratos (PECL/PDEC).10¢ Y si bien en estos mismos Principios se
recoge que el silencio o la inactividad no constituyen aceptacion por si mismos
(art. 2:204), eso no impide que en el mundo de los negocios los usos y practicas
comerciales, igualmente admitidos por los Principios (art. 1:105), puedan
provocar que el silencio o cualquier otro tipo de conducta del destinatario de la
oferta que indique conformidad con ella se entienda como una aceptaciéon. Y de
manera muy similar tanto en los articulos 2.1.1 (modo de perfeccion) y 2.1.6
(modo de aceptacién) de los Principios Unidroit sobre contratos comerciales
internacionales (2004), como en el articulo 4:204 del CFR/MCR y el 18 del
Convenio de Viena.107

En definitiva, a nuestro juicio, en la linea de los sistemas juridicos antes
mencionados, la DSP (y la LSP) parte de la base de un sistema de amplia
libertad respecto a la toma de acuerdos, o mas concretamente, en nuestro caso,
respecto a la autorizacion de las operaciones de pago. En este sentido se
establece que el ordenante y su proveedor de servicios de pago acordaran la
forma en que se dard el consentimiento asi como el procedimiento de
notificacion del mismo (arts. 54.2.1 y 25.1.11, DSP y LSP, respectivamente). Pues
bien, por lo general, cuando se trata de instrumentos de pago, el consentimiento
se prestara mediante el tecleo del nimero de identificacién personal en el cajero
automatico o en el terminal del punto de venta del establecimiento comercial,
acompanado de la identificaciéon del titular. O también mediante el servicio de
banca electrénica segin lo acordado con la entidad. En los adeudos
domiciliados la autorizacion se prestara mediante la firma de la orden de
domiciliacion a favor de su proveedor. En las transferencias mediante la firma
de la autorizacion. En general estos consentimientos se podran prestar con
anterioridad o con posterioridad a la ejecucion de las operaciones.108

La féormula legal mencionada del articulo 54.2.1 DSP (art. 25.1.IT LSP) da
cabida a un sistema objetivo, que sin duda es méas propio del sistema juridico
anglosajon,109 pero que no resulta ni desconocido ni inaplicado por los derechos

104 Para una vision de conjunto nos remitimos a Lando/Beale, Principios de Derecho
Contractual Europeo, Parte I y II, ed. esp. de Barres Benllonch/Embid Irujo/Martinez Sanz,
Madrid, 2003, p. 198-200.

105 Cfr. AAVV, Terminologie contratuelle commune (coor. B. Fauvarque-Cosson/D.
Mazeaud), Droit privé comparé et européen, v. 6, Paris, 2008, p. 21-22.

106 Entre nosotros, sobre dichos principios puede verse Diez-Picazo/Roca Trias/Morales,
Los principios de Derecho Europeo de Contratos, Madrid, 2002, p. 149 ss. y 177-178.

107 Cfr. Lara Aguado, A., “La oferta y la aceptaciéon contractuales”, en AAVV, Derecho
contractual comparado, Ed. S. Sanchez Lorenzo, Cizur Menor, 2009, p. 81-82; 22 ed., 2013, p.
371-372.

108 Vid., para mas detalles, Lopez Jiménez, JM, Comentarios a la Ley de servicios de pago,
cit., p. 574-575.

109 En el Derecho inglés, desde el siglo XIX, la jurisprudencia desarrolla el criterio de la
intencién meramente aparente de crear relaciones juridicas, que se anade a la formula clasica de
formacion de los contratos [Vid. Beatson, J., Anson’s Law of Contrat, 28th, OUP 2002, p. 69;
Lando/Beale, Parte Iy II, ed. espafiola de Barres Benlloch/Embid Irujo/Martinez Sanz, cit., p.
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europeos continentales,’’® y que encuentra su fundamento ultimo en un
principio de coherencia y en la autorresponsabilidad.1** Ciertamente la norma
menciona la necesidad del consentimiento, pero un consentimiento que puede
ser tanto expreso como tacito, en definitiva una declaracién de voluntad o bien
otro tipo de comportamiento dirigido a constituir la necesaria autorizacion de

pago.

Pues bien, sea como sea, y sin perjuicio de los posibles acuerdos entre las
partes respecto a la forma de prestar el consentimiento, el sistema legal
disenado cuenta en principio con la aceptacion tacita de ciertas operaciones,
concretamente cuando no se formulan objeciones a las anotaciones incluidas en
los extractos de cuenta remitidos por la entidad proveedora de los servicios de
pago.i2 En realidad la cuestion de fondo no es nada nueva, se trata de
solucionar en el ambito de los servicios de pago un viejo problema tipico del
contrato de cuenta corriente bancaria, y también del cheque falso o
falsificado,!13 en particular las incertidumbres que deja abierta el cumplimiento
de los deberes informativos de las entidades de crédito sobre el saldo y la
remision de extractos de cuenta. En la practica bancaria, y asi se suele recoger
en las condiciones generales del sector, la recepcion de la informacion por parte
del cliente sin ningdn tipo de salvedad o reserva sobre la misma, en un plazo
pactado de uno o dos meses, se interpreta como manifestacion tacita de
aceptacion de las operaciones anotadas (SSTS, de 14 de junio de 1985, de 20 de
enero de 2005 y de 9 de octubre de 2007).114 Ahora bien esta aprobacion no

196-199; Gondra Romero, J.M2., “La contribucién del Derecho mercantil a la dogmatica general
de la representacion”, en La representacion en el derecho, AFDUAM, 8, 2004, p. 195 sS., €sp.
206 ss.].

10 Vid., Lando/Beale, Parte I y II, ed. espaiiola de Barres Benlloch/Embid Irujo/Martinez
Sanz, cit., p. 196-200; AAVV, Terminologie contractuelle commune (coor. B. Fauvarque-
Cosson/D. Mazeaud), cit., p. 48-49. Y, entre los cldasicos, nos remitimos a Betti, E., Teoria
general del negocio juridico, tr. esp., Granada, 2000, p. 123 ss.

m Vid. Betti, E., cit., p. 124; Galgano, El negocio juridico, tr. esp., Valencia, 1992, p. 85-86.
También, Flume, W, El negocio juridico, cit., p. 157 ss., esp. 161.

12 A este respecto, y sin perjuicio de lo que se dird mas adelante, puede verse, entre otros,
Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta..., cit., p. 47y 50-67.

u3 E] articulo 156 de la LCCH establece que el dafio producido por el pago de un cheque
falso o falsificado se le imputara al banco librado, salvo que el librador haya sido negligente en la
custodia del talonario de cheques, o hubiera procedido con culpa. De aqui se deduce (Cfr.
Marina Garcia-Tunén, A., La responsabilidad por el pago de cheque falso o falsificado,
Valladolid, 1993, p. 119 ss. y 123 ss., esp. 128-130; Ramos Herranz, 1., El pago de cheques.
Diligencia y responsabilidad del banco, Madrid, 2000, p. 394 ss.), primero, que el sujeto en
principio responsable es el banco librado; segundo, que la responsabilidad del librador exige un
comportamiento culposo; tercero, que la carga de la prueba de la culpa del librador corre a cargo
del banco librado; cuarto, que actiia de manera culposa el librador que custodia de manera
negligente el talonario de cheques (asi, la no notificacién en tiempo, esto es, sin demoras, al
banco de la pérdida o sustraccion de uno o varios cheques o del talonario bancario); y quinto,
cualquier otro tipo de comportamiento culposo (asi, entre otros, se suele incluir la falta de
comprobacién de los movimientos de la cuenta bancaria por medio de los extractos remitidos
por el banco, en periodos més o menos largos de tiempo, més de un afio: STS, de 18 de julio de
1994). En este dltimo caso, obsérvese que igualmente se puede hablar de una aceptacion tacita
de operaciones de pago no autorizadas.

14 Vid., entre otros, Garrigues, J., Contratos bancarios, 22 ed., Madrid, 1975, p. 170;
Sanchez Calero, F./Sanchez-Calero Guilarte, J., Instituciones de Derecho Mercantil, 11, 332 ed.,
Cizur Menor, 2010, p. 414; Broseta/Martinez Sanz, Manual de Derecho mercantil, II, 202 ed.,
Madrid, 2013, p. 254; Cortés, L.J., en Uria/Menéndez, Curso de derecho mercantil, I, Madrid,
2001, p. 545; Pulido Begines, J.L., en Jiménez Sanchez/Diaz Moreno, Lecciones de derecho
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sana el error en el que hubiera podido incurrir la entidad crediticia (SAP de
Segovia de 6 de mayo de 1996).15 Lo que sucede es que la aprobacion del saldo,
sea expresa o tacita, es tan solo una declaracion de verdad con naturaleza
confesoria de un hecho pasado (SSTS, 14.3.1992, 24.3.2006, 9.10.2007 y
19.6.2012), donde el cliente se limita a dar el <visto bueno>, de manera que en
caso de errores de hecho la confesion pierde su eficacia como establecia el
desaparecido articulo 1234 del CC.116 En estos casos el titular de la cuenta puede
plantear la inexigibilidad de ciertos cargos por la falta de autorizacion de los
mismos, si bien la carga de la prueba se dice que debe correr por su cuenta
porque se trata de una disconformidad negligente, por tardia.’” No obstante, a
nuestro juicio, y en relacion con las operaciones de pago, hay que valorar
atentamente tanto lo establecido en el art. 59 DSP (art. 30 LSP), sobre la prueba
de la autenticacion y ejecucion de las operaciones de pago, que la hace recaer
sobre el proveedor de los servicios de pago,''8 como su relacion con el art. 58
DSP (art. 29 LSP), sobre el deber del usuario de los servicios de pago de
notificar al proveedor las operaciones de pago no autorizadas o ejecutadas
incorrectamente. En este ultimo caso, si bien las objeciones deben ser
notificadas sin tardanza injustificada desde que el usuario tenga conocimiento,
en cuyo caso la aceptacion tacita puede operar con cierta celeridad, sin embargo
se fija un plazo maximo de caracter subsidiario de trece meses desde la fecha del
adeudo o del abono, de modo que s6lo transcurrido este plazo se podra entender
que la operacién fue aceptada.

Respecto a este tipo de clausulas, incorporadas por lo general en
condiciones generales de la contratacion bancaria, se ha planteado su posible
caracter abusivo en las relaciones con los consumidores, pero no parece que esto
fuera posible, porque nos sitdan ante una relaciéon de cierto equilibrio. El deber
del usuario del servicio de pago de expresar en un plazo su no conformidad se
compensa con el deber de la entidad de crédito de notificarle en tiempo los
movimientos y el saldo.119 No obstante, hay que decir que el caracter abusivo de
la clausula podria venir determinado por la excesiva brevedad del plazo, o

mercantil, 162 ed., Madrid, 2013, p. 543; Melero Bosch, L.V., Los contratos de servicio de pago.
Cizur Menor, 2014, p. 192 Ss. y 242.

u5 Cfr. Broseta/Martinez Sanz, Manual de Derecho mercantil, I, cit., p. 254; Garcia-Pitay
Lastres, J.L., Operaciones bancarias neutras, cit., p. 396; Pulido Begines, J.L., en Jiménez
Sanchez/Diaz Moreno, Lecciones de derecho mercantil, cit., p. 543.

16 Vid. Garrigues, J., Contratos bancarios, cit., p. 170-171; Marina Garcia-Tufién, A., La
responsabilidad por el pago de cheque falso o falsificado, cit., p. 129. Recientemente, Flaquert
Riutort, J., “Cuenta corriente bancaria: valor de los extractos y responsabilidad de la entidad
bancaria”, RDBB, 129, 2013, p. 295 ss., esp. 303-304. En todo caso, hoy, como es sabido, la
prueba de la confesion ha desaparecido de la vigente LEC que la sustituy6 por el interrogatorio
de la parte (Cfr. Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, cit., p. 167-168).

117 Vid. Sanchez-Calero Guilarte, J., “La cuenta corriente y la transferencia bancaria
(observaciones a sus aspectos méas discutidos)”, RDBB, 86, 2002, p. 103 ss., esp. 120; Melero
Bosch, L.V., Los contratos de servicios de pago, cit., p. 195. También, Flaquer Riutort, J.,
“Cuenta corriente bancaria: valor de los extractos y responsabilidad de la entidad bancaria”, cit.,
p- 303.

18 Son formas de autenticacion la firma manuscrita del ordenante, caso de transferencias
o reintegros de efectivo, la firma digital en el caso de la banca electrénica, o bien el nimero de
identificacion personal en el pago de operaciones con tarjeta.

119 Vid. Sanchez-Calero Guilarte, J., “Tarjetas de crédito y tutela del consumidor”, RDBB,
98, 2005, p. 107; Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacion fraudulenta de las tarjetas de pago,
cit.,, p. 48, con abundantes referencias a sentencias de Audiencias Provinciales, entre otras:
SSAP, Madrid, sec. 182, 1 de marzo de 2000; Las Palmas, sec. 52, de 12 de febrero de 2007.

53



también podria ser declarada nula por incumplir los requisitos de
incorporacion, esto es, de transparencia.'20 Y también, por otro lado, en el
momento presente, dado el caracter imperativo del plazo de trece meses en las
relaciones con consumidores (arts. 51.1 DSP y 29.2 LSP), estas posibles
clausulas con un plazo inferior s6lo son validas en las relaciones con los no
consumidores.12t

Con todo, como es sabido, en el caso de la cuenta corriente bancaria!22 se
plantea el problema de la recepcion efectiva del extracto de la cuenta para que
pueda operar la presuncion de aceptacion tacita antes mencionada. De ahi que
en los casos de informaciones sensibles (existencia de saldo deudor o
descubiertos) la entidad de crédito estara interesada por lo general en remitir la
informacion por medios que aseguren la recepcion.23 En este sentido parece
que la solucién de la DSP (y de la LSP) resulta equilibrada, porque si bien por un
lado fija un plazo maximo bastante amplio, por otro, transcurrido ese plazo se
cierra toda posibilidad de reclamacion para el usuario, salvo que el proveedor de
servicios de pago no haya cumplido con sus deberes informativos. No obstante,
en todo caso, y sin necesidad de que trascurra el plazo de trece meses, el
proveedor de los servicios de pago siempre podra alegar la tardanza
injustificada de la notificacién del usuario; pero como es natural, en este caso,
debera probar que su cliente tuvo conocimiento de las operaciones no
autorizadas,'24 y no parece que sea prueba suficiente ni la simple declaraciéon
por la entidad de crédito del envio de la notificaciéon, ni tampoco la prueba de la
recepcion de la misma por el usuario de los servicios de pago, porque como
hemos visto al analizar el dies a quo de la notificacion del ordenante, aqui lo
relevante es el conocimiento real de las operaciones no autorizadas.'25 La prueba
puede venir dada por la notificaciéon personal al usuario.!26

En definitiva la DSP y la LSP exigen una pronta notificacion-reclamacion
del usuario al proveedor de los servicios de pago, pero computada desde el
momento del conocimiento real de las operaciones no autorizadas, como se
puede deducir a sensu contrario del inciso final del art. 58 de la DSP
(igualmente el art. 29.2 LSP). No obstante, como decimos, dicho proveedor
siempre podra intentar probar dicho conocimiento real por el

120 Sobre estas cuestiones hay que tener a la vista tanto los articulos 82 y ss. del TRLCU,
como los articulos 7 y 8 de la LCGC (Cfr., respectivamente, Miquel Gonzalez, J.M., en AAVV,
Comentarios a la normas de proteccion de los consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, cit., p.
712 ss. y Durany Pich, S., en AAVV, Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la
contratacion, dir. Menéndez/Diez-Picazo, Madrid, 2002, p. 265 ss.).

121 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacion fraudulenta..., cit., p. 49.

122 Vid. Embid Irujo, J.M., “Contrato bancario...., cit., p. 111; Embid Irujo, J.M., “La cuenta
corriente bancaria”, en AAVV, Contratos bancarios y parabancarios, dir. U. Nieto Carol,
Valladolid, 1998, p. 314-315.

123 Cfr. Embid Irujo, J.M., “La cuenta corriente bancaria”, cit., p. 315, con referencia a las
SSTS, de 11 de mayo de 1989 y de 14 de marzo de 1992.

124 Parece en este sentido Pablo-Romero Gil-Delgado, M2.C., “La cuenta corriente a luz de
la Ley de Servicios de Pago (Y de las normas de transparencia)”, RDBB, 129, enero-marzo, 2013,
p. 101.

125 Sobre la cuestiéon de la carga probatoria del proveedor de los servicios de pago nos
remitimos a lo que se dira mas adelante en el epigrafe 8.e).

126 A este respecto puede verse la STS de 14 de marzo de 1992 que acoge una caso donde
se produce la notificacion por conducto notarial (Cfr. Marina Garcia-Tuhén, A., La
responsabilidad por el pago de cheque falso o falsificado, cit., p. 129).
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usuario/ordenante de las operaciones no autorizadas, pues la carga de la prueba
parece que es suya, en cuyo caso, desde ese momento se computara la regla
general de la notificaciéon sin demora o sin tardanza y por tanto la aceptacion
tacita. Ahora bien, si la anterior prueba no se produce, transcurrido el plazo de
trece meses, y salvo si no se ha facilitado la informacion correspondiente, el
usuario o titular del instrumento de pago que no haya realizado la notificacion-
reclamacion no podra exigir la devolucién del importe a que se refiere el art. 60
DSP (art. 31 LSP) porque de igual modo estaremos ante una aceptacion tacita.
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7. OBLIGACIONES DEL USUARIO DE LOS INSTRUMENTOS DE
PAGO: DEBERES DE USO Y CUSTODIA, DE NOTIFICACION Y
RECLAMACION

El articulo 56 de la DSP (art. 27 LSP)!27 establece las obligaciones del
usuario de servicios de pago en relacion con los instrumentos de pago:

“1. El usuario de servicios de pago habilitado para utilizar el
instrumento de pago debera cumplir las obligaciones siguientes:

a) utilizar el instrumento de pago de conformidad con las
condiciones que regulen la emision y utilizacion del instrumento
de pago, y

b) en caso de extravio, robo o sustraccién del instrumento de pago, o
de utilizacion no autorizada de este, notificarlo al proveedor de
servicios de pago o a la entidad que éste designe sin demoras
indebidas en cuanto tenga conocimiento de ello.

2. En particular, a efectos del apartado 1, letra a), el usuario
de servicios de pago, en cuanto reciba un instrumento de pago,
tomara todas las medidas razonables a fin de proteger los elementos
de seguridad personalizados de que vaya provisto.”

En cuanto a los deberes de uso correcto y custodia de los instrumentos de
pago, se trata fundamentalmente de que los usuarios desarrollen un grado de
diligencia razonable de acuerdo con la indole del instrumento en cuestion y de
sus elementos de seguridad. Respecto a estas obligaciones resulta de vital
importancia determinar el momento en el cual se produce la transmisién del
riesgo del instrumento de pago y de sus elementos de seguridad. La cuestion se
regula en el apartado segundo del articulo precitado y en el 57 de la DSP (art. 28
LSP), relativo a las obligaciones del proveedor de servicios de pago respecto a
los instrumentos de pago, al que enseguida haremos referencia; pero hay que
decir de manera anticipada que se establece que la transmision del riesgo se
producira con la entrega [en cuanto (el usuario) reciba] del instrumento de
pago y de los elementos de seguridad personalizados. Volveremos sobre esta
importante cuestion en el epigrafe siguiente. Ahora, en el presente apartado, nos
vamos a referir en primer lugar a dichos deberes de custodia y, a continuacion,
en segundo lugar, a la obligacién de notificacion y reclamaciéon en caso de
pérdida, robo, sustraccion o utilizacion no autorizada del instrumento de pago,
a lo que se refiere tanto el art. 56 DSP precitado como el 58 DSP (art. 29 LSP).

a) Deberes de uso correcto y de custodia: el test de
razonabilidad y el buen padre de familia

Por lo que se refiere al uso y custodia del instrumento de pago el articulo
56.1.a) DSP (art. 27 LSP) se remite en principio a las condiciones pactadas. Por

127 F] precepto espaiol coincide en su contenido con el comunitario y s6lo se diferencia en
una pequefia alteracién en su ordenacion. Concretamente lo que se ha hecho es integrar el
apartado segundo, que desaparece en el precepto espafiol, en el subapartado a). De este modo
no parece que se altere el sentido y el alcance del precepto.
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lo general en estos casos, especialmente si se trata de tarjetas de crédito,
estaremos ante clausulas predispuestas e impuestas mediante condiciones
generales de la contratacion por el emisor de la misma, lo que nos remite tanto a
la LCGC como, en el caso de estar ante un consumidor, al TRLCU.128 Y se anade
en el apartado segundo del articulo 56 DSP (art. 27 a LSP) que en dicha
custodia, en particular, el usuario tomara todas las medidas razonables para
proteger los elementos de seguridad personalizados de que vaya provisto el
instrumento de pago. Como es natural existe una relacion directa entre este
deber de diligente custodia y la posible responsabilidad por los usos no
autorizados de los instrumentos de pago, pero como la experiencia judicial pone
de manifiesto esta correlacion no es del todo unidireccional, porque son
frecuentes los supuestos de responsabilidad compartida.29 Mas concretamente,
se puede decir que dentro de esas medidas razonables de proteccion del
instrumento de pago y de los elementos de seguridad personalizados, esta el
mantenimiento de la posesion o de cierto control de la tarjeta en todo momento,
la protecciéon del codigo de seguridad, que en este caso parece que conlleva la
obligacion de caracter negativo de no anotacién en algin soporte, material o
virtual, préoximo al instrumento de pago, como pueden ser la propia tarjeta o la
cartera donde se lleva la tarjeta.

i) La razonabilidad, la buena fe y el buen padre de familia

Lo primero que hay que decir sobre este nuevo criterio de la razonabilidad
que ahora nos encontramos en la DSP (y en la LSP) es que ya fue incorporado
con anterioridad por alguna Directiva y por alguna otra disposiciéon nacional.
Nos referimos tanto a la Directiva 86/653/CEE, del consejo, de 18 de diciembre
de 1986, sobre Agentes comerciales independientes, en sus articulos: 3.2.c), 6.1
y 18. b); como a la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento y del Consejo, de 25
de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los
bienes de consumo, en su articulo 2.4. En el &mbito nacional el articulo 9.2.c) de
la Ley del Contrato de Agencia de 1992,130 que precisamente integra en el
Derecho espaiiol la primera de las directivas mencionadas. Y en el art. 116.1.d)
del TRLCU, que se corresponde con la segunda directiva igualmente
mencionada.13!

La idea de lo razonable nos viene fundamentalmente del Derecho
britanico,!32 especialmente de su Unfair Contract Terms Act de 1977, en su

128 Cfr. STS de 16 de diciembre de 2009.

129 Cfr., Castilla Cubillas, M., La tarjeta de crédito, cit., p. 192; Rojo Alvarez-Manzaneda,
R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas de pago, cit., p. 120 ss.

130 Sobre esta norma pude verse Palau Ramirez, F., “Comentario al articulo 9:
Obligaciones del agente”, en Martinez Sanz/Monteagudo/Palau Ramirez, Comentario a la Ley
sobre Contrato de Agencia, Madrid, 2000, p. 191 ss., esp. 194-196.

131 Sobre el precepto de la Directiva de 1999 puede verse Marin Lopez, M.J., Las garantias
en la venta de bienes de consumo en la unién Europea, I, Madrid, 2004, p. 125.

132 Tnicialmente en la Suply of Goods (Implied Term) Act de 1973, donde, en su seccion 4,
se insintia por primera vez el criterio de la razonabilidad, y se ofrece al juez la posibilidad de
condicionar la eficacia de cualquier clausula contractual a la justa y razonable confianza
generada en la contraparte. Aqui se acude tanto al criterio de la influencia indebida de la otra
parte, esto es, a un abuso de la confianza depositada en ésta, como a la idea de la desigualdad
del poder de negociacién. Asi sucede en el caso resuelto por Lord Denning: Lloyd’s Bank v.
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seccion 11, que hace referencia a la naturaleza de las circunstancias que
determinan lo justo y razonable de una clausula contractual predispuesta.
Dichas circunstancias estan referidas al momento de la celebraciéon del contrato
y son relevantes todas aquellas que han podido influir en el consenso del
adherente porque las partes las conocieron o las pudieron conocer o prever.!33
Asi cobra importancia el respeto de los pacificos usos negociales cominmente
utilizados en relaciones contractuales similares; como la equidad del negocio, en
el sentido de que las clausulas de exclusion de la responsabilidad no deben
desvalorizar sustancialmente el valor de la promesa; o bien la bisqueda de la
eficiencia en la asignacion de las cargas asegurativas; el respectivo poder
contractual de las partes y el rechazo de las clausulas de exclusién de la
responsabilidad por culpa o de las clausulas que reserven solo al predisponente
los remedios legales previstos para los casos de incumplimiento.!34 Lo
verdaderamente importante en este test de razonabilidad, como un signo de
fidelidad al espiritu del common law (Law is right reason) y de reconocimiento
de la superioridad de la apreciacion judicial y de la confianza frente a los jueces,
es que se elimina en su aplicacion las circunstancias posteriores a la celebraciéon
del acuerdo con la finalidad de aportar certeza y seguridad al caso concreto y, a
su vez, facilitar la construccion del precedente judicial.135 De este modo hay que
decir que el criterio anglosajon se aleja de su tradicional similitud con la
diligencia del buen padre de familia, y de la diligencia en sentido abstracto, para
aproximarse al concepto de buena fe,!3¢ entendido como una medida flexible de
valoracion de los intereses en juego con una funcion correctora del strictum
ius.137 No obstante la aproximacion a la buena fe en el Common Law no es nada
pacifica,38 y lo que en ningin caso parece aceptable, es que el juez esté
legitimado para sustituir a las partes en el contrato, sino que debera atender a
estandares o valores objetivos, tales como el tipo y objeto del contrato, los usos
comerciales o las practicas sectoriales.!39

Como veremos mas adelante se trata de un planteamiento que esta muy en
la linea de la buena fe objetiva,4° esto es, un patréon de conducta,4! que obliga al

Bundy, 1975 QB 326 (Cfr. Zweigert/Kotz, Introducciéon al Derecho comparado, tr. esp., Oxford
U. Press, México D.F., 2002, p. 345-346).

133 Una primera aproximacién a la norma en Ruiz Muhoz, M., La nulidad parcial del
contrato y la defensa de los consumidores, Valladolid, 1993, p. 72-74.

134 Vid. Collins, H., Good Faith in European Contract Law, 14 Ox. J. Leg. St., 1994, p. 245-
246.

135 Vid. Coote, B., Unfair Contract Terms Act 1977, 41 Mod. L. Rev., 1978, p. 321.

136 Con todo, como se nos dice, la figura del profesional razonable guarda parentesco con
el buen padre de familia [Cfr. Quihones Escamez, A., “Buena fe y lealtad contractual”, en AAVYV,
Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y transnacional (Ed. S. Sanchez
Lorenzo), Cizur Menor, 2009, p. 362).

137 Cfr. Steyn, J., Contract Law: Fulfilling the Reasonable Expectations of Honest Men, 113
L.Q.R. 1997, p. 434.

138 Cfr. Sanchez Lorenzo, S. “El derecho contractual inglés”, en AAVV, Derecho
contractual comparado. Una perspectiva europea y transnacional, editor S. Sanchez Lorenzo, 22
ed., Cizur Menor, 2013, p. 139 ss., esp. 178-183; AAVV, Terminologie contractuelle commune,
coord. Fauvarque-Cosson, B., et Mazeaud, D., Droit privé comparé et européen, v. 6, Paris,
2008, p. 267-272.

139 Jiménez Blanco, P., “Contenido y condicionantes de las obligaciones contractuales:
tipologia en Derecho comparado”, en AAVV, Derecho contractual comparado. Una perspectiva
europea y transnacional, editor S. Sanchez Lorenzo, 22 ed., Cizur Menor, 2013, p. 869-871.

140 Cfr, Miquel, J.M., “Comentario al art. 7.1 CC”, en Comentario del Coédigo Civil, I,
Ministerio de Justicia, dir. Paz-Ares et al, Madrid, 1991, p. 40-45.
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juez a atender a los valores o estandares sociales y no a criterios individuales o
personales (STS, 25 de julio de 2000).142

Tanto en los PDEC/PECL (art. 1: 302) como en el MCR (I.-:104) se incluye
el criterio de lo razonable dentro de las definiciones generales. En los primeros
la definici6n de lo razonable se hace con una expresa referencia a la persona de
buena fe y se delimita lo razonable de un modo objetivo, acudiendo a la
naturaleza y objeto de contrato, a las circunstancias del caso y a los usos y
précticas del comercio. Como se ha dicho entre nosotros respecto a esta norma,
no resulta facil establecer el limite entre comportamiento de buena fe y
comportamiento razonable, de ahi que, probablemente, terminan siendo dos
formas distintas de expresar la misma idea.143 En el Marco Comun de
Referencia desaparece la mencién de la buena fe y se acentaa la visién objetiva
de la razonabilidad. Lo primero probablemente guarde relacion con lo segundo,
porque de este modo se quiere indicar al juez que no se trata de que aplique su
criterio subjetivo, sino que debe tomar en cuenta las circunstancias del caso, los
usos aplicables y las exigencias objetivas de la conducta.’44 Se podria decir que
estamos ante la buena fe objetiva, pero para evitar un posible entendimiento de
la buena fe en sentido subjetivo, algo que puede suceder,45 es por lo que
probablemente se opta por omitir su mencién y por hacer referencia
exclusivamente a los parametros objetivos. En este sentido hay que decir que la
norma al menos formalmente se decanta mas hacia el Derecho anglosajon, que
como es sabido plantea muchas dudas respecto al acogimiento del principio de
buena fe, tanto por los riesgos de subjetivacion en el sentido del <juez
justiciero>,46 lo que no impide que se busque una racionalidad subjetiva
(voluntad real y eficacia comercial) que es lo propio del common law,47 como,
por otro lado, por el peligro que representa para la seguridad del trafico
comercial.’48 No se puede olvidar que con el recurso normativo al criterio de la
razonabilidad, al que se acude en mas de cuatrocientas veces en el DCFR,

141 Vid. Jordano Fraga, F. La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, p. 148-149;
Martinez Sanz, F., “Buena Fe”, en AAVV, Derecho privado europeo, coor. Camara Lapuente,
Madrid, 2003, p. 481 ss., esp. 483.

142 Cfr. Quifiones Escadmez, A., “Buena fe y lealtad contractual”, cit., p. 362-364 y 369.

143 En este sentido Diez-Picazo/Roca/Morales, cit., p. 163-164. También, respecto al
Derecho norteamericano, Kozolchyk, B., La contrataciéon comercial en el Derecho comparado,
Madrid, 2006, p. 258. En la misma linea Martinez Sanz, F. (“Buena Fe”, en AAVV, Derecho
privado europeo, cit., p. 496), cuando nos dice que respecto a las directivas [86/653/CEE y
1999/44/CE] la cuestién que surge es la de si la razonabilidad o buena fe ha de aplicarse
siguiendo un patrén subjetivo u objetivo, para afirmar que cabria aplicar, al menos
parcialmente, un estandar de razonabilidad objetivo, siguiendo el planteamiento adoptado por
el articulo 1:302 de los PECL/PDEC, que contiene una descripcién moderna de la razonabilidad.
Se trata, por tanto, nos sigue diciendo, de un médulo abstracto de referencia, de un estandar
objetivo (puesto que no se centra en las intenciones de la parte afectada), lo que indirectamente
nos devuelve a los “contratantes de buena fe”. También, Illescas, R., “La adaptaciéon del Derecho
espaiiol al Derecho comunitario europeo”, en L’adhésion de L’Espagne et de Portugal a la CEE.
Bilan et perspectivas, Paris, 1993, p. 165 ss., esp. 172-173.

144 Vid. Valpuesta Gastaminza, E., en AAVV, Unificaciébn del derecho Patrimonial
Europeo, Coor. Valpuesta Gastaminza, E., Barcelona, 2011, p. 94.

145 Cfr. Quinones Escamez, A., “Buena fe y lealtad contractual”, cit., 2009, p. 392-393 y
396-397.

146 Jbid. p. 361-364.

147 Cfr. Sanchez Lorenzo, S. “El derecho contractual inglés”, cit., p. 182.

148 Cfr. Sanchez Lorenzo, S. “El derecho contractual inglés”, cit.,, p. 183, n. 197;
Zimmermann, R., Europa y el Derecho romano, cit., p. 77.
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estamos ante un criterio juridico indeterminado, y que como sucede igualmente
con las clausulas generales, lo que se produce en estos casos es una remision de
la decisidn al juez y en consecuencia una cierta situacion de inseguridad juridica
debido a que cada juez nacional resolvera segtin valores divergentes.49

No obstante, en la practica judicial de los tribunales ingleses acaban
aproximandose a los mismos valores que los europeos continentales deducen
del principio de buena fe, y no sélo desde el recurso a la Equity, sino también,
como nos recuerda Zimmermann,!5° desde una pequeiia clausula general: terms
implied in law (clausulas implicitas o conformes al sentido del contrato). De
este modo son descubiertos en el contrato o fuera de él deberes de informacion,
cooperacion, aclaracion, lealtad y proteccion. Y especialmente las situaciones de
abuso de la confianza depositada en la otra parte. De una manera mas precisa,
nos aclara el prof. Sanchez Lorenzo,’5! como la proximidad o identidad
funcional entre el criterio de razonabilidad (reasonableness) y la buena fe
continental es una cuestion discutida en el Derecho inglés. Y que tanto la
doctrina de los términos implicitos como instrumento de integracion del
contrato, como la interpretaciéon contextual conforme a criterios objetivos de
razonabilidad en caso de expresiones ambiguas, constituyen dos ejemplos de la
funcion auxiliar de la razonabilidad en el Derecho inglés. Esto sin perjuicio de la
obligada incorporacion del principio de buena fe como clausulas general en las
transposiciones de las directivas sobre consumidores. Pero por lo general su
funcién queda referida al Ambito interpretativo del contrato, que debe ser lo
mas apegada al acuerdo de las partes por razones de seguridad juridica y de
previsibilidad del contrato. Con todo, aunque el debate contintia, parece que hay
ciertos aires de cambio a la vista de una reciente sentencia de la High Court en
el asunto Yam Seng Ltd. v. Internacional Trade Corporation Ltd. (2013)
EWHC 11 (QB), que abre claramente la puerta a la buena fe como criterio
interpretativo capaz de suministrar términos implicitos en el &mbito concreto de
ejecucion de las obligaciones contraidas.!52

En definitiva, a nuestro juicio, y aunque desde un principio pudiera
entenderse sin grandes dificultades que la exigencia de medidas razonables en la
custodia del instrumento de pago debia interpretarse en un sentido objetivo,
ahora no cabe ninguna duda y en todo caso debe desecharse una aproximacién
desde la buena fe subjetiva. Esto es, debe interpretarse de acuerdo a la
naturaleza del contrato, las circunstancias del caso y los usos y practicas del
comercio. De ahi que puedan -calificarse como irrazonables los
comportamientos honestos pero equivocados (empty of head but good of
heart),'s3 o lo que es lo mismo los supuestos de buena fe subjetiva, donde como
es sabido lo relevante es el efectivo conocimiento o el aspecto psicologico del

149 Especialmente critico en este aspecto se manifiesta un importante sector de la doctrina
alemana, porque entiende que no existe todavia una base de conocimientos y conceptos
compartidos que facilite su aplicacion (Vid.
Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Janse/Wagner/Zimmermann, “El marco comin de referencia
para el Derecho privado europeo (cuestiones valorativas y problemas legislativos), ADC, 20009,
IV, p. 1481-1485).

150 Vid., con otras referencias, Zimmermann, R., Europa y el Derecho romano, cit., p. 81-
82

151 Vid. Sanchez Lorenzo, S. “El derecho contractual inglés”, cit., p. 182-183, n. 197.

152 Jhi.

153 Vid. Kozolchyk, B., La contrataciéon comercial en el Derecho comparado, cit., p. 259.
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error excusable, que pone de manifiesto que el sujeto no tiene ninguna
intencion de causar dano,!54 esto es, no acttia con dolo, pero actiia en todo caso
de manera negligente. Esto nos lleva ante sujetos que actian sin duda de buena
fe, pero con culpa, no con dolo, una distincién que podemos ver en el articulo
1107 del CC.155 El parrafo primero de este precepto habla de “buena fe” para
referirse a todos los supuestos de responsabilidad en los que no hay dolo, entre
otros la culpa-hecho propio.15¢ Y esta culpa debe ser medida de acuerdo a los
patrones objetivos especificos del art. 1104 CC: naturaleza del contrato,
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar y, siempre, sobre la base
del modelo del <hombre prudente> (razonable conducta),s7 esto es, de la
diligencia de un buen padre de familia.zs8

ii) El deber de custodia y conservacion del instrumento de
pago y de los elementos de seguridad personalizados

En nuestro caso hay que valorar que la responsabilidad se plantea, sin
duda en las actuaciones fraudulentas, pero también en los casos de
incumplimiento deliberado o negligencia grave, que son los que resultan mas
frecuentes, pero también mas problematicos, porque se hace necesario
diferenciarlos de los casos de negligencia leve que quedan en principio excluidos
de toda responsabilidad, o bien en todo caso sometidos a un nivel minimo de
responsabilidad a la vista del articulo 61 DSP (art. 32 LSP). No entramos ahora
en mayores detalles sobre estos aspectos y los dejamos remitidos al momento
del estudio de la responsabilidad del usuario/ordenante en el epigrafe décimo.
No obstante, y sin prejuicio de lo que mas adelante se dira, con la finalidad de
disponer desde este momento de una visiéon lo méas cercana a esta problematica,
si dejamos constancia a continuacion de un catilogo breve de la casuistica
judicial que gira alrededor de este deber de custodia y conservacion del
instrumento de pago y de sus elementos personales de seguridad.

154 Vid. Miquel, J.M., “Comentario al art. 7.1 CC”, cit., p. 42. También Diez-Picazo, L.,
Fundamentos de Derecho civil Patrimonial, II, 42 ed., Madrid, 1993, p. 613; igualmente en 62
ed., I1, Madrid, 2008, p. 752.

155 Vid. Badosa Coll, F., La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Bolonia,
1987, p. 712; Miquel, J.M., “Comentario al art. 7.1 CC”, cit.,, p. 43; Carrasco Perera, A.,
Comentario Edersa, dir. Albadalejo/Diaz Alabart, XV-1°, Madrid, 1989, p. 724; Llamas Pombo,
E., “Comentario al art. 1107 CC”, en AAVV, Comentarios al Cédigo Civil, dir. A. Dominguez
Luelmo, Valladolid, 2010, p. 1221.

156 Ademaés estarian la falta de diligencia en los hechos de los auxiliares y la del deudor
moroso en la pérdida de la cosa debida (Vid. Diez-Picazo Giménez, G., “Comentario al art. 1107”7,
en AAVYV, Cbdigo Civil comentado, III, dir. A. Canizares et alli, Cizur Menor, 2011, p. 143).

157 Vid. Carrasco Perera, A. (Comentario Edersa, XV-19, cit., p. 610), que nos dice que la
diligencia del buen padre de familia no es un modelo estadistico sino normativo, exigible incluso
aunque no hubiera ningin padre que se comportara a tenor del modelo, y asi en el Derecho
angloamericano, el standard de duty of care, cuya negacion es negligence, se define como una
personificacion del ideal comunitario de lo que se entiende por una <razonable conducta>, un
reasonable man of ordinary prudence.

158 Vid. Badosa, La diligencia.., cit., p. 290 ss.; Carrasco Perera, A., Comentario Edersa,
XV-19, cit., p. 607 ss., esp. 609 ss. y 613-614; Rodriguez Rosado, B., “Comentario al art. 1104
CC”, en AAVV, Cbdigo Civil comentado, III, dir. A. Canizares et alli, Cizur Menor, 2011, p. 117-
118; Llamas Pombo, E., “Comentario al art. 1104 CC”, en AAVV, Comentarios al Cbédigo Civil,
dir. A. Dominguez Luelmo, cit., p. 1213-1214.
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Pues bien, si nos aproximamos con este bagaje tedrico-normativo a la
casuistica judicial sobre el deber de custodia y conservacion de los instrumentos
de pago nos encontramos con lo siguiente. Lo primero que hay que decir es que
nuestros tribunales de justicia vienen aplicando por lo general con enorme
solvencia criterios de caracter objetivo con anterioridad a la LSP, sin perjuicio
de que el panorama judicial espafiol no es todo lo uniforme que seria de desear.
Asi lo podemos comprobar en diversos grupos de casos.

En primer lugar se impone un deber de custodia minimo que mantenga el
instrumento de pago a resguardo de miradas y de manos extrafias, de manera
que se guarde en un compartimento cerrado de un bolso, una cartera o maleta y
nunca quede a la vista o al facil acceso por parte de terceros. Estamos por lo
general ante supuestos de robo, sustraccion o extravio del instrumento de pago
que probablemente son los mas frecuentes. Por tanto, cumplido lo anterior, no
se considera negligente, el hecho de que no se hubiese recurrido por el titular a
la utilizacion de cajas de seguridad (SAP de Madrid, sec. 112, de 22 de mayo de
2008), o que es diligente el deposito del bolso en un armario con las puertas
cerradas (SAP de Madrid, sec. 182, de 19 de septiembre de 2005), o bien
igualmente la ubicacién de la tarjeta en una maleta cerrada y facturada (SAP de
Vizcaya, sec. 52, de 28 de abril de 2005). Por el contrario, si se entiende que el
comportamiento es negligente, cuando la tarjeta esta suelta en un bolso que
probablemente estaba abierto o de facil apertura (SAP de Madrid, sec. 252, de 3
de junio de 2008), o cuando se deja la cartera con la tarjeta en un bolsillo de la
chaqueta colgada en el perchero de un centro de trabajo, a la vista de todos y sin
un control visual permanente (SAP de Madrid, sec. 92, de 4 de noviembre de
2003). No obstante, respecto a este tultimo tipo de supuestos, parece que las
cosas no se presentan tan claras, de modo que se entiende que no hay
negligencia grave (SAP, Soria, sec. 12, de 11 de marzo de 2011),59 cuando la
tarjeta se encuentra en el bolsillo de una chaqueta colgada a la vista de todos y
del titular en su propio establecimiento comercial, porque no se puede exigir
que cada hora y minuto se compruebe si se tiene la tarjeta y no por no estar bajo
llave hay culpa grave en la custodia, cuando ademas no estaba junto al PIN, lo
que le permite hablar de la diligencia exigible al “individuo medio”;¢0 hasta el
punto de que se disculpa por la Sala, esto es, a nuestro juicio se puede entender
que califica el acto como de culpa leve, el hecho de un posible descuido al entrar
de golpe en la tienda varias personas y provocar confundir al duefio al pretender
pagar con dolares. Con todo hay que decir que la Sala también toma en
consideracion para su resolucion la propaganda de la entidad emisora, donde se
publicitaban las ventajas de la tarjeta en cuestion, entre otras, que la pérdida o
robo de la misma no comportaba riesgo alguno para el titular. Donde la cuestion
desde hace algn tiempo no parece muy clara es respecto a los casos de olvido o
<semiabandono> de la tarjeta en un automovil, pues en unos no se considera

159 En parecidos términos, sobre unos hechos similares, la SAP de Madrid, sec. 112, de 3
de octubre de 2006, donde la tarjeta se encuentra en un bolso, pero no a la vista, sino en la
trastienda y sin que ésta esté cerrada con llave, lo que no se considera como negligencia en la
custodia.

160 Esta referencia al individuo medio creemos que estad pensando mas en la figura del
hombre razonable o el buen padre de familia del art. 1104 del CC, que en la del consumidor
medio, porque como es sabido esta tltima contiene un parametro de diligencia algo maés
exigente.

63



negligente (SAP de Murcia, sec. 12, de 29 de septiembre de 2004), mientras que
en otros si (SAP de Castellon, sec. 12, de 26 de octubre de 1998).

En segundo lugar hay que mencionar un grupo de casos donde se pone de
manifiesto que el grado de control del instrumento de pago no tiene porque ser
absoluto, a esto se refieren también algunas de las sentencias anteriormente
mencionadas, sino que es suficiente con un control mas o menos frecuente, sin
perjuicio de que ante situaciones de sospecha o de circunstancias an6malas
relacionadas con la tarjeta el titular deba reaccionar y cerciorarse de que
continda con la posesion de la misma. Asi, caso de SAP de Madrid, sec, 112, de
31 de julio de 2000, o también SAP de Barcelona, sec. 17, de 1 de diciembre de
2000), o en fin SAP de Islas Baleares, sec. 52, de 20 de marzo de 2003.

Un tercer grupo de casos esta referido a supuestos mas sofisticados desde
el punto de vista técnico, donde el usuario o titular del instrumento de pago no
llega a perder la posesion del mismo, pero donde a pesar de todo se puede
producir la <utilizaciobn> no autorizada por medio de falsificaciones,
clonaciones o bien sencillamente por la disponibilidad y utilizacion de los datos
identificativos del instrumento y sus cédigos confidenciales, especialmente en la
contratacién a distancia, ya sea por via telefénica o por internet. Pues bien,
como veremos con mas detalle al estudiar la responsabilidad del
usuario/ordenante segtn el articulo 61 de la DSP (art. 32 LSP),6! y a diferencia
de los casos anteriores, este sujeto no va a ser responsable salvo si no ha
protegido los elementos de seguridad personalizados, porque son los que
permiten o facilitan la <utilizaciéon> del instrumento de pago. Lo que sucede es
que por lo general al usuario no se le puede imputar ningin tipo de negligencia
en la custodia del instrumento de pago, porque los métodos de apropiacion de
los elementos técnicos que permiten su manipulacion superan todo posible
control por parte del titular. De ahi que en estas ocasiones este sujeto no deba
ser declarado responsable. Asi nos podemos encontrar con el caso de instalacion
de lectores de datos de tarjetas en los cajeros automaticos: SAP de Cordoba, sec.
12, de 24 de julio de 2006.

Claramente emparentado con el anterior, en cuarto lugar, hay que hacer
referencia a los casos donde los tribunales presumen el comportamiento
negligente del usuario por el mero hecho de la utilizacion del PIN por el tercero,
sin indagar o considerar si detras de estos hechos existe o no un verdadero acto
culposo. Como hemos anticipado no parece del todo correcto aqui la imputaciéon
de negligencia, cuando el titular no haya tenido ni la mas minima posibilidad de
evitar la apropiaciéon por el tercero de la clave. Pues bien, a pesar de todo, en
algunos casos nuestros Tribunales entienden que la mera disponibilidad de la
clave por el tercero hace presumir un comportamiento negligente en la custodia
del titular de la tarjeta, y sin que la entidad emisora tenga que probar nada al
respecto (SSAAPP, de Madrid, sec. 112, de 20 de noviembre de 2009; Madrid,
sec. 252, de 3 de octubre de 2006; Madrid, sec., 172, de 1 octubre de 2004;
Salamanca, sec. 12, de 7 de junio de 2004; Madrid, sec. 92, de 5 de mayo de
2005). El argumento recurrente en buena parte de estos casos es que la
presuncion se puede sustentar, dado el breve lapso de tiempo transcurrido
desde la sustraccion a su uso no autorizado, en que la clave tenia que estar junto

161 Vid. infra epigrafe 10.a.ii).

64



a la tarjeta, lo que en parte desplaza estos supuestos al subepigrafe siguiente,
donde analizamos el deber especifico de no anotar el nimero clave en el
instrumento de pago ni en documentos adjuntos.

Hay que anadir respecto a este grupo de casos que estan muy influidos por
la proliferacion de una clausula exonerativa de responsabilidad a favor de la
entidad emisora. Una clausula que sustenta la exoneracion en la mera
utilizacién del PIN por terceros salvo que existan situaciones de fuerza mayor o
coacciones. Sobre la validez de la clausula existen resoluciones judiciales
contradictorias,!62 si bien el Tribunal Supremo en la conocida sentencia de 16 de
diciembre de 2009, con acierto, se ha decantado por su nulidad por abusiva, al
no resultar proporcionada respecto al equilibrio contractual.:63

Por el contrario, de manera mas acertada a nuestro juicio, otras
resoluciones rechazan la presunciéon y aluden tanto a la falta de prueba por
parte de la entidad bancaria, como a los datos de la experiencia que demuestran
la posibilidad de acceso a las claves por vias fuera del control de los usuarios
(SSAAPP, de Islas Baleares, sec., 32, de 11 de febrero de 2010; Zaragoza, sec., 22,
de 28 de marzo de 2006; Valencia, sec., 92, de 17 de mayo de 2006; Madrid,
sec. 122, de 6 de octubre de 2004; Murcia de 29 de septiembre de 2005).

Finalmente, un quinto grupo de casos, estrechamente conectado con el
anterior, es el representado por la obtencion del codigo secreto directamente de
la visualizacion, discreta o indiscreta, por el tercero de la utilizacion de la tarjeta
por su titular. Pues bien, cuando estamos ante actos discretos del tercero que no
levantan sospechas en el usuario no parece que estemos ante actos de
negligencia grave, probablemente ni siquiera de negligencia leve (SSAAPP de
Madrid, sec. 122, de 3 de octubre de 2007; también la antes mencionada de
Valencia, sec. 82, de 23 de abril de 2003). Las cosas son distintas si el usuario
tiene motivos para sospechar que esta siendo observado, porque aqui si que su
deber de diligencia le impone actuar en consecuencia, probablemente
abandonando la realizacion de la operacion (SAP de Madrid, sec. 112, de 27 de
junio de 2000).

iii) Sobre el deber de no anotar el NIP en el instrumento de
pago o en documentos adjuntos

En el ntimero 4.1.c) del Anexo de la Recomendaciéon 88/590, de la
Comision de 17 de noviembre de 1988, relativa a los sistemas de pagos y en
particular a las relaciones entre titulares y emisores de tarjetas, se dice lo
siguiente:

“Las clausulas contractuales impondran al titular la obligacion, frente al
emisor, de:.no anotar en el instrumento de pago el niimero o cbédigo de

162 Por la validez se han pronunciado las SSAAPP de Madrid, sec., 132, de 11 de mayo de
2005 y de Malaga, sec. 52, de 1 de septiembre de 2000. Y por la nulidad por abusiva, la
sentencia de la AP de Madrid, sec., 122, de 3 de octubre de 2007.

163 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulentas de las tarjetas de pago,
cit., p. 115-116, quien apunta con acierto que, no obstante, el Tribunal no entra en la importante
cuestion sobre la carga probatoria.

65



identificacion personal del titular ni tampoco en cualquier otro documento que
el interesado conserve o transporte con el instrumento de pago, especialmente
si existe la posibilidad de que se pierda, se robe o se falsifique al mismo tiempo
que aquél.”

Este consejo se reitera de manera mas o menos similar en el art. 5.c) de la
Recomendaciéon 97/489, de la Comision de 30 de julio de 1997, relativa a las
transacciones efectuadas mediante instrumentos electronicos de pago, en
particular, las relaciones entre emisores y titulares de tales instrumentos.
Ahora, en el art. 42.5.a) de la DSP [art. 12.5.a) de la Orden EHA/1608/2010], se
establece como un deber de informacién del proveedor de servicios de pago lo
siguiente: cuando proceda, [se proporcionara] una descripcion de las medidas
que el usuario de servicios de pago debera adoptar para preservar la
seguridad de un instrumento de pago. Y en este sentido, con gran similitud al
texto de las Recomendaciones precitadas, se puede ver hoy clausulas en los
contratos marco de algunas entidades bancarias:

“Obligaciones de los titulares. 1. Custodiar la tarjeta que se entrega,
firmandola de su pufio y letra en el momento de recibirla y conservarla en buen
estado. 2. Mantener en secreto su numero, el NIP y demas contrasefias para
acceder a los servicios telefonicos o telematicos, salvo fuerza mayor o coaccion.
Los titulares se obligan concretamente a no anotar el nimero de identificacién
personal y/o contrasefia en la tarjeta, ni en ningin documento que acompaie la
misma. Asimismo se obligan a no utilizar, como ntimero de identificacién
personal y/o contrasena, datos o fechas obrantes en documentos de su uso
habitual. 3. ...” (BBVA).

No obstante, a nuestro juicio, la cuestion puede plantear algunas dudas.
No tanto respecto a la anotacion del namero secreto en la propia tarjeta, que si
parece que debe ser calificado por lo general de negligente, como por lo que se
refiere a la anotacién en la cartera o en otro soporte mas o menos proximo a la
tarjeta y cuya tenencia sea frecuente por el usuario. Piénsese que de no permitir
ningdn tipo de anotacion se estd imponiendo al usuario una carga de
memorizacion del coédigo secreto que puede resultar, ademas de
desproporcionada en ciertos casos, contraproducente con las razones de
eficiencia, especialmente respecto a determinados tipos de usuarios, ya se trate
de personas mayores, o bien de cualquier otro tipo de sujetos titulares de varias
tarjetas de pago o de crédito. Téngase en cuenta que con la proliferaciéon de
tarjetas de pago que se ha producido en los ultimos afios, a lo que sin duda
animan y mucho las entidades emisoras, puede decirse que resulta casi
indispensable en ciertos casos llevar encima algin recordatorio de los nimeros
de identificacion personal o de las claves secretas. Maxime cuando son las
propias entidades emisoras de las tarjetas las que desaconsejan a sus clientes
utilizar claves relacionadas con ciertas efemérides personales, que son sin duda
las mas faciles de recordar. Pero aun asi, no se puede pasar por alto que estamos
ante condiciones generales de la contratacion, esto es, clausulas no negociadas
individualmente, sometidas a un doble control de transparencia y de contenido,
si bien este ultimo so6lo en las relaciones con los consumidores. Ahora bien, no
pretendemos con lo que se acaba de decir liberar de todo tipo de
responsabilidad por negligencia al titular o usuario del instrumento de pago,
pero si poner de manifiesto que el simple dato de la anotaciéon del elemento
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personalizado de seguridad no debe conducir sin mas a calificar un
comportamiento de este tipo como de negligencia grave, sino que podemos estar
también ante actos de negligencia leve o levisima, en cuyo caso el
usuario/ordenante no sera responsable o como mucho sélo lo serd por el
minimo que se establece en el articulo 61.1 DSP (art. 32.1 LSP).164

A estos efectos resulta ilustrativo lo establecido en la Directiva
86/653/CEE, del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, sobre Agentes
comerciales independientes, concretamente en su articulo 3.2,c), que alude al
deber del agente de seguir las instrucciones razonables que le imparta el
empresario. Esta norma la vemos integrada en el derecho espafiol en el articulo
9.2.c) de la Ley del Contrato de Agencia de 1992.1%5 Pues bien, respecto al
precepto espanol se ha dicho de manera autorizada que la referencia a la
razonabilidad es un criterio al que la ley subordina la facultad del empresario de
dictar instrucciones. Y que su concrecion, atendiendo a las circunstancias del
caso, ha de tomar en consideracion los intereses de ambas partes, de modo que
dejarian de ser razonables, entre otras, aquellas instrucciones que imposibilitan
la actuacion del agente o le perjudican.166

Si trasladamos estas consideraciones a nuestro objeto de estudio, también
podemos entender igualmente, por un lado, que el criterio de la razonabilidad
constituye un limite legal a la facultad del proveedor de las tarjetas de pago de
establecer condiciones o instrucciones sobre la utilizaciéon de las tarjetas, y por
otro, que se podran calificar de irrazonables, entre otras, las condiciones que
imposibiliten o dificulten claramente la utilizacién de la misma por su titular o
usuario. Claramente en esta linea lo vemos hoy recogido expresamente en el art.
61.2 in fine de la PDSP2, donde se establece que: “Las obligaciones de
precaucion de los usuarios de servicios de pago no obstaculizaran la utilizaciéon
de los instrumentos y servicios de pago autorizados con arreglo a la presente
Directiva”.

A lo anterior hay que afiadir que, en los Gltimos tiempos, la experiencia
pone de manifiesto que existen medios electronicos que permiten el acceso
fraudulento a los nimeros secretos de las tarjetas de pago, sin necesidad de la
tenencia fisica de la misma. Esta serie de circunstancias permite, al menos, a
nuestro juicio, descartar que los tribunales puedan presumir un
comportamiento negligente del titular por el mero hecho del uso de la clave
secreta por parte de un tercero,®” maxime si se tiene en cuenta que la carga de

164 Al respecto nos remitimos al epigrafe 10.a) y b).

165 Vid. Martinez Sanz, F., “Buena Fe”, en AAVV, Derecho privado europeo, coor. CAmara
Lapuente, cit., p. 481 ss., esp. 495, donde se apunta la estrecha conexiéon de la nocién de
“razonabilidad” con la buena fe.

166 Vid. Palau Ramirez, F., “Comentario al articulo 9: Obligaciones del agente”, en
Martinez Sanz/Monteagudo/Palau Ramirez, Comentario a la Ley sobre Contrato de Agencia,
cit., p. 191 ss., 195.

167 Cfr. Castilla Cubillas, M., cit.,, p. 194, donde se pueden ver sobre esta cuestién
sentencias de Audiencias provinciales en sentido contradictorio. Por un lado, las sentencias de la
AP de Salamanca de 7 de junio de 2004 y la de la AP de Madrid de 5 de mayo de 2005, que
parten de la presuncion criticada, frente a la SAP de Murcia de 29 de septiembre de 2005 que,
de manera mas acertada a nuestro juicio, rechaza la presuncion, e invoca en sus fundamentos
juridicos la falta de prueba por parte de la entidad de crédito y el dato de la experiencia que
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la prueba debe recaer sobre el emisor o proveedor de los servicios de pago y no
sobre el usuario. Sobre esta importante cuestion de la carga probatoria nos
remitimos a lo que se dira mas adelante en el epigrafe nimero nueve.

En todo caso hay que decir que la cuestion es enormemente casuistica y
queda remitida a los tribunales de justicia, que por lo general recurren al
criterio tradicional de la diligencia del buen padre de familia,¢8 un criterio que
como hemos visto se puede entender que se corresponde con la exigencia legal
del mas moderno criterio de la razonabilidad¢9 (reasonable, reasonableness)
mas propio del Common Law.170

Para completar este apartado veamos alguna casuistica judicial que nos
aproxime a la realidad sobre este tipo de deberes de los usuarios/ordenantes de
los instrumentos de pago, que por otra parte estan claramente emparentados
con los anteriores relativos al deber de custodia. Por un lado una serie de casos
donde la negligencia parece en principio bastante evidente. Se trata de aquellos
supuestos donde se facilita sin mas el co6digo PIN, cosa que sucede desde la méas
absoluta ingenuidad, cuando se facilita por teléfono o por via de Internet en
respuesta a una mera solicitud de un tercero que oculta sus intenciones
defraudatorias. Estamos ante un grupo de casos que pueden reflejar
comportamientos de negligencia grave (SAP de Palencia, sec. Gnica, de 3 de
febrero de 1999), pero carentes en absoluto de mala fe. De ahi el enorme
cuidado con el que deben ser valorados, porque a pesar de su aparente claridad,
habria que tomar en consideracion las instrucciones recibidas por el
usuario/ordenante, porque si no fue advertido de este tipo de practicas

prueba el uso fraudulento por terceros de métodos que permiten salvar los sistemas de
seguridad.

168 Sobre la figura, en general, Diez-Picazo, L., Fundamentos.., cit., II, p. 96-98; Badosa,
F., La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Bolonia, 1987, p. 79-119. Méas en
concreto, respecto a nuestro objeto de estudio, Castilla Cubillas, M., La tarjeta de crédito, cit., p.
192-193.

169 Vid. Salvador Coderch/Ramos Gonzalez, “Principios generales de la responsabilidad
civil del fabricante”, en Salvador Coderch/Goémez Pomar (editores), Tratado de responsabilidad
civil del fabricante, Cizur Menor, 2008, p. 77-79, donde se reconoce expresamente esta
equiparacion: “Para los deberes de precaucion de origen jurisprudencial, el criterio tradicional
utiliza el estandar del comportamiento de un persona razonable —el buen padre de familia del
art. 1104 CC- que se hubiera encontrado en las mismas circunstancias del demandado. Y si el
gjercicio de la actividad en cuestidén requiere conocimientos especiales, el criterio se matiza por
referencia prevalente a las reglas de la profesion u oficio de que se trate (lex artis)”. También, en
la misma obra colectiva, puede verse a Luga Yerga, A., “Causalidad y su prueba. Prueba del
defecto y del dano”, p. 441, que habla de un juicio de razonabilidad de la conducta del fabricante
como un juicio de negligencia. Y méas recientemente, Martin-Casals, M., “La <modernizacién>
del Derecho de la responsabilidad extracontractual”, en AAVV, Cuestiones actuales en materia
de responsabilidad civil, XV Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Servicio
de publicaciones. Universidad de Murcia, Murcia, 2011, p. 11 ss., esp. 52, donde nos dice que el
estandar o patrén de conducta de la “persona razonable” constituye la formulacion moderna del
viejo criterio del bonus pater familae.

170 Una primera aproximacién a sus origenes y a su entrada en el Derecho europeo, asi
como su conexion con el principio de buena fe, puede verse en Quinones Escamez, A., “Buena fe
y lealtad contractual”, en AAVV, Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y
transnacional (Ed. S. Sanchez Lorenzo), Cizur Menor, 2009, p. 341 sS., esp. 353 Ss., 362 ss., y
386 ss. También puede verse Zimmermann, R., Europa y el Derecho romano, tr. esp., Madrid,
2009, p. 81; alude igualmente a este origen y a su acogida en el Nuevo Cédigo Civil holandés (la
redelijkheid: art. 3:12) Martinez Sanz, F., “Buena Fe”, en AAVV, Derecho privado europeo, coor.
Camara Lapuente, Madrid, 2003, p. 495.
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defraudatorias mas o menos frecuentes, lo que puede ser entendido como una
carga informativa de la entidad emisora de la tarjeta, al menos en las relaciones
con los consumidores, la valoracion del supuesto puede o debe ser bien distinta.
Con todo somos conscientes de las dificultades que entrafia cumplir con una
carga informativa de este tipo sin afectar negativamente a la propia mecéanica de
las tarjetas.

Por otro lado, cuando la utilizacién indebida tiene su origen en la
anotacion del PIN en la propia tarjeta o en algtin documento que la acompafian
o estan junto a la misma, aqui, no obstante las condenas de los titulares
(SSAAPP de Valencia, sec. 82, de 23 de abril de 2003; y de Salamanca, sec. 12,
de 7 de junio de 2004), pensamos que los diferentes supuestos deben ser
valorados también con sumo cuidado. Porque no es lo mismo llevar encima una
anotacion que claramente ponga a ojos de todos que se trata del codigo secreto,
como sucede si la anotacion se incorpora en la propia tarjeta, que una anotacion
discreta del ntimero PIN en otro documento o soporte, que puede ser
descubierta igualmente, pero no con la misma facilidad.”* Lo primero puede ser
considerado como una negligencia grave, pero lo segundo, todo lo mas, como
una negligencia leve, con las consecuencias que ya conocemos en atencioén a lo
establecido en el articulo 61.1y 2 DSP (art. 32.1 y 2 LSP).172 Asi nos encontramos
con que se ha considerado negligente (entendemos que negligencia grave), en
un caso de sustraccion de tarjeta junto con el DNI, la utilizacion de un codigo
coincidente con la fecha de nacimiento del titular (SAP de Pontevedra, sec. 12,
de 24 de septiembre de 2009); frente a otros, en situaciones similares, donde
probablemente con mejor criterio, se entiende que la mera coincidencia del PIN
con los nimeros del documento nacional de identidad no supone una conducta
negligente del titular (SSAAPP de Valencia, sec. 82, de 23 de abril de 2003, y de
Toledo, sec. 12, de 1 de julio de 1999).

b) Deberes de notificacion y de reclamacion

De estas obligaciones del usuario destaca muy especialmente la de
notificar al proveedor de servicios de pago o a la entidad correspondiente, el
extravio, robo, sustraccién o cualquier utilizacién no autorizada de la tarjeta,
que se debera producir sin demoras indebidas en cuanto tenga conocimiento de
ello. Asi lo establece con caracter general el articulo 56.1.b de la DSP (art. 27.b
LSP). El cumplimiento de esta obligacion de notificacion por el usuario es de
suma importancia en el caso de operaciones de pago no autorizadas [o
ejecutadas incorrectamente], porque el art. 58 de la DSP73 (art. 29 LSP)174 hace

171 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizaciéon fraudulenta de las tarjetas de pago, cit.,
p. 113-114.

172 De nuevo nos remitimos al epigrafe 10.a) y b).

173 Art. 58 (Notificacion de operaciones no autorizadas o de operaciones de pago
gjecutadas incorrectamente): “El usuario de servicios de pago obtendra la rectificacién del
proveedor de servicios de pago inicamente si notifica sin tardanza injustificada a su proveedor
de servicios de pago que ha llegado a su conocimiento cualquier operacion de pago no
autorizada o ejecutada incorrectamente que sea objeto de una reclamacion, incluso las cubiertas
por el art. 75, a mas tardar a los 13 meses de la fecha del adeudo, a no ser, cuando proceda, que
el proveedor de servicios de pago no le haya proporcionado o hecho accesible la informacion
sobre la operacién de pago con arreglo a lo dispuesto en el titulo ITI.”
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depender en estos casos la rectificacion del proveedor de las operaciones
correspondientes (devolucién o reabono a que se refieren los articulos 60 de la
DSP y 31 de la LSP) de que efectivamente dichas notificaciones se produzcan:

“..[O]btendra la rectificacion del proveedor de servicios de pago
unicamente si notifica...”

Este importante precepto, que constituye en cierto modo un complemento
incentivador-sancionador de los deberes generales del usuario del art. 56 DSP
(art. 27 LSP), establece correctamente a nuestro juicio la correlacion entre
notificacion y anulacion/devolucion de las operaciones no autorizadas. De este
modo, al menos en el Derecho espainol, se rompe con una cierta idea sustentada
en el recientemente derogado articulo 46.1 LOCM,75 y no del todo justificada,
que venia a plantear la posible facultad anulatoria del titular de la tarjeta con
independencia del cumplimiento por parte de éste de ciertos deberes
informativos;17¢ hasta el punto de que se ha llegado a sostener la existencia de
dicha facultad incluso sin la presencia del cargo fraudulento o indebido. Ahora
bien, es cierto que esto ultimo ha sucedido bajo la vigencia del texto originario
de la LOCM de 1996.77 En el momento presente la cuestion esta resuelta de
manera clara en la DSP y en la Ley espanola de transposicion, asi que anulacion
y notificacion quedan anudadas de manera inescindible, de manera que la
obligacion de anulacion-devoluciéon del proveedor de servicios de pago,
establecida en el art. 60 de la DSP (art. 31 LSP), estd supeditada al
cumplimiento de la notificaciéon pertinente de los articulos 56 y 58 de la DSP
(arts. 27 y 29 LSP), y referida exclusivamente a las operaciones de pago no
autorizadas (o ejecutadas incorrectamente).

Por otro lado, el conocimiento del usuario de las operaciones no
autorizadas derivara, por lo general, del envio previo de los extractos de cuenta
y movimientos por el proveedor de los servicios de pago, que constituye a su vez
uno de los deberes de éste frente al usuario, como veremos mas adelante en el
epigrafe octavo.

174 Sin perjuicio de lo que enseguida veremos, dejamos constancia de la literalidad del
precepto espafiol que como se vera no coincide plenamente con la norma europea. Articulo 29
LSP (Notificacion de operaciones no autorizadas o de operaciones de pago ejecutadas
incorrectamente): “1. Cuando el usuario de servicios de pago tenga conocimiento de que se ha
producido una operacion de pago no autorizada o ejecutada incorrectamente, debera comunicar
la misma sin tardanza injustificada al proveedor de servicios de pago, a fin de poder obtener la
rectificacion de éste. 2. Salvo en los casos en los que el proveedor de servicios de pago no le
hubiera proporcionado o hecho accesible al usuario la informacién correspondiente a la
operacion de pago, la comunicacion a la que se refiere el apartado precedente debera producirse
en un plazo maximo de trece meses desde la fecha del adeudo o del abono. Cuando el usuario no
sea un consumidor, las partes podran pactar un plazo inferior distinto del contemplado en el
parrafo anterior.”

175 Precepto derogado por la Disposicion derogatoria tnica de la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE, 28 de marzo de 2014).

176 Cfr. Barutel Manaut, Las tarjetas de pago y de crédito, Barcelona 1997, p. 437-438;
Batuecas Caletrio, A., Pago con tarjeta de crédito. Naturaleza y régimen juridico, Pamplona,
2005, p. 246; Lopez Garcia, O., cit., p. 3 ss., esp. p. 15.

177 Sobre esto nos remitimos supra a lo dicho en el epigrafe 3.

70



i) Dos tipos de deberes de notificacion: uno general y otro
particular. Solapamiento parcial

Lo primero a lo que hay que hacer referencia es a la existencia de dos tipos
de deberes de notificacion que recaen sobre el usuario de los servicios de pago.
Por un lado, un deber general de notificacion del art. 56 DSP (art. 27 LSP), que
esta referido tanto a los casos de extravio, como a los de robo o sustraccion, y
también a los de utilizacién no autorizada del instrumento de pago. Y por otro
lado, el deber especifico de notificacion-reclamaciéon a que se refiere el art. 58
DSP (art. 29 LSP), que como acabamos de ver esta referido exclusivamente a las
operaciones de pago no autorizadas (o ejecutadas incorrectamente). A nuestro
juicio existe un solapamiento parcial entre ambas normas que da lugar a cierta
confusion que es conveniente intentar aclarar.l78 Enseguida volveremos sobre
este aspecto en el apartado siguiente, pero antes que nada hay que concretar
algo mas la distincion.

Respecto al primero se trata de un deber de colaboracion del usuario ya
sea para evitar los usos indebidos del instrumento de pago, en los casos de
extravio, robo o sustracciéon, o bien para impedir que estos usos se continien
produciendo, en el caso de que ya se haya producido alguna utilizacion no
autorizada del mismo. Dicho deber debe ser cumplido sin demoras indebidas,
esto es, de manera més o menos inmediata,'79 en cuanto tenga conocimiento del
hecho en cuestion. Y su incumplimiento puede dar lugar a las responsabilidades
del art. 61 DSP (art. 32 LSP). Obsérvese que en el mismo articulo 56 DSP (art.
27 LSP) podemos estar ante dos posibles deberes de notificacion del usuario,
uno referido a la privacién material del instrumento de pago, cuando habla de
extravio, robo o sustraccion, y otro, cuando habla de utilizacion no
autorizada.’8¢ Esto ultimo es algo que suele suceder a consecuencia de lo
primero, aunque como sabemos no tiene que ser asi necesariamente.

En cuanto al segundo deber de notificacion, el del art. 58 DSP (art. 29
LSP), su finalidad sigue siendo la de incentivar la colaboracién del usuario, pero
esta vez presenta algunas particularidades que lo diferencian del anterior.
Primero, como acabamos de ver, se trata de un deber especifico de notificacion
sblo respecto a las operaciones no autorizadas (o ejecutadas incorrectamente),
no se refiere a los casos de robo, extravio o sustraccion. En segundo lugar, existe
una coincidencia o solapamiento parcial entre ambos deberes de notificacion,
porque en ambos casos se refieren a las operaciones no autorizadas, aunque las
expresiones que se usan no son del todo coincidentes. El primero habla de
<utilizaciéon> (no autorizada) del instrumento de pago y el segundo so6lo de
operaciones (no autorizadas). En tercer lugar, se fijan dos posibles plazos para
la notificacidon, uno breve, pero indeterminado similar al anterior (sin tardanza

178 Las primeras aproximaciones a estas disposiciones ponen de manifiesto la necesidad
de un anélisis detenido de estos preceptos (Cfr. Lopez Jiménez, J.M?, Comentarios a la Ley de
Servicios de Pago, cit., p. 582 ss. y 591 ss.; Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizaci6n
fraudulenta de las tarjetas de pago, cit., p. 97-98).

179 No obstante, somos conscientes de que la cuestion puede plantear alguna duda. Nos
remitimos a lo que se dird més arriba cuando analicemos el momento del dies a quo del plazo de
notificacion en el epigrafe 7.b.vi).

180 En el epigrafe 7.b.v) nos ocupamos con mas detalle de esta cuestion.
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injustificada desde que llega a su conocimiento),’8! y otro mas largo de trece
meses desde la fecha del adeudo. Como es natural este segundo plazo de trece
meses sOlo entra en juego si el usuario no ha tenido conocimiento de la
irregularidad de la operacion. Y no sera de aplicacion este segundo plazo si la
entidad bancaria no facilité la informacion correspondiente de la operacion de
pago donde quede constancia de la fecha del adeudo. De aqui se podria deducir
que estamos ante un plazo prescriptivo de la obligacion de devolucion del
proveedor de los servicios de pago, pero no nos pronunciamos sobre la cuestion
que enseguida retomaremos.82 Finalmente, en cuarto lugar, como se ha
anticipado, su incumplimiento no parece que se sancione con las posibles
responsabilidades establecidas en el articulo 61 DSP (art. 32 LSP), sino con la
liberacién de la entidad emisora de su deber de devolucion-rectificacion de las
operaciones no autorizadas segtin lo establecido en los articulos 58 y 60 DSP
(arts. 29 y 31 LSP).

ii) Solapamiento normativo de los deberes de notificacion
de la <utilizacion no autorizada del instrumento de pago> y de
las <operaciones no autorizadas>

En cuanto al solapamiento anunciado como decimos tanto una norma
como la otra incluyen en su ambito de aplicacion a las operaciones no
autorizadas, y en ambos casos se impone al usuario del instrumento de pago el
deber de notificarlo al proveedor de servicios de pago, a la mayor brevedad,
desde que tenga conocimiento de dicha operaciéon no autorizada. Es cierto que
una norma habla de <utilizaciéon no autorizada> del instrumento de pago (arts.
56 DSP y 27 LSP) y otra so6lo de <operacion no autorizada> (arts. 58 DSP y 29
LSP), pero en principio no parece que se refieran a supuestos de hecho distintos
y por tanto deban someterse a tratamiento juridico diferente.83 Veamos que es
lo que se quiere decir cuando se habla de utilizacion del instrumento de pago,
por un lado, y de operaciéon de pago, por otro. Lo primero, como se deduce del
articulo 4.23 de la DSP (art. 2.23 LSP) al definir al instrumento de pago, es el
medio o la forma de que se vale el usuario para realizar una orden de pago. Y se
puede hablar de utilizacion tanto en referencia a la tenencia y uso del elemento
material (mecanismo o mecanismos personalizados), como de los diferentes
procedimientos acordados con el proveedor de los servicios de pago que
permiten un uso sin dicho soporte material. Por su parte, una operacién de pago
no es otra cosa que una acciéon de disposicion de fondos (art. 4.5 DSP y 2.5 LSP).
De ahi que se pueda decir que toda utilizaciéon del instrumento de pago contiene
una operaciéon de pago y que ésta, a su vez, su manera natural de realizarla es
mediante la utilizacion de instrumentos de pago. Luego, en definitiva, se puede
concluir que una operaciéon no autorizada es una operacion realizada con la
utilizacion no autorizada de un instrumento de pago. Y que toda utilizacion no
autorizada de un instrumento de pago comporta por lo general una operaciéon
de pago no autorizada.

181 También equipara ambos criterios Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacion
fraudulenta de las tarjetas de pago, cit., p. 97.

182 Vid. infra epigrafe 7.b).vii.

183 Parece en este sentido Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacion fraudulenta de las
tarjetas de pago, cit., p. 98.
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A nuestro juicio se trata de una duplicidad de normas para una misma
obligacion, lo que significa que cumplido el deber para un ambito debe
desplegar sus efectos igualmente para el otro. O dicho de otro modo, cumplida
la carga informativa de caracter general del articulo 56 DSP (art. 27 LSP) debe
entenderse cumplida la especifica del articulo 58 DSP (art. 29 LSP), sin
necesidad de ninguna otra notificacion. Y de igual modo a la inversa. Y asi
parece por dos razones. Porque el hecho sobre el que gira la notificacion es el
mismo, las operaciones no autorizadas, y porque el plazo para la misma coincide
igualmente, dado que no se vislumbran diferencias entre hablar de sin demoras
indebidas o de sin tardanza injustificada. Como resulta obvio queda al margen
de este solapamiento el segundo plazo de trece meses a que se refiere
exclusivamente el art. 58 DSP (art.29 LSP).

Ahora bien, respecto a las consecuencias juridicas de esta doble regulacién
hay que realizar alguna aclaracion mas. Producido el cuamplimiento del deber de
notificacion, como decimos, debe desplegar sus efectos en los dos ambitos
normativos, lo que significa que en principio el proveedor de servicios de pago
debera realizar la devoluciéon o reabono inmediato del importe de la operacién
no autorizada, segun el art. 60 DSP (art. 31 LSP); pero esto sin perjuicio de la
posible aplicacion de alguna de las sanciones o <quitas> que establece el
articulo 61 DSP (art. 32 LSP), piénsese especialmente, aunque no sélo, en la
franquicia de 150 euros que como maximo debera soportar el cliente/ordenante
en estos casos de operaciones no autorizadas. Por otro lado, en el caso de
incumplimiento, parece que procederia aplicar tanto las consecuencias
sancionatorias derivadas de los articulos 61 y 56 DSP (art. 32 y 27 LSP), como
las de los articulos 58 y 60 DSP (art. 29 y 31 LSP); pero en buena logica la
aplicacion de los tultimos preceptos citados absorbe toda posible sancion
derivada de los primeros, quiza con la salvedad de lo relativo a los posibles
dafios y perjuicios. Con todo aqui se nos plantea un problematico conflicto de
normas. Volveremos sobre este aspecto mas adelante cuando estudiemos la
responsabilidad del ordenante por las operaciones de pago no autorizadas.84

iii) Naturaleza juridica de los deberes de notificacion y de
reclamacion: la carga o deber de denuncia. Forma, contenido e
inexistencia de este deber.

En cuanto a la naturaleza juridica de estos deberes de notificaciéon y de
reclamacion hay que decir que estamos ante deberes de denuncia, y que como
tales no constituyen verdaderas obligaciones sino simples deberes o cargas.!85
Como es bien sabido la diferencia con la obligacion estriba en que la contraparte
no va a estar legitimada para exigir su cumplimiento, pero el incumplimiento

184 Vid. infra epigrafe 10.b.ii.

185 Vid. Gete-Alonso, M.C., Las tarjetas de crédito, cit., p. 65; Farrando Miguel/Castaner
Codina, “Atribucion y distribucién de responsabilidad por el uso no autorizado de tarjetas”,
RDBB, 81, 2001, p. 90; Rojo Alvaréz-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas de
pago, cit., p. 73. En relacion a la compraventa puede verse Morales Moreno, A.M., en AAVV, La
compraventa internacional de mercancias. Comentario a la Convencion de Viena, dir. L. Diez
Picazo, Madrid, 1998, p. 336; Orti Vallejo, A., Los defectos de la cosa en la compraventa civil y
mercantil: el nuevo régimen juridico de las faltas de conformidad segin la Directiva
1999/44/CE, Granada, 2002, p. 122; Marin Lépez, M.J., Las garantias en las ventas de bienes de
consumo en la Unién Europea, I, Madrid, 2004, p. 197.
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del sujeto sometido a la carga le produce la pérdida del ejercicio de un
derecho.186 En nuestro caso estamos ante cargas de caracter informativo y de
colaboracién, donde la ley y la buena fe negocial imponen al acreedor que
informe diligentemente al deudor respecto a determinadas circunstancias
fundamentales para el correcto cumplimiento de la prestaciéon. En el derecho
espanol las cargas informativas mas tipicas las tenemos en la Ley del Contrato
de Seguro en sus articulos 10 (deber de declaracion del riesgo del tomador), 11
(informacion del agravamiento del riesgo) y 16 (informacion sobre el
siniestro).187 Se trata por tanto, por lo general, de un presupuesto o condicion
para el ejercicio de un derecho, que es lo que vemos que sucede con la
notificacion del articulo 58 DSP (art. 29 LSP) sobre las operaciones no
autorizadas o ejecutadas incorrectamente, pero también se le pueden asignar a
estos deberes o cargas funciones coercitivas,’88 que es igualmente lo que
también sucede en nuestro caso, como lo prueba lo establecido en el articulo
61.2 DSP (art. 32.2 LSP) respecto a la notificacion exigida por el articulo 56.1.b
DSP (art. 27.b LSP) .

El deber de denuncia hay que decir que no cuenta con muchos
antecedentes en el Derecho espafiol, ademas de lo establecido en la LCS, en el
ambito de la compraventa mercantil se viene hablando, no sin ciertas dudas, de
la existencia de un posible deber de denuncia de los defectos de la cosa,
deducible de los articulos 336 y 342 del CCo.189 En la jurisprudencia pueden
verse SSTS, de 6 de junio de 2006 y 17 de enero de 2008. Por lo que se refiere a
otras disposiciones, el deber de denuncia aparece definitivamente incorporado a
nuestro ordenamiento juridico con el art. 39 de la Convencion de Viena sobre la
compraventa internacional de mercaderias, también con Ley 23/2003, de 10 de
julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo (en adelante LGVBC), que
transpone la Directiva 1999/44/CE.19° Concretamente con el establecimiento
del deber del comprador de denunciar en los dos meses desde la fecha en que se
percat6 (tuvo conocimiento o descubri6) de la falta de conformidad (art. 9.4).19t

186 Vid. Diez-Picazo, L., Fundamentos de derecho civil patrimonial, II, cit., p. 110 ss.;
Cabanillas Sanchez, A., Las cargas del acreedor en el Derecho civil y en el mercantil, Madrid,
1988, p. 42 ss.

187 Sobre estos preceptos puede verse, especialmente, Sanchez Calero, F., Ley de contrato
de seguro. Comentarios a la 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, dir. F. Sinchez
Calero, 32 ed., Cizur Menor, 2005, pags. 233, 253 SS. y 316 ss.

188 Vid. Cabanillas Sanchez, A., Las cargas del acreedor en el Derecho civil y en el
mercantil, cit., p. 255 ss.; Ruiz Munoz, M., “Deber de declaracién del riesgo del tomador en el
contrato de seguro y facultad rescisoria del asegurador”, RES, 65, enero-marzo 1991, p. 18-19.

189 Vid. Langle y Rubio, E., El contrato de compraventa mercantil, Barcelona, 1958, p. 82-
83; Garrigues, J., Tratado de Derecho mercantil, III-1°, Madrid, 1963, p. 279-282; Sanchez
Calero/Sanchez-Calero Guilarte, Instituciones de Derecho mercantil, II, 332 ed., Cizur Menor,
2010, p. 261-264; Broseta/Martinez Sanz, Manual de Derecho mercantil, II, 202 ed., Madrid,
2013, p. 76.

190 A la vista de los diferentes tratamientos juridicos nacionales, la Directiva dejo libertad
a los EEMM para imponer o no al consumidor la carga de denunciar la falta de conformidad,
pero en caso afirmativo el plazo para denunciar debia ser de dos meses como minimo y el
computo se debia iniciar desde la fecha en que se percatd de la falta de conformidad (art. 5.2
Directiva 1999/44/CE).

191 Vid. Marin Lépez, M.J., Las garantias en las ventas de bienes de consumo en la Unién
Europea, cit., p. 194 ss. y 422.
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Ahora esta norma la tenemos en el articulo 123.5 del TRLCU.192 Los argumentos
que se adujeron en esta dltima norma son trasladables a nuestro objeto de
estudio. En un sentido general que la denuncia es una medida que protege al
vendedor,93 en nuestro caso al proveedor de servicios de pago. Mas
concretamente permite al vendedor adoptar las medidas oportunas para
subsanar el defecto, o en nuestro caso evitar otras utilizaciones no autorizadas
mediante el bloqueo del instrumento de pago. Contribuye también a mantener
la relacién de confianza entre ambas partes. Y aporta un alto grado de seguridad
al trafico juridico, tanto porque de este modo se da aplicaciéon de la doctrina
venire contra factum proprium, como porque también conlleva la aplicacion de
la denominada Verwirkung o doctrina del retraso desleal.194 Ademas, por lo que
se refiere a la fijacion del dies a quo para el computo del plazo de la denuncia,
también se observa una reveladora proximidad con lo establecido en el régimen
juridico de las garantias en las ventas de bienes de consumo, donde, como
acabamos de mencionar, se establece claramente un criterio subjetivo <dos
meses desde que el consumidor tuvo conocimiento de la falta de conformidad >
(art. 123.5 TRLCU). Enseguida volveremos sobre esta importante cuesti6on.195
Mas recientemente la denuncia la vemos en dos propuestas normativas, por un
lado en el ALCM de 2014, en su articulo 511-12, sobre la denuncia de la falta de
conformidad en la compraventa mercantil, donde el dies a quo se fija desde que
se conozca o debiera haberla conocido y donde la denuncia se entiende
efectuada por cualquier medio que permita dejar constancia fehaciente de la
recepcion. También, directamente relacionado con nuestro objeto de estudio, en
el art. 597-7 de la PCM de 2013 sobre la determinacion del saldo en el contrato
financiero de cuenta corriente, donde se establecia una norma de cierre con un
plazo de caducidad de un afio, muy en la linea de los trece meses del art. 58 DSP
(art. 29 LSP), si bien la norma ha desaparecido en el texto del ALCM de 2014. Y
por otro lado, en el art. 122 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento y del
Consejo sobre la normativa comin de compraventa europea de 2011 (CESL:
Common European Sales Law), sobre el requisito de notificacion de la falta de
conformidad en los contratos de compraventa entre comerciantes (en las
relaciones mixtas el deber de denuncia no es aplicable: ex art. 106.3 b).

En nuestro caso el legislador determina ciertos aspectos de la denuncia
como el plazo y el dies a quo para su computo. A ello hemos hecho algunas
referencias y en los subepigrafes siguientes reincidiremos con mayor
detenimiento. Pero hay algunos otros aspectos de la denuncia que se quedan sin
regular o que el legislador remite al acuerdo de las partes. Estamos pensando en
la forma de la denuncia, su contenido minimo, la carga de la prueba (a este
aspecto nos referimos mas adelante al hablar del momento de la notificacién) o,
finalmente, en qué casos la denuncia no es obligatoria por innecesaria.

192 Vid., Torrelles Torrea, E., “Comentario articulo 123 TR-LGDCU”, en AAVV,
Comentario a las normas de proteccién a los consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, cit., p.
1120-1121.

193 Cfr. Marin Lopez, M.J., Las garantias en las ventas de bienes de consumo en la Unién
Europea, cit., p. 197. También, Diez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, IV,
Cizur Menor, 2010, p. 151-152.

194 Una aproximacion de caracter general a estas doctrinas en Wieacker, F., El principio
general de buena fe, tr. esp. de J.L Carro, con Prélogo de L. Diez-Picazo, Madrid, 1977.

195 Vid. infra epigrafe 7.b.vi.
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En cuanto a la forma de la denuncia hay que partir del principio de
libertad de forma, si bien el usuario de los servicios de pago parece que debera
adoptar algin tipo de cautela que le permita llegado el caso probar que realiz6 la
comunicacion dentro del plazo establecido. En principio parece que no debe
haber inconveniente en que se pueda realizar por carta, burofax, llamada
telefonica, por medios informéticos o bien de manera verbal personandose en
las oficinas de la entidad. Ahora bien, hay que tener en cuenta que este aspecto
est4 conectado directamente, por un lado, con el deber que tiene el proveedor de
los servicios de pago de garantizar la existencia de medios de comunicacion a
disposicion del usuario, segin se establece en el articulo 57.1.c) DSP (art. 28
LSP).19¢ Y por otro lado, que la determinacion de la forma concreta se deja en
manos del proveedor de servicios de pago, porque en el art. 42.5 de la DSP (art.
12.5 OEHA/1608/2010) se establece como un deber informativo del mismo
dejar constancia en el contrato marco de la forma en que deberan realizarse las
notificaciones por parte del usuario de los servicios de pago. Pero en buena
logica la formalizacion de la denuncia o notificacion debera estar en
consonancia con los medios de comunicacion facilitados por el proveedor de los
servicios de pago. Esta ultima norma habla por un lado, en su apartado a), de la
notificacion del art. 56.1.b DSP (art. 27.b LSP), y en este caso se refiere solo a la
forma de la notificacidn; y por otro lado, en su apartado d), de la notificaciéon del
art. 58 DSP (art. 29 LSP), y aqui alude tanto a la forma como al plazo dentro del
cual el usuario debe notificar las operaciones de pago no autorizadas. Llama la
atencién que en este ultimo caso se aluda también al plazo, cuando el plazo de
una manera o de otra ya viene predeterminado por la ley en ambos casos,
probablemente la mencion al plazo obedece al caracter dispositivo del plazo de
trece meses en las relaciones con los no consumidores. Normalmente en el
contrato marco correspondiente se hace referencia a que estas comunicaciones
se realizaran bien en las oficinas bancarias en horario de atencion al publico,
bien en los nimeros telefénicos indicados en las propias tarjetas o bien por
otros medios, como pueden ser los mensajes por correo electronico. Pero hay
que decir que la falta de uniformidad a este respecto, a consecuencia de la
permisividad de la norma, que deja en manos de la entidad bancaria la forma de
la notificacion, no parece que sea lo méas adecuado, no so6lo por los posibles
abusos, sino porque puede generar situaciones de inseguridad juridica. Asi
sucede cuando en un mismo contrato marco se observa en su clausulado
algunas contradicciones o condiciones algo confusas, ya sea en cuanto a la
forma (verbal o por escrito) o respecto a los plazos (10, 15 dias o trece meses).

Respecto al contenido minimo de la denuncia, sera suficiente con que se
hable de un posible uso no autorizado o cualquier error o discrepancia
observado en los extractos comunicados por el banco, o bien de otra
circunstancia anémala respecto a la posesion del instrumento de pago: pérdida,
sustraccion o copia de alguna de las tarjetas, o bien el hecho de haber tenido
terceras personas conocimiento indebido de las claves o contrasefias.

Y, finalmente, la denuncia no parece necesaria en ciertos casos, bien
porque se haya interpuesto algan tipo de reclamacién judicial o extrajudicial, o
bien cuando el propio proveedor de servicios de pago reconoce o conocia,

196 Sobre esto nos remitimos a lo que se dird infra en el epigrafe octavo sobre las
obligaciones del proveedor de los servicios de pago.
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aunque no lo puso de manifiesto, la existencia de usos no autorizados o de
posibles situaciones de desposesion del titular del instrumento de pago. En
estos casos la exigencia de la denuncia por la entidad bancaria supondria un
claro comportamiento de mala fe por su parte. No se establece nada a este
respecto, pero se puede traer de manera analogica el art. 16 de la LCS, donde se
establece, en relaciéon al deber del tomador, asegurado o beneficiario de
comunicar el acaecimiento del siniestro al asegurador, que no procedera la
reclamacion de dafos y perjuicios por el incumplimiento de este deber si se
prueba que el asegurador ha tenido conocimiento del siniestro por otro medio.
De este mismo precepto se deduce igualmente que la carga de la prueba del
conocimiento de los usos no autorizados por la entidad emisora debe recaer
sobre el usuario/ordenante.97

iv) Notificacion de las operaciones de pago no autorizadas y
reclamacion de las ejecutadas incorrectamente:

El art. 58 de la Directiva (art. 29 LSP) presenta alguna duda interpretativa
porque parece distinguir entre dos actos y dos plazos diferentes. Por un lado,
habla de notificacion de la operacion de pago no autorizada [0 ejecutada
incorrectamente] y, por otro, de una reclamaciéon que suponemos referida a la
devolucion o reabono del cargo indebido. En este sentido, el precepto citado
podria entenderse que marca un plazo breve para la notificacion, pero fijado de
manera genérica: sin tardanza injustificada una vez que ha llegado a su
conocimiento, lo que resulta coherente con la obligacion general del art. 56.1.b)
(art. 27 LSP) que habla de notificacion sin demoras indebidas en cuanto tenga
conocimiento. Y por otro lado, una reclamacion [de la rectificacion o
devolucién] que se debera producir a mas tardar a los 13 meses de la fecha del
adeudo, salvo que no se haya facilitado esta informacién relativa al adeudo por
el proveedor de servicios de pago segin lo establecido en el Titulo III de la DSP
(Orden EHA/1608/2010),198 en cuyo caso el ©plazo para Ila
reclamacion/rectificacion se podria decir que es imprescriptible, si bien sobre
esto realizaremos a continuacion algunas matizaciones.

Pues bien, la verdad es que por lo general ambos actos y momentos
deberan coincidir, porque lo méas natural parece que serad que el usuario
notifique y reclame en un mismo acto. Es mas, a nuestro juicio, se podria decir
que la simple notificacion de un hecho de estas caracteristicas lleva implicita la
correspondiente reclamacion, sin necesidad de ningin otro tipo de
formalidades. De modo que esta aparente escision entre notificacion y
reclamacion no debe sostenerse en todo caso, sino que resulta mas razonable
entender que el precepto lo establece como un inico acto que incluye
notificacion y reclamaciéon, porque es lo propio en estos casos de operaciones

197 Cfr. Sanchez Calero, F., Ley de contrato de seguro. Comentarios a la 50/1980, de 8 de
octubre, y a sus modificaciones, dir. F. Sinchez Calero, 32 ed., cit., p. 320.

198 E] Titulo III de la DSP esta referido a la transparencia de las condiciones y requisitos
de informacion aplicables a los servicios de pago, especialmente hay que fijar nuestra atencion
en los articulos 38 y 47. Sobre estos aspectos téngase en cuenta que el art. 18 de la LSP los
remiti6 a un posterior desarrollo reglamentario que se ha producido con la Orden EHA
1608/2010, de 14 de julio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de informaciéon
aplicables a los servicios de pago (BOE, 18.6.2010), especialmente en sus articulos 9 y 15.
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de pago no autorizadas [0 ejecutadas incorrectamente]. Y asi parece que lo ha
entendido de manera correcta el legislador espaiiol, que en el articulo 29 de la
LSP, habla con claridad tinicamente de un deber de comunicar la operacion de
pago no autorizada (o ejecutada incorrectamente) sin tardanza injustificada
desde que tenga conocimiento o, en todo caso, en un plazo maximo de trece
meses desde el adeudo. Sin que sea necesario aludir a ningtn tipo de
reclamacion posterior, porque ésta ya va implicita en la comunicacion o
notificacion exigida. Otra cosa es que una vez cumplido con el tramite
mencionado, sean de aplicacion los plazos de prescripcion de los diferentes
Derechos nacionales para la formulacion de las oportunas acciones judiciales o
extrajudiciales.’99 Y a esto ultimo se refiere concretamente el Considerando
treinta y uno de la DSP.200

En realidad, lo que sucede es que la DSP en su articulo 58 habla de
notificacion y de reclamacién en un mismo sentido, si bien la exigencia de
notificacion esta referida a las operaciones no autorizadas y la necesidad de la
reclamacion a las operaciones de pago ejecutadas incorrectamente. De este
modo, como se ha anticipado, respecto a las operaciones no autorizadas, la sola
notificacion es suficiente porque lleva implicita la reclamacion; mientras que
por lo que se refiere a las operaciones ejecutadas incorrectamente la DSP habla
de reclamacion, probablemente porque en estos casos de lo que se trata no es de
poner sobre aviso al proveedor para que tome las medidas adecuadas de
bloqueo del instrumento de pago, sino mas sencillamente de corregir el error
producido.

v) Posibles supuestos con necesidad de wuna doble
notificacion por el usuario: la notificaciéon del extravio, robo o
sustraccion y la notificacion de la operacion de pago no
autorizada

Ahora bien, lo anterior no impide marcar las diferencias con aquellos otros
supuestos de simple extravio, robo o sustraccion, a los que se refiere el articulo
56.1.b) DSP (27 LSP), y no el 58 DSP (29 LSP), en los que la notificacion no
conlleva ningin tipo de reclamaciéon de devolucion alguna, porque no se esti o
se desconoce que se esta ante un pago no autorizado. De ahi que es en estos
casos donde se podria pensar que el usuario, si llegase posteriormente a su
conocimiento que se ha realizado una operacion de pago no autorizada, tiene el
deber de una segunda notificacion-reclamacion. En realidad parece que ambas
notificaciones ya vienen impuestas por el articulo 56.1.b), pero atn asi la
segunda se reitera en el art. 58 con la finalidad especifica de anudar la
rectificacion del proveedor de servicios de pago (y la consiguiente devolucion
del art. 60 DSP -art. 31 LSP-) a que dicha notificacién se realice, como se deduce

199 Sobre las nuevas tendencias legislativas y de politica juridica en materia de
prescripcion extintiva, especialmente en Europa, nos remitimos a Zimmerman, R., El nuevo
Derecho aleman de obligaciones, cit., p. 147; v Garcia Pérez, Rosa M., “La prescripciéon en el
Derecho europeo”, en AAVV, Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y
transnacional (Editor S. SAnchez Lorenzo), Cizur Menor, 2009, p. 821-826.

200 “Sj el usuario del servicio de pago respeta el plazo de la notificacion, debe tener la
posibilidad de presentar esa reclamacion respetando los plazos de prescripcion aplicables con
arreglo al Derecho nacional.”
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claramente de lo terminante de la expresion: “..tinicamente si notifica..”.20t Y
esto, como se ha dicho, tanto sin perjuicio de la responsabilidad del ordenante
(usuario) en el caso de operaciones de pago no autorizadas establecida por el
art. 61 de la DSP (art. 32 LSP), porque como veremos mas adelante este
precepto le impone la asuncién de un cierto riesgo (hasta un maximo de 150 €),
que se agrava de manera importante cuando los comportamientos son dolosos o
con culpa grave.22 Como también, segiin el mismo precepto anterior, sin
perjuicio de la exoneracion de responsabilidad del ordenante respecto a las
operaciones no autorizadas postnotificacion.

No obstante, si nos paramos a pensar en una situacion real, no serd muy
probable que nos encontremos ante un caso de este tipo, porque por lo general,
producida la primera notificacibn a consecuencia del extravio, robo o
sustraccion, el proveedor de los servicios de pago, como es su obligacion [art.
57.1.d) DSP y art. 28.d) LSP], procedera a bloquear el instrumento de pago con
lo cual la posibilidad de una utilizacién no autorizada no parece en principio
probable. Con todo siempre cabe la posibilidad de que o bien la operacién no
autorizada sea anterior a esta primera notificacion, pero puesta en conocimiento
del usuario posteriormente, en cuyo caso la notificacion-reclamacién del
usuario podria pensarse que es necesaria. O bien, aunque es poco probable, si se
tratase de operaciones de pago no autorizadas posteriores a la primera
notificacion; pero en estos casos, a pesar del tenor literal de la norma que
impone la notificacion, hay que valorar, como se acaba de decir, que segin el
articulo 614 DSP (art. 32.3 LSP) el usuario/ordenante no soportara
consecuencia econOmica alguna, salvo actuaciéon fraudulenta. Lo que se
corrobora en el siguiente apartado quinto de este mismo precepto, donde habla
de la no responsabilidad del ordenante por la falta de medios adecuados de
notificacion.

vi) Sobre el momento de la notificacion: el plazo, el dies a
quo y la carga de la prueba

‘) Como hemos visto, el art. 58 de la DSP (art. 29 LSP) establece para la
obligacion de notificacion-reclamacion del usuario por las operaciones no
autorizadas un doble y sucesivo criterio temporal. Primero un criterio subjetivo
y temporalmente indeterminado: que se haga sin tardanza injustificada desde
que ha llegado a su conocimiento. No es otra cosa que una reiteraciéon de la
regla general del art. 56.1.b (art. 27 LSP): sin demoras indebidas en cuanto
tenga conocimiento, en este caso tanto de la pérdida de la posesion del
instrumento de pago por la causa que sea, como de la utilizacion no autorizada.
Lo que significa en ambos casos que la notificacion se debe realizar cuanto
antes, como hemos dicho, casi de manera inmediata,203 desde el momento que
el usuario de los servicios de pago tenga conocimiento de la operacién no
autorizada.

201 En parecidos términos, pero no con la misma contundencia, en la LSP, donde el art.
20.11n fine, habla de que “..[el usuario] deberd comunicar....a fin de poder obtener rectificaciéon
[del proveedor de servicios de pago]” (en relacion con los arts. 27y 31).

202 Vid. infra epigrafe 10 a) y b).

203 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas de pago,
cit., p. 98.
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En este sentido claramente el derecho aleman, donde los paragrafos 6751 y
676B del BGB, que se corresponden, respectivamente, con los articulos 56 y 58
de la DSP, hablan, el primero de: <inmediatamente después de haber sido
informado> y el segundo de <inmediatamente después del descubrimiento>.
Estos preceptos alemanes estan redactados en consonancia con lo establecido
en el paragrafo 121 del mismo BGB, referido a la impugnacion por error del
negocio juridico, que habla de <sin tardanza culpable o sin demora>,204 esto es,
inmediatamente, desde que se haya tenido conocimiento del motivo de la
impugnacion. Pero téngase en cuenta que esto no significa acto seguido, sino
tan pronto como sea posible y exigible segun las circunstancias. Y también
apunta en el mismo sentido la transposicion realizada por el legislador espafiol
del art. 11.1° de la DCE, que habla del envio del acuse de recibo del pedido <sin
demoras indebidas> desde que tiene acceso al mismo, lo que se ha traducido en
la transposicion espainola en la fijacion de un plazo de las 24 horas siguientes a
la recepcion de la aceptacion [art. 28.1.a) de la LSSICE].

Las dudas a este respecto, entre nosotros, pueden venir hoy a la vista de la
sentencia de la sala primera del TS de 16 de diciembre de 2009. Esta importante
sentencia realiza una aproximaciéon interpretativa a la norma europea que
parece contradecir lo que aqui se sostiene,205 si bien a nuestro juicio puede y
debe ser entendida en un sentido coincidente con lo que decimos. La cuestion
enjuiciada es la validez de las clausulas que establecen el plazo para la
comunicacion del extravio o sustraccion de la tarjeta. De modo que las clausulas
que lo determinan “de forma inmediata”, “urgentemente”, “de inmediato”, “a la
mayor brevedad”, las considera imprecisas, inciertas y abusivas. Y aboga en su
lugar por una férmula similar a la contenida en la DSP (y en la LSP): <sin
demora indebida en cuanto se tenga conocimiento de ello>, que entiende
adecuada al equilibrio contractual. A lo que afade que la formula de los
contratos tipo de una de las entidades demandadas, Caja Madrid, que lo
establece con la expresion “antes de transcurridas veinticuatro horas”, la
considera también abusiva, pero no tanto por la expresion misma, sino porque
afade “de su acaecimiento”, lo que puede impedir en muchos casos el
conocimiento de la pérdida o el extravio sin que exista mala fe o falta de
diligencia (fundamento juridico noveno).20¢6 Pues bien, a nuestro juicio, lo
relevante en este punto de la sentencia no es tanto el plazo en si mismo, como lo
relativo a la fijacion del dies a quo, que ni puede ser dejado en blanco ni
tampoco se puede fijar de manera que impida la posibilidad del conocimiento de
los hechos. Porque como bien se dice por el juzgador tan abusivo puede ser lo
uno como lo otro. De ahi que por nuestra parte podamos sostener que la
sentencia comentada no obsta a un entendimiento de la norma como decimos,

204 Cfr. Flume, W., El negocio juridico, tr. esp., Madrid, 1998, p. 501.

205 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizaciéon fraudulenta de las tarjetas de pago,
cit., p. 99.

206 En este mismo sentido vemos con anterioridad sentencias de algunas AAPP (Asturias,
sec. 52, de 4 de julio de 2002; Madrid, sec. 8°, de 28 de noviembre de 2003; Madrid, sec. 122, de
18 de julio de 2007). No obstante, en sentido distinto, y en relaciéon con el deber de custodia del
titular, la sentencia de la AP de Madrid, sec. 132, de 11 de mayo de 2005, que es precisamente la
resolucién casada por el TS en la sentencia mencionada en el texto. De igual modo la sentencia
también de la AP de Madrid, sec. 112, de 22 de mayo de 2008. De manera mas matizada, se da
validez a la clausula pero se reconoce la necesidad del conocimiento, sentencia de la AP de
Barcelona, sec. 172, de 27 de febrero de 2004; y de Madrid, sec, 112, de 3 de octubre de 2006.
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esto es, que <sin demora indebida> o <sin tardanza injustificada> significa
cuanto antes, de manera urgente, a la mayor brevedad, de manera inmediata, y
otras expresiones semejantes, pero siempre partiendo del conocimiento de los
hechos por el usuario y tomando en consideracion las circunstancias del caso.
Los riesgos que estdn en juego para ambas partes, e incluso para terceros,
justifican sobradamente la premura de la notificacion.

Un plazo por debajo de veinticuatro horas desde el conocimiento deberia
ser considerado como un plazo abusivo por su excesiva brevedad. En cuanto a
las notificaciones realizadas pasados sblo unos dias desde el conocimiento, hay
que valorar que al usuario/ordenante sbélo se le podran imputar todas las
pérdidas por las operaciones de pago no autorizadas en los casos de negligencia
grave. La cuestion es enormemente casuistica y habra que valorar si estamos
ante comportamientos de negligencia leve o grave en atencién a las
circunstancias del caso. Y hay que dejar constancia de que por lo general los
tribunales de justicia se decantan por la inmediatez en la notificacion. En este
sentido se suele responsabilizar al titular por conducta negligente por no
notificar de manera inmediata, el extravio o la sustraccidén, una vez tenido
conocimiento del hecho, incluso cuando s6lo ha transcurrido uno, cuatro o cinco
dias.207 Con todo hay que decir que la carga de la prueba de que se esta ante un
comportamiento de mala fe o con culpa grave corresponde a la parte que lo
alega, esto es, al proveedor de los servicios de pago.208 Volveremos enseguida
sobre esta cuestion.

“) Como estamos viendo el aspecto central del momento de la notificacion
lo constituye la fijaciéon del dies a quo. Este comienzo del computo del plazo es
fijado de manera muy parecida pero no idéntica por cada uno de los preceptos
que se refieren a los deberes de notificacion. El articulo 58 DSP habla de <llegar
a su conocimiento> y el 56 DSP de <tener conocimiento>, lo que nos podria
hacer pensar en la teoria de la recepcion frente a la teoria del conocimiento,
respectivamente, en proximidad con la materia sobre la conclusion del
contrato.209 Aqui la cuestion estriba, en primer lugar, en resolver si estamos
ante la exigencia de un conocimiento real o meramente posible, estos es, si
existe el deber de notificar s6lo lo conocido o también lo debido conocer aunque
realmente se desconozca. Y en segundo lugar, o simultdneamente a lo anterior,
si el criterio que se adopte debe ser el mismo en ambos casos o debe ser distinto.
Veamos como se ha llevado esta cuestion a nuestro derecho, y a algunos otros
derechos nacionales proximos, y a partir de ahi intentaremos dar una respuesta
a estas cuestiones.

207 Vid. SSAAPP, Madrid, sec. 112, de 31 de julio de 2000, por haber dejado pasar cuatro
dias; Huesca, sec. 12, de 31 de octubre de 2003; Madrid, sec. 122, de 6 de octubre de 2004; Lugo,
sec. 22, de 6 de octubre de 2004; Madrid, sec. 142, de 6 de febrero de 2008, transcurso de cinco
dias; Pontevedra, sec. 12, de 24 de septiembre de 2009, al dia siguiente de tener conocimiento
del hecho.

208 En este sentido claramente las sentencias de la AAPP, entre otras, Toledo, de 1 de julio,
de 1999; Madrid, de 6 de octubre de 2004; Madrid, sec. 112, de 3 de octubre de 2006; y Soria,
sec. 12, de 11 de marzo de 2011. Analbgicamente puede ser traido aqui el art. 10 de la LCS (Cfr.
Sanchez Calero, F., en Ley de contrato de Seguro, dir. F. Sanchez Calero, cit., p. 249).

209 Cfr. Perales Viscasillas, P., La formacion del contrato en la compraventa internacional
de mercancias, Valencia, 1996, p. 184 ss. Una visién actualizada en este ambito puede verse en
Lara Aguado, A., “La oferta y la aceptacion contractuales”, en AAVV, Derecho contractual
comparado, editor S. Sanchez Lorenzo, 22 ed., Cizur Menor, 2013, p. 313 sS., esp. 319 Ss.
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No parece en principio que existan muchas dudas en la Ley espanola de
transposicion porque en ambos preceptos [articulos 27.b) y 29.1 LSP] se habla
de la misma forma: “..tenga conocimiento..”. Nos confirma el acierto de la
transposicion espafiola en este punto lo establecido en los preceptos
equivalentes de la PDSP2 (arts. 61 y 63), donde se habla de igual modo en
ambos casos de que se ”..tenga conocimiento..”. Esto nos permite entender, por
un lado, que el criterio es el mismo en ambos casos, y por otro, dado el tenor
literal, que estamos ante el criterio subjetivo del conocimiento real o efectivo. Y
de manera mas o menos similar lo podemos ver en algunos de los derechos
nacionales mas préximos al nuestro que pasamos a ver.

Asi en el Derecho italiano, cuya transposicion se ha realizado con el
Decreto Legislativo n® 11, de 27 de enero de 2010, en su articulo 7 relativo a las
obligaciones del usuario de los servicios de pago, que se corresponde con el 56
de la DSP, se habla de que la notificacion se realice <senza indugio....appena ne
viene a conoscenza>. Y en el art. 9, correspondiente al 58 de la DSP, se dice que
la notificacion se hara <venuto a conoscenza....senza indugio>, ....in ogni caso
entro 13 mesi dalla data di addebito>. A lo que se afiade que este plazo no opera
si se ha omitido facilitar o poner a disposiciéon la informacién exigida. La
coincidencia con la transposicion espafiola parece bastante evidente.

En Francia la regulacion correspondiente la tenemos en el Code monétaire
et financier.2:°© Concretamente en su articulo 133-17 (art. 56 DSP) establece que
<Lorsqu’il a connaissance de la perte,....., lutilisateur de services de paiment
en informe sans tarder, aux fins de blocage...>. Y en el 133-242! (art. 58 DSP)
que el usuario senalara o informara al proveedor de los servicios de pago <sans
tarder....et au plus tard dans les treize mois suivant la date du debit sous peine
de forclusion..>, salvo que el proveedor de servicios de pago no facilite o ponga
a disposicion la informacion exigida. Por su parte el legislador francés parece
que parte del criterio del conocimiento real en la primera norma, mientras que
no se deduce con facilidad el dies a quo en la segunda, si bien podria entenderse
que este momento se corresponde, de acuerdo con la norma comunitaria, con la
llegada a conocimiento del usuario. En este sentido el derecho francés se nos
presenta de manera idéntica al derecho europeo, lo que no nos aclara mucho las
cosas.

Finalmente en Alemania, con bastante rigor y acierto desde el punto de
vista de técnica legislativa, han considerado los aspectos que tratamos de la DSP
como una regulaciéon de Derecho civil y la han integrado en el afio 2009 en el
BGB. Asi en el paragrafo 675l (art. 56 DSP) se habla del <deber del ordenante
de notificar la pérdida, robo o apropiacion indebida o uso no
autorizado.....inmediatamente después de estar informado>, en el sentido de
tener conocimiento. Y en el 676B (art. 58 DSP) se establece, en primer lugar,
que se debera notificar inmediatamente (sin demora) después del
descubrimiento de cualquier operaciéon de pago no autorizada o defectuosa. Y
a continuacion, en segundo lugar, que se excluyen las reclamaciones de los

210 La transposicion se llevo a efecto por la Ordennance n°® 2009-866 de 15 de julio de
2009, disposicion desarrollada a su vez por el Décret n® 2009-934 de 29 de julio de 2009 y la
Arréte de la misma fecha.

21 Modificado a su vez por el art. 38 de LOI n°® 2010-737 de 1 de julio de 2010.
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usuarios de los servicios de pago si la notificacion es posterior a los trece meses
del adeudo de la operacion no autorizada o ejecutada incorrectamente. A lo
que se anade, con buen criterio, que este plazo sélo comenzara a correr cuando
el proveedor de servicios de pago haya facilitado la informaciéon que le
corresponde, de lo contrario el inicio del computo se pospone al momento de la
notificacion.

De estas disposiciones comparadas se pueden destacar algunos aspectos.
En principio, su proximidad, lo cual no resulta extrafio dado que estamos ante la
transposicion de una directiva de armonizacién plena, con muy pequeiio
margen al particularismo juridico nacional, en particular, respecto a los
preceptos a los que ahora hacemos referencia no existe ninguno.22 No obstante,
alguna particularidad podemos ver en la regulacién alemana, donde parece que
se establecen dos criterios diferentes. Como se acaba de ver, en el primero de los
preceptos alemanes citado se habla de <inmediatamente después de haber sido
informado>, lo que permite entender como dies a quo el momento de la
recepcion por el ordenante de la informacién remitida por el proveedor de
servicios de pago. A diferencia de lo que parece que se deduce de los otros
Derechos nacionales vistos y de la propia DSP. Sin embargo, en el paragrafo
676B (art. 58 DSP), referido exclusivamente al deber de notificacion del
ordenante de las operaciones no autorizadas (o ejecutadas incorrectamente), el
punto de partida del primer plazo (inmediatamente) para la notificaciéon al
proveedor se fija en el momento del descubrimiento por el ordenante de la
operacién no autorizada. Y de este modo, a nuestro juicio, la norma establece el
criterio subjetivo del conocimiento efectivo, en este caso en coincidencia con los
otros Derechos nacionales y con la DSP.

No obstante en principio no creemos que deban ser interpretados de
manera diferente, porque se trata de normas que en cierto sentido se solapan y
no seria logico desde un punto de vista sistematico adoptar -criterios
interpretativos diferentes. De modo que en ambos casos parece que debera
entenderse que se trata de un conocimiento real y no de la mera disponibilidad
o accesibilidad de la informacién. Y ello tanto por las expresiones que se
utilizan, como porque asi se puede deducir a sensu contrario del inciso tltimo
del articulo 58 DSP (art. 29.2 LSP), que refiere la disponibilidad o accesibilidad
de la informacion sobre las operaciones de pago al plazo de trece meses, que
caso de no ser facilitada por el proveedor de servicios de pago suspende o
interrumpe el plazo de prescripcion o de caducidad de la obligacion de
devoluciéon de dicho proveedor. Téngase en cuenta que con esto ultimo, a
nuestro juicio, el legislador nos estd diciendo que la disponibilidad o
accesibilidad de la informacion a la que se refiere el Titulo III (art. 47.2y 3
DSP),213 ni es el punto de partida para el computo del plazo breve (sin demoras
o sin tardanza injustificada), ni tampoco lo es como regla para el plazo mas
largo de trece meses, que tiene fijado expresamente ese momento en la fecha del
adeudo (o del abono), sino que cumple una funcion de garantia minima
informativa respecto a este segundo plazo.24 Y en este sentido, si que se podria

212 Vid. art. 86.1 DSP.

213 Sobre esto nos remitimos a lo que se dird més adelante [vid. infra epigrafe 8.c)].

214 Como se ha dicho respecto a otro dmbito normativo (deber de informar sobre el
derecho de desistimiento), pero con cierto paralelismo con el nuestro, el incumplimiento de los
deberes de informacion sobre los derechos disponibles para la otra parte, justifican compensar
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decir que en ciertos casos puede ser entendido como el dies a quo para el
computo del plazo de los trece meses. Mas concretamente, estamos pensando en
aquellos supuestos en los que la informacion se haya proporcionado o hecho
accesible en un momento posterior al establecido, esto es, con posterioridad a la
fecha del adeudo.25

Un argumento analdgico que nos confirma lo que decimos sobre la fijacion
del dies a quo nos viene dado desde el tratamiento juridico del deber de
informar la falta de conformidad en la venta de bienes de consumo. Como
hemos anticipado el articulo 123.5 del TRLCU impone al comprador el deber de
denunciar la falta de conformidad en el plazo de dos meses desde que tuvo
conocimiento de ella.2:¢ Esta norma guarda un gran paralelismo con nuestro
objeto de estudio y especialmente por lo que se refiere al inicio del computo, que
viene siendo entendido como el momento del descubrimiento o la regla del
conocimiento efectivo.2l7 De ahi que no sea suficiente con que el defecto sea
objetivamente susceptible de ser descubierto mediante el empleo de una
diligencia ordinaria, sino que se establece un criterio subjetivo, es necesario que
el comprador, de hecho, lo haya descubierto, se haya percatado de la falta de
conformidad.

Otra analogia la vemos en el art. 16 de la LCS. La norma se refiere al deber
de comunicacion del siniestro al asegurador, ya sea por el tomador, asegurado o
beneficiario del seguro, que deberé tener lugar en el plazo méaximo de siete dias
de haberlo conocido, salvo que se haya fijado en la péliza un plazo mas amplio.
Como es natural ponemos nuestra atencion en el dies a quo de ese plazo de siete
dias que se establece en el momento del conocimiento del siniestro. Por tanto
también en este caso se establece, al igual que en otros derechos nacionales, un
criterio subjetivo de conocimiento28 que puede retrasar notablemente la
declaracion de siniestro o incluso vaciar de contenido este deber, pero que debe
ser entendido de este modo por la claridad de la norma, que habla de que se <ha

la desventaja para la otra parte derivada de la infraccién por medio de la extensiéon de los plazos
establecidos para ejercer esos derechos o por medio de la aligeracion de la carga de la prueba.
Esa extension es una reaccién adecuada a la infraccién de un deber disehado para permitir a los
consumidores ejercer sus derechos a tiempo (vid.
Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, “Hacia una revision del acquis de
consumo”, en AAVV, La revision de las normas europeas y nacionales de proteccion de los
consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, cit., p. 157-158).

215 En este sentido el Derecho aleman (paragrafo 676B.2 del BGB), como hemos visto. En
el Derecho norteamericano, seccién 4A-505 del UCC, no se alude al momento del adeudo, sino
directamente al momento en el que la notificacion fuera recibida por el cliente.

216 La Directiva correspondiente (1999/44/CE), es incluso mas clara, porque habla del
momento en el que se percat6é de la falta de conformidad (art. 5.2). Y del mismo modo en los
Derechos nacionales armonizados que han dado traslado de la norma europea, asi en el Derecho
italiano que se refiere al momento del descubrimiento por el consumidor de la falta de
conformidad (art. 1519-sexies.II del Codice Civile).

217 Vid. Vid. Marin Lépez. M.J., La garantian en la venta de bienes de consumo en la
Unién Europea, cit., p. 198, donde nos dice que si el texto final de la Directiva toma como fecha
de inicio el momento en el que <el consumidor se percat6 de la falta de conformidad>, lo hace
para apartarse tanto de la propuesta inicial de la misma, como de la Convencién de Viena que
aludian al momento en el que debiera haberla descubierto. También Torrelles Torrea, E.,
“Comentario articulo 123 TR-LGDCU”, en AAVV, Comentario a las normas de proteccion a los
consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, cit., p. 1120-1121.

218 Vid. Sanchez Calero, F., “Comentario al articulo 16”, en AAVV, Ley de contrato de
seguro, dir. F. Sanchez Calero, 32ed., Cizur Menor, 2005, p. 320.
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conocido> y no de que <se debia haber conocido>, de donde se deduce que los
sujetos no estd obligados a adoptar una postura activa para procurarse ese
conocimiento, sino que so6lo existe el deber de declarar el siniestro si
pasivamente se tiene conocimiento del mismo.219

“’) Por lo que se refiere a la carga de la prueba del momento de la
presentacion de la denuncia, dado que no se establece nada de manera expresa,
en principio podria entenderse que la doctrina del onus probandi (art. 217.2y 3
LEC) impone dicha carga en el usuario/titular del instrumento de pago, dado
que por lo general ocupa la posicion actora en la correspondiente demanda de
reclamacion de las cantidades indebidamente dispuestas. No obstante, sobre
estos aspectos probatorios hay que valorar también la mayor disponibilidad y
facilidad para la prueba por parte del proveedor de los servicios de pago, de
acuerdo con lo que se establece en el apartado séptimo de la misma disposicién
antes citada, lo que permite desplazar la carga probatoria sobre este sujeto.220
Téngase en cuenta, ademas, que estos criterios de disponibilidad y facilidad no
constituyen una excepciéon a los criterios generales, sino méas bien un
complemento de los mismos.22! A este respecto, juega a favor del usuario la
obligacién que pesa sobre el proveedor de poner a disposicion de aquél los
medios adecuados y gratuitos que le permitan efectuar ciertas comunicaciones
[arts. 57.1.c) DSP; 28.¢) LSP y 12.4 y 5 OEHA/1608/2010]. Medios tales que le
deberan permitir al usuario demostrar que ha efectuado dicha comunicacién
durante los 18 meses siguientes a la misma.222 La norma hace referencia a dos
tipos de comunicaciones concretas, la de los articulos 56.1.b DSP (art. 27.b LSP)
y del 55.4 DSP (art. 26.4 LSP), pero no parece que exista inconveniente en
realizar una interpretacion extensiva respecto al deber de notificacion del
articulo 58 DSP (art. 29 LSP), porque pensar de otro modo resultaria un tanto
contradictorio. Si el proveedor de los servicios de pago ha cumplido con esta
obligacion de facilitar los medios de comunicacion al usuario, cosa que debera
probar antes que nada, y dado que dichos medios estan bajo su control, sera el
mismo proveedor quien debera aportar la prueba correspondiente, ya sea en
sentido positivo o negativo. Si por el contrario incumplié este deber, no podra
alegar ni la falta de notificacion del usuario, ni la extemporaneidad de la
denuncia,?23 de acuerdo con el principio de buena fe y la doctrina de los actos
propios; ni tampoco exigir las posibles responsabilidades derivadas del extravio,
robo o sustraccion del instrumento de pago, salvo actuacion fraudulenta,
conforme a lo dispuesto en el art. 61.5 DSP (art. 32.4 LSP).224

219 Vid. Goémez Segade JA, “La declaracién de siniestro y la informacion complementaria”,
en AAVV, (dir. Verdera), Comentarios a la ley de contrato de seguro, Madrid, 1982, p. 419 ss.;
Olavarria Iglesias, J., “Comentario al articulo 16”, en AAVV, Comentarios a la ley de contrato de
seguro, dir. Boquera/Bataller/Olavarria, Valencia, 2002, p. 233.

220 Fn este sentido Rojo Alvaréz-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas
de pago, cit., p. 77, con referencia a la SAP de Cordoba, sec. 12, de 24 de julio de 2006.

221 Vid. Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, cit., p. 97.

222 Sobre esto nos remitimos a lo que se vera mas adelante al analizar las obligaciones del
proveedor de los servicios de pago en relacion con el usuario de los instrumentos de pago, infra
epigrafe 8.c).

223 A este respecto, puede verse la SAP de Murcia, sec. 12, de 29 de septiembre de 2004. Y
en materia de denuncia de la falta de conformidad, puede verse la SAP Castellon de 26 de
febrero de 2008.

224 Vid. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacion fraudulenta de las tarjetas de pago,

cit., p. 74-75y 104.
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Por otro lado, dado que el dies a quo de la denuncia se determina
normalmente con la regla del conocimiento efectivo, esto es, desde el momento
del descubrimiento por el usuario/ordenante del hecho objeto de denuncia, que
en la practica deja en manos de este sujeto la fijacion de ese momento, de ahi se
puede deducir la existencia de una cuasi presunciéon de hecho a su favor que
igualmente desplaza la carga probatoria sobre el proveedor de los servicios de

pago.

En cuanto al segundo criterio temporal, como estamos viendo, constituye
un complemento de la regla general incorporado por razones de seguridad del
trafico.225 Se fija un plazo maximo de 13 meses desde la fecha del adeudo, pero
ya sin necesidad del conocimiento real, aunque si con la posibilidad de dicho
conocimiento, porque si dicha informacion no ha sido facilitada o hecho
accesible por el proveedor de servicios de pago la caducidad o prescripcion de la
reclamacion queda en suspenso. Ademas, como también se ha anticipado, en
este caso el dies a quo esta claramente fijado en la fecha del adeudo, salvo que
no se facilite la informacion o se facilite con retraso, en cuyo caso como
decimos, el plazo no comienza a correr o bien lo hace desde el momento de la
disponibilidad o accesibilidad de la informacion. Veamos con méas detenimiento
lo relativo a este segundo plazo en el apartado siguiente.

vii) El plazo de trece meses desde la fecha del adeudo (o
desde la notificacion): éun plazo de prescripcion o de
caducidad?

El plazo maximo de trece meses tiene pleno sentido si se piensa que, a
pesar de las notificaciones periodicas de los proveedores de los servicios de
pago, al menos una vez al mes,226 lo que en principio permite presumir que la
operacion no autorizada (o ejecutada incorrectamente) ha llegado a
conocimiento del usuario, lo cierto es que no se garantiza que dicho
conocimiento se produzca ni que se alcance de manera inmediata o en un plazo
breve de tiempo; es mas, muy probablemente, en muchos de estos supuestos,
dichos cargos <indebidos> pueden pasar inadvertidos para los titulares de los
instrumentos de pago, hasta el punto de que los acabaran soportando en un
buen nimero de casos.22” De ahi que el legislador opte por una solucién
intermedia, equilibrada, como es establecer un plazo que se puede considerar
largo, concretamente trece meses, que si bien no garantiza tampoco que se
produzca el conocimiento real si que lo favorece, y que una vez transcurrido
debe cerrar un periodo de incertidumbre y aportar seguridad juridica al trafico.
La norma europea probablemente tiene cierta inspiracion estadounidense,

225 Vid. supra epigrafe 5.

226 Asi en los arts. 47.2 y 3 DSP, 15.2 OEHA/1608/2010 y Norma undécima. 3 de la
Circular 5/2012 del Banco de Espafia. Sobre estas disposiciones vid. infra 8.c).

227 No obstante, hay quien considera que el hecho de que se tenga que hacer la
comunicacién <sin tardanza injustificada> contrasta claramente con que se reconozca a regléon
seguido un <plazo maximo de trece meses>, aunque se aflade que, en todo caso, queda claro que
si se notifica dentro del plazo de trece meses se podra reclamar al proveedor del servicio de
pago, pero no en caso contrario porque las operaciones se presumiran autorizadas por el titular
de la tarjeta (Vid. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de la tarjetas de pago,
cit., p. 48).
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concretamente de la seccion 4A-505 (imposibilidad de objetar un cargo en la
cuenta de un cliente) del UCC, donde se establece que el cliente dispone de un
afno desde la recepcion de la notificacion del banco para comunicarle sus
posibles objeciones. En caso contrario el cliente perdera la posibilidad de
reclamar.228

Llegados a este punto la cuestién es como se haya de calificar a este plazo
de trece meses, si como un plazo de prescripcion o, como parece mas correcto,
como un plazo de caducidad.229 Hay que partir tanto del aspecto teleologico del
senalamiento del plazo, como de la naturaleza juridica del deber de notificacion
del usuario de los servicios de pago. A ambos aspectos nos hemos referido con
anterioridad. En cuanto a lo primero, la finalidad del plazo es aportar seguridad
juridica a los traficos en el sector de los servicios de pago, de lo contrario la
cuestion podria entenderse remitida a los plazos prescriptivos generales, en
nuestro caso parece que tendriamos que acudir al plazo general de quince afios
del art. 1964 CC, con lo que se estaria presionando a las entidades financieras a
la conservacion de la documentacién durante un periodo de tiempo excesivo,
maés alla de los seis afios, con los consiguientes problemas probatorios23© y de
incremento del coste en la prestacién de los servicios de pago. Pues bien a estos
efectos, de creacidon de una norma de cierre del sistema, parece que es mucho
maés efectiva la caducidad que la prescripcion, porque como es sabido la primera
es aplicable de oficio mientras que la segunda no produce la pérdida del derecho
sino s6lo la posibilidad de su alegacion por via de excepciéon (SSTS, 12.2.1996,
12.6.1997 y 25.9.2007). No obsta a esto que la norma tenga caracter dispositivo
en las relaciones con los no consumidores, que como resulta obvio lo que se
persigue es permitir su acortamiento en estos casos. Es propio de la caducidad
su fundamento en razones de estricta seguridad juridica, mas alla de la
prescripcion, de ahi que se configure como un limite temporal irrenunciable de
un derecho desde su nacimiento.23! Por lo que se refiere a la naturaleza juridica
del deber de notificacion dentro de un plazo determinado, hemos visto que
estamos ante un deber o carga informativa del usuario de los servicios de pago,
que o bien constituyen plazos de caducidad o bien en la practica funcionan
como tales.

228 Cfr. Pironti, A., “La nueva disciplina degli ordini di pagamento non autorizzati (credit
transfers) tra directiva 2007/64/CE e regolamentazione sepa”, en AAVV, Armonizzazione
europea del servizi de pagamento e attuazione della Directiva 2007/64/CE, Milano, 2009, p.
399-400. No obstante, como nos apunta este mismo autor, en la practica norteamericana no se
reconoce ninguna obligacion al cliente de examinar el denominado periodic bank statements a
fin de detectar posibles pagos no autorizados [Leading case: Tai Hing Cotton Mill v. Liu Chong
Hing Bank, (1985) 3 W.L.R. 317, sobre forged cheque, pero aplicable igualmente a las
transferencias electrénicas de fondos (Vid. Geva, B., Bank collections and payment transactions,
Oxford, 2001, p. 401)].

229 No entramos en mayores profundidades, pero hay que dejar constancia de las nuevas
orientaciones y opciones de politica legislativa que estan apareciendo en el dmbito de la
prescripcion, que en algunos aspectos la aproximan a la caducidad (Cfr. Zimmerman, R., El
nuevo Derecho aleman de obligaciones, cit., p. 139 ss., esp. 147; Garcia Pérez, Rosa M., “La
prescripcion en el Derecho europeo”, en S. Sanchez Lorenzo, editor, Derecho contractual
comparado, 22 ed., cit., p. 1727 ss., esp. 1730-1733).

230 Cfr. Marina Garcia-Tunién, A., La responsabilidad por el pago de cheque falso o
falsificado, cit., p. 130, n. 363.

231 Cfr. Zamarra Alvarez, C.M., voz “Caducidad (Derecho Civil)”, en Enciclopedia juridica
La Ley, v. 3, Barcelona, 2008, p. 1675 ss.

87



No obstante lo que se acaba de decir, apunta en la idea de que estamos
ante un plazo de prescripcion introducido por razones de seguridad juridica la
nueva regulacion comunitaria sobre el derecho de desistimiento en la
contrataciéon a distancia y los contratos fuera del establecimiento (Directiva
2011/83/UE, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los
consumidores).232 En su articulo 10.1 se establece, respecto a los casos de
omisiéon de informacion sobre el derecho de desistimiento, un plazo méaximo de
12 meses para el ejercicio de dicho derecho desde la fecha de finalizacion del
periodo de desistimiento inicial, que es de 14 dias segin lo establecido en el
articulo 9.2 de la misma Directiva.233 Pues bien, la propia DDC califica este
plazo de doce meses como un plazo de prescripcion en su Considerando
cuarenta y tres, donde se nos dice que si el comerciante no ha informado
adecuadamente al consumidor antes de la celebracion de un contrato a distancia
o fuera del establecimiento, debe ampliarse el plazo de desistimiento, si bien
para garantizar la seguridad juridica234 en lo que respecta a la duraciéon del
periodo de desistimiento, conviene introducir un plazo de prescripcion de doce
meses. No obstante, a pesar de que se habla de prescripcion en diversas
versiones de la DDC (espafiola, francesa y portuguesa), se sostiene con razéon
que no tiene sentido hablar de plazo de prescripcion, porque se trata de un
limite temporal al ejercicio de un derecho, que en su caso funcionaria como un
plazo de caducidad. De manera que transcurrido el plazo, el derecho se extingue
ipso iure, lo que seria apreciable de oficio.235 También ha dado lugar a algunas
dudas interpretativas en la misma linea anterior el plazo de garantia de dos
afos en la venta de bienes de consumo,23¢ que como es sabido marcan el plazo
para el ejercicio de las pretensiones por falta de conformidad.23” No obstante,
entre nosotros, se viene a decir que no se trata ni de un plazo de prescripciéon ni
de caducidad,238 porque no constituye un plazo de ejercicio de una accion, sino
un plazo para detectar los defectos de conformidad, aunque resulta evidente que
se trata de un plazo preclusivo, lo que significa que en la practica funciona como
un plazo de caducidad, que cierra el derecho del consumidor a reclamar por los
defectos que surjan con posterioridad.

232 Introducida en el Derecho espafiol por la Ley 3/2014, por la que se modifica el
TRLGDCU (BOE, 28 de marzo de 2014).

233 Se trata de una novedad importante del Derecho europeo de protecciéon a
consumidores, porque si bien, por un lado, amplia el plazo de 3 meses de la derogada Directiva
97/7, por otro, se aparta de la doctrina desarrollada por la sentencia Heininger (TJCE,
13.12.2001) que establecia un plazo ilimitado en caso de no informacién del consumidor (Cfr.
Arroyo Amayuelas, E., “La contratacién a distancia en la Directiva de proteccion de los derechos
de los consumidores”, en AAVV, La revision de las normas europeas y nacionales de proteccion
de los consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, cit., p. 266).

234 Cfr. Eidenmdiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, “Hacia una revision
del acquis de consumo”, en AAVV, La revision de las normas europeas y nacionales de
proteccién de los consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, cit., p. 138-139.

235 Vid. Dominguez Luelmo, A., “Derecho de desistimiento”, en AAVV, La revision de las
normas europeas y nacionales de proteccion de los consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, cit.,
p.- 216-217.

236 Su regulacion la tenemos en el art. 123 del TR-LGDCU y nos viene del articulo 5 de la
Directiva 1999/44/CE, sobre la venta y garantia de bienes de consumo.

237 Cfr. Zimmermann, R., El nuevo Derecho alemén de obligaciones, cit., p. 152-153.

238 Vid. Torrelles Torrea, E., “Comentario articulo 123 TR-LGDCU”, en AAVV,
Comentarios a las normas de protecciéon de los consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, Madrid,
2011, p. 1113; Marin Lépez, M.J., Las garantias en la venta de bienes de consumo en la Unién
europea, Madrid, 2004, p. 187.
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Sobre esta cuestion, y otras proximas, conviene hacerse eco de las
explicaciones del profesor Alessio Zaccaria,239 que nos llama la atencién sobre
un problema de fondo de caracter lingiiistico. La confusién viene provocada
fundamentalmente por la redaccion originaria de los textos legislativos
europeos en inglés y su posterior traduccién a las demas lenguas de los Estados
miembros. Esta forma de proceder, que califica de <<perversa>>,
especialmente quizas por la traduccion literal de ciertas expresiones inglesas, ha
dado lugar a algunas alteraciones conceptuales que no casan con la tradicién
civilistica romana-continental. Y esto es algo que se comprueba especialmente
en el caso del tratamiento juridico de la prescripcion, porque si bien desde la
oOptica tradicional lo que puede prescribir es la obligaciéon y no el derecho de
obtener el cumplimiento, sin embargo nos encontramos que en las mas
relevantes y recientes disposiciones europeas hablan de lo segundo y no de lo
primero. Asi lo podemos ver tanto en el MCR (art. II1.7:501) como de manera
muy similar en el articulo 178 de la Propuesta de Reglamento de normativa
comun sobre la compraventa europea de 2011 (CESL/PRCE). Este tltimo
precepto que preside el tratamiento normativo de la prescripcién, y esta
intitulado <Derechos susceptibles de prescripcion>, establece lo siguiente: “El
derecho a reclamar el cumplimiento de una obligacién, y cualquier otro derecho
accesorio del mismo, estara sujeto a prescripcion por vencimiento de un plazo
de acuerdo con el presente capitulo”.240 De este modo se puede entender que se
hable de prescripcion no so6lo de las obligaciones sino también de los derechos o
de las pretensiones. De todas formas hay que decir que la tendencia
dominante24! es entender que la prescripcion tiene por objeto no el derecho
subjetivo, sino la pretension, en el sentido de derecho a reclamar a alguien la
satisfaccion de un derecho subjetivo por medio de una conducta activa o pasiva,
como ahora lo vemos en el paragrafo 194.1 del BGB.242 De manera que la
prescripcién no afecta tanto al derecho subjetivo como a las facultades de exigir,
que son aquellas que permiten al titular dirigirse a otra persona y reclamarle
una accion o una omision. De ahi que el derecho pueda subsistir, pero no
siempre, porque si estamos ante derechos de crédito, donde por lo general estan
integrados por una Gnica pretension, la prescripcion si que acabaria tanto con la
pretensiéon como con el derecho.243

Quizd buena prueba de lo anterior lo constituye la solucién legislativa
comunitaria del art. 58 de la DSP (art. 29 LSP), que se nos presenta en la linea
de las nuevas tendencias en materia de prescripcion,244 donde se parte de un

239 Vid. Zaccaria, A., “Garantias comerciales: en particular, plazos y proteccién del
consumidor”, en AAVV, La revisiéon de las normas europeas y nacionales de proteccién de los
consumidores, dir. S. CAmara Lapuente, cit., p. 535 SS., €sp. 543-544 Y 547.

240 <A right to enforce performance of and obligation, and any right ancillary to such a
right, is subject to prescription by the expiry of a period of time in accordance with this
Chapter>.

241 Cfr. Garcia Pérez, Rosa M2., “La prescripciéon en el Derecho europeo”, en AAVV,
Derecho contractual comparado, editor S. SAnchez Lorenzo, 22 ed., cit., p. 1733-1735, con otras
referencias.

242 Cfr. Zimmermann, R., El nuevo Derecho aleméan de obligaciones, cit., p. 146.

243 Vid. Garcia Pérez, Rosa M?., “La prescripciéon en el Derecho europeo”, en AAVV,
Derecho contractual comparado, editor S. Sanchez Lorenzo, 22 ed., cit., p. 1735.

244 Cfr. Fauverque-Cosson, B., “Hacia un Derecho comin europeo de la compraventa”, en
AAVV, La revisidn de las normas europeas y nacionales de proteccién a los consumidores, dir. S.
Camara Lapuente, cit., p. 52.
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criterio subjetivo para determinar el dies a quo, como es el conocimiento real
por el acreedor de los hechos que dan lugar a la pretension, que se debe
completar a su vez con otro criterio semiobjetivo de cierre referido al mero
transcurso de un plazo maximo, en nuestro caso trece meses desde la fecha del
adeudo, pero también supeditado en cierto modo al principio del conocimiento,
pero en este caso a la cognoscibilidad, a si razonablemente debiera haber
conocido. Y esto ultimo porque se establece la particularidad, justificada mas en
este caso dado que se trata de un plazo corto, de que dicho plazo queda en
suspenso mientras tanto no se haya proporcionado por el proveedor de servicios
de pago la informacion sobre la operacion de pago, lo que en realidad constituye
la aplicaciéon de la méaxima contra non valentem agere no currit praescriptio,
porque en estos casos se parte de la presuncion iuris tantum de
desconocimiento del hecho generador de la pretension. Se podria decir, a
nuestro juicio, que el legislador comunitario ha positivizado en la Directiva
sobre Servicios de Pago la norma contenida en el articulo 14:301 PDEC/PECL y
en el art. III-7:301 MCR/DCFR, que establecen la suspensién del plazo de
<prescripcion> por ignorancia.245

Ahora bien, lo anterior, concretamente el hecho de que no se facilite la
informacion oportuna al usuario no debe suponer que la reclamacién acabe
siendo imprescriptible, lo que sin duda atentaria contra las exigencias de la
seguridad del trafico, de ahi que llegados a este punto deben entrar en juego los
plazos objetivos (con independencia del conocimiento del acreedor) de
prescripcion maximos (long stop o plazo de preclusion) de los Derechos
nacionales, a lo que expresamente se refiere la DSP en su Considerando treinta y
uno. Y es asi como en definitiva se aplicaria la maxima interest rei publicae ut
sit finis littum, también acogida por los PDEC/PECL (articulo 14:307) y por el
MCR/DCFR (art. III-7:307), que marca la extension maxima del plazo
prescriptivo general de tres afios (ex art. 14:201 PDEC/PECL), que puede ser
suspendido (articulo 14:301 PDEC/PECL), pero que por mor de esa suspension
no puede superar los diez (danos patrimoniales) o los treinta afios (danos
personales).24¢ En cuanto al Derecho espainol parece aplicable el plazo general
de quince afios del art. 1964 CC, establecido para las acciones personales que no
tengan sefialado término especial.247

En conclusion, de este modo se resuelve el aparente conflicto entre la
seguridad juridica, que exigiria no permitir nunca operaciones que no cuentan
con el consentimiento del ordenante o usuario de los instrumentos de pago, y la
seguridad del trafico, que aconseja eliminar, transcurrido un periodo de tiempo
prudencial, la incertidumbre que pesa sobre la entidad de crédito respecto a la
posible revocabilidad de las operaciones ejecutadas, porque de lo contrario en
este tipo de operaciones dicha incertidumbre podria acabar perjudicando al
propio titular del derecho subjetivo.

245 Cfr. Lando/Beale, Principios de Derecho Contractual europeo, edicion espafiola de
Barres Benlloch/Embid Irujo/Martinez Sanz, Parte III, Madrid, 2007, p. 257 ss.; Zimmerman,
R., El nuevo Derecho aleman de obligaciones, cit., p. 147, y 158-161; Garcia Pérez, Rosa M?., “La
prescripcion en el Derecho europeo”, en AAVV, Derecho contractual comparado, editor S.
Sanchez Lorenzo, 22 ed., cit., p. 1737-1742.

246 Cfr. Zimmerman, R., El nuevo Derecho alemén de obligaciones, cit., p. 147.

247 Cfr., en relacibn al cheque falso o falsificado, Marina Garcia-Tufi6n, A., La
responsabilidad por el pago de cheque falso o falsificado, cit., p. 130.
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c) Un posible supuesto de fraus omni corrumpit del deudor

Una ultima apreciacion cabe hacer respecto a esta sistematica que parece
haberse trasladado a la DSP (y a la LSP) que comentamos, y es que en ultima
instancia, sobre la base del principio de buena fe, el acreedor podria alegar
frente al mencionado plazo maximo de prescripcion la conducta fraudulenta del
deudor (fraus omni corrumpit). Se trata sin duda de una cuestion muy delicada
y discutida porque esta en juego la seguridad juridica que la prescripcién trata
de salvar a toda costa, pero aun asi se constata su admisibilidad expresa o
implicitamente por buena parte de los ordenamientos juridicos nacionales.248

Asi, entre otros ordenamiento juridicos (Holanda, Inglaterra, Irlanda,
Portugal), puede verse en el articulo 2941.8 del Cédigo civil italiano, que
establece la suspension del plazo de prescripcion en diferentes tipos de
relaciones entre las partes, en particular cuando el deudor haya ocultado
dolosamente la existencia de la deuda al acreedor. En todo caso se trata de un
supuesto que puede quedar incluido en el méas general de la fuerza mayor.249 En
Alemania, si bien el BGB no contiene una norma en estos mismos términos,
doctrina y jurisprudencia han venido aplicando el adagio fraus omni
corrumpit.25° Hoy, tras la reforma de 2002 del BGB, dado que los plazos de diez
y treinta anos del paragrafo 199 estan sometidos a las normas generales de
suspension, especialmente a la fuerza mayor (& 206), se nos dice que no puede
hablarse en realidad de plazos <mAaximos>,
como sucede en los PDEC/PECL, de modo que una pretension no puede
prescribir si el acreedor no puede ejercerla: agere non valenti non currit
praescriptio.2s

En todo caso para que el fraude pueda descartar la aplicacion del plazo
maximo de prescripcion se hace necesario que se constate claramente que el
deudor disimula fraudulenta o deliberadamente la existencia del crédito.252

Pues bien si trasladamos estas consideraciones a nuestro objeto de estudio,
la pregunta que procede es si el incumplimiento del deber informativo del inciso
final del articulo 58 de la Directiva (art. 29.2 LSP) constituye por si mismo un
posible supuesto de comportamiento fraudulento. En principio la respuesta
parece que debe ser negativa, porque por lo general no es muy probable que el
incumplimiento del proveedor de servicios de pago obedezca a una clara
finalidad de ocultamiento del crédito, no obstante queda a cargo del usuario-
acreedor la carga probatoria de lo contrario. Pero ademaés, por otro lado, hay

248 Cfr. Barres Benlloch/Embid Irujo/Martinez Sanz, ed. esp. de la ed. Lando/Beale,
Principios de Derecho Contractual Europeo, Parte III, Madrid, 2007, art. 14:307, Notas 3, p.
2091-292,

249 Cfr. Garcia Pérez, Rosa M., cit., p. 841.

250 Cfr. Eiranova, E., Cédigo Civil Aleman. Comentado. BGB, Madrid, 1998, p. 97 ss., esp.
100 y 102; Zimmerman, R., El nuevo Derecho aleman de obligaciones, cit., p. 179, n. 208, que lo
relaciona con la Ley de adaptacion de la prescripciéon de 9 de diciembre de 2004.

251 Cfr. Zimmerman, R., El nuevo Derecho alemén de obligaciones, cit., p. 159-160 y 166-
167.

252 Cfr. Lando/Beale, Principios de Derecho Contractual Europeo, Parte III, Madrid,
2007, art. 14:307, Comentarios C, p. 289-290.
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que tener en cuenta que si se permite que el proveedor de servicios de pago
incumplidor pueda oponer por via de excepcion la prescripcion, se estara
propiciando que este sujeto se beneficie de su propio incumplimiento, lo que
atenta contra el principio de buena fe y en particular contra la doctrina de los
propios actos (venire contra factum proprium). En estos casos se podria decir
que es de aplicacién la regla <tu quoque>, emparentada con el aforismo nemo
auditur propiam turpitudinem allegans, que como nos dice el prof. Miquel
Gonzalez impide invocar las reglas juridicas por el mismo que las desprecio, y
no tanto porque exista contradiccién en la conducta como en los criterios
valorativos de la misma que utiliza el sujeto que actia para juzgarse y juzgar a
los demas.253

d) Caracter dispositivo del plazo en las relaciones con no
consumidores

Como se ha dicho maés arriba el referido plazo de 13 meses del art. 58 DSP
tiene caracter dispositivo cuando el usuario no sea un consumidor: las partes
podran convenir un plazo distinto. Segin se establece en el art. 51.1 in fine de la
DSP. Por su parte la LSP, de manera no del todo coincidente, habla en art. 29.2
in fine de un posible plazo inferior. En estos casos, dado que por lo general estos
usuarios estdn en mejores condiciones de cuidar y vigilar de sus propios
intereses, piénsese sin mas en el deber de diligencia propio de todo empresario
que por si mismo impone un deber de seguimiento del dia a dia de cargos y
abonos en sus diferentes cuentas. En estos casos parece que no se justifique del
todo mantener con caracter imperativo el plazo de trece meses, porque para los
empresarios o profesionales, a diferencia de lo que sucede con los
consumidores, constituye un deber de diligencia la verificacion de las diferentes
operaciones bancarias que realizan, en cuyo caso se puede decir que estan en
disposicion de formular las reclamaciones oportunas frente al proveedor de
servicios de pago en plazos mas breves. De ahi, en definitiva, el caracter
dispositivo de la norma que permite tanto la fijacion de un plazo superior como
inferior, si bien muy probablemente se traducira en la practica méas en lo
segundo, mediante la imposicién por medio de condiciones generales de la
contratacion de plazos mucho més reducidos para la formalizaciéon de las
posibles reclamaciones. Ahora bien, téngase en cuenta que en todo caso la
clausula o el posible pacto al respecto debera ser respetuoso con dos premisas
fundamentales, primero que la notificacion o reclamacién estard dentro de
plazo si se hace sin demoras indebidas (sin tardanza injustificada), y segundo,
que el proveedor de servicios de pago haya proporcionado o hecho accesible la
informacion sobre la operacion de pago segtn lo establecido en la norma.

253 Miquel Gonzalez, J.M2., “Articulo 7.1”, Comentario del Cédigo Civil, I, dir. Paz-Ares et
al, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 55., donde anade que a la misma idea responde los
articulos 798 II y 1119 del CC. Otras muestras de la aplicaciéon de esta doctrina pueden verse en
el Derecho cambiario [Cfr. Paz-Ares, C., “Naturaleza juridica de la letra de cambio”, en
Menéndez, A. (dir.), Derecho cambiario, Madrid, 1986, p. 245; Hueck/Canaris, Derecho de los
titulos-valor, tr. esp., Barcelona, 1988, p. 233; Eizaguirre, J.M2., Derecho de los titulos valores,
Madrid, 2003, p. 317-319; Zurimendi Isla, A., Los fundamentos civiles del derecho cambiario,
Granada, 2004, p. 375] y en el Derecho de sociedades (Cfr. Pérdices Huetos, A.B., Clausulas
restrictivas en la transmisién de acciones y participaciones, Madrid, 1997, p. 127-131; Paz-Ares,
C., en Uria-Menéndez, Curso de Derecho mercantil, I, 22 ed., Madrid, 2006, p. 513-514).
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En cuanto a la regulacion espafnola hay que decir que es mas restrictiva
que la comunitaria, porque no se refiere a la posibilidad de fijar un plazo
distinto, sino sélo a la posibilidad de pactar un plazo inferior (art. 29.2., parrafo
segundo, LSP). Se trata sin duda de un incumplimiento del Derecho
comunitario porque estamos ante una materia sometida a armonizacion plena,
que como vimos permite algunas excepciones, pero entre las cuales no esta
recogida la que mencionamos. No obstante, en la practica no parece que la
cuestion deba tener mayor trascendencia, porque como decimos por lo general
los posibles pactos estan dirigidos a reducir el periodo de incertidumbre y no a
incrementarlo, que es ademas lo que en buena légica interesa a las entidades de
crédito.

e) El reparto de la responsabilidad: remision

En el trafico, y por lo que se refiere a la notificacion diligente de la pérdida
de la tarjeta de pago, constituye una cldusula habitual en los contratos con las
entidades emisoras, que los tribunales de justicia suelen interpretar también
segin el criterio del buen padre de familia. Y de manera similar a lo que
velamos antes respecto al deber de custodia, también es frecuente que los
conflictos judiciales se resuelvan con un reparto de la responsabilidad. A unos,
los usuarios, porque no actuaron con toda la celeridad que parecia exigible y, a o
los otros, los emisores o entidades de crédito, porque parece que deben asumir
parte del riesgo de un instrumento que esta en su esfera de influencia,
especialmente cuando el establecimiento comercial afectado no ha realizado las
comprobaciones procedentes de los elementos de seguridad.25¢ Un reparto que
ademas, segun se dice, responde a una logica econémica eficientista porque
induce incentivos en ambas partes de la relacién.255 En todo caso hay que
recordar que estas dudas suelen estar referidas sb6lo al periodo previo a la
notificacion, porque los contratos por lo general establecen sobre esta cuestion
dos importantes normas. Una que la responsabilidad del usuario es s6lo hasta el
momento de la notificacién y otra que esta responsabilidad se limita hasta un
importe maximo de 150 euros, no obstante estos limites no son de aplicacién en
los casos de comportamientos gravemente negligentes o dolosos,25¢ que es
precisamente lo que permite un cierto margen de maniobra a los tribunales de
justicia, especialmente cuando se dan situaciones de retraso culpable en las
correspondientes notificaciones. Pues bien, esta responsabilidad de los usuarios
o titulares de las tarjetas de pago, asi como su correlaciéon con el
incumplimiento de sus deberes, esta regulada ahora de manera maés precisa, y
mas o menos en la linea de lo que se acaba de decir, en el articulo 61 de la DSP
(art. 32 LSP) y a ello nos referiremos con mas detalle en el epigrafe décimo de
este trabajo.

254 Puede verse la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 31 de octubre de
2003.

255 Vid. Castilla Cubillas, M., op. cit., p. 196.

256 Asi se establece en el articulo 6 de la Recomendacién 97/489, de la Comisién de 30 de
julio de 1997, si bien se afiade en su apartado tercero que el titular no sera responsable si el
instrumento de pago se utilizo sin presentacion fisica o identificacion por medios electronicos
del instrumento mismo, que sin duda esta pensando en los supuestos mas conflictivos de usos
no autorizados de las tarjetas de pago sin que se haya producido la pérdida o desposesiéon del
titular.
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8. OBLIGACIONES DEL PROVEEDOR DE LOS SERVICIOS DE PAGO
EN RELACION CON EL USUARIO DE LOS INSTRUMENTOS DE
PAGO

En cuanto a las obligaciones del proveedor de los servicios de pago, que
por lo general serd una entidad de crédito, tiene, por un lado, un deber general
de diligencia y por otro diversos tipos de obligaciones respecto a los
instrumentos de pago que emite, y a esto se refiere concretamente el articulo 57
de la DSP (art. 28 LSP) y algtn otro precepto que enseguida mencionaremos. En
el ALCM se habla de las obligaciones del emisor de la tarjeta en sus articulos
663-2 a 663-4, iremos haciendo referencia a estos preceptos conforme vayamos
analizando cada una de las correspondientes obligaciones.

El deber generar de diligencia del proveedor de servicios de pago frente al
usuario de los mismos viene determinado en principio por el articulo 1104 del
CC, que alude al modelo del buen padre de familia pero también y en primer
lugar a las circunstancias del caso (STS, 10 de julio de 2003), y es esto tultimo lo
que nos sitia ante un deber de diligencia mas riguroso que debe tener como
modelo a un buen profesional dentro del sector de actividad que desarrolla
(SSTS, 16 de diciembre de 1996 y 30 de diciembre de 2004),257 en nuestro caso,
en el sector financiero se exige maxima cualificacion y por tanto maxima
diligencia.258 'Y asi lo vemos reflejado en las méas recientes disposiciones
relativas al sector, como son los casos tanto del articulo 13 de la
OEHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios, que habla de <maxima diligencia>, como de la Norma
quinta de la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafia, a entidades
de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los
servicios bancarios y responsabilidad en la concesién de préstamos, que habla
igualmente de <maxima diligencia> y de <extremar la diligencia>. Y claramente
emparentado con el sector financiero, el articulo 79 de la Ley del Mercado de
Valores, respecto a los prestadores de los servicios de inversion, establece la
obligacion de comportarse con diligencia y transparencia en interés de sus
clientes, cuidando de tales intereses como si fueran propios, ademéas del
cumplimiento de las normas establecidas.259 Y esta referencia a los asuntos e
intereses propios constituye la adopcién en este &mbito del modelo de diligencia

257 Vid., entre otros, Diez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, II, 42
ed., Civitas, Madrid, 1993, p. 97; Badosa Coll, F., La diligencia y la culpa del deudor en la
obligacién civil, Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, 1987, p. 121 ss.; Rodriguez-
Rosado, B., “Comentario al articulo 1104”, en AAVV, Cbédigo civil comentado, III, dir. A.
Caiiizares et al, Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 118-119. Respecto a la figura del empresario puede
verse Ramos Herranz, 1., “El estdndar mercantil de diligencia: el ordenado empresario”, ADC,
2006, I, p. 195 ss.

258 Vid. Sanchez Miguel, M.C., “La responsabilidad de las entidades de crédito en su
actuacion profesional”, RDBB, 38, abril-junio, 1990, p. 331; Zunzunegui, F., Derecho del
mercado financiero, 32 ed., Madrid, 2005, p. 469.

259 Vid. Pulido Begines, J.L., “El deber de las entidades financieras de informar al
cliente..”, cit., p. 13-14 y 22-25.
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<quam suis>, que en nuestro caso supone una agravacion del nivel de diligencia
exigible.260

Dentro del grupo de obligaciones especificas tenemos, en primer lugar, la
referida en términos generales al desarrollo y control de la seguridad de dichos
instrumentos de pago. En segundo lugar, una obligacion de caracter negativo,
como es la prohibiciéon del envio de instrumentos de pago no solicitados. En
tercer lugar facilitar al usuario de los servicios de pago los medios de
comunicacion adecuados para realizar ciertas notificaciones. En cuarto lugar,
impedir (bloquear) la utilizaciéon de los instrumentos de pago una vez efectuada
la notificacion en caso de extravio, robo o sustraccion a que se refiere el articulo
56.1.b) DSP (art. 27.b) LSP). Todas estas incluidas en el articulo 57 DSP (art. 28
LSP). Y por otro lado, dos obligaciones méas de gran relevancia, una de caracter
informativo, como es el deber del comunicar al cliente/usuario las operaciones
de pago ejecutadas y anotadas, a lo que se refiere el articulo 47 DSP, que se
corresponde con el 18 de la LSP, y que se remite a su vez a disposiciones
reglamentarias; y otra, la obligaciéon de anulacion-devolucion del importe de las
operaciones no autorizadas del articulo 60 DSP (art. 31 LSP).261 Veamos a
continuacion cada una de estas obligaciones particulares.

a) Obligacion de entrega del instrumento de pago y de los
elementos de seguridad personalizados del mismo: la asignacion del
riesgo

De estas obligaciones destaca muy especialmente la establecida en el art.
57.1.a) y 2 DSP (art. 28.a LSP), que en realidad no esta formulada como una
obligaciéon en sentido estricto, sino mas bien como la imputaciéon legal al
proveedor del riesgo por el envio de los instrumentos de pago y de los elementos
de seguridad personalizados del mismo. No obstante, de esta norma y del
precepto en su conjunto se deduce con claridad la obligacion del proveedor de la
entrega al usuario de ambas cosas. Pero como decimos lo verdaderamente
importante en este precepto es la asignacion del riesgo que se hace al proveedor
de los servicios de pago. Estamos ante una norma que establece el momento de
la transmision del riesgo respecto a los instrumentos de pago y sus elementos de
seguridad personalizados, que se fija en el acto de la entrega. Ciertamente la
norma no habla de manera expresa del momento de la entrega, pero, a nuestro
juicio, al decir que el riesgo del envio de los mismos al ordenante correra a cargo
del proveedor de servicios de pago, no se esta diciendo otra cosa que la
transmision del riesgo se produce con la entrega. Cosa que por otra parte resulta
de lo mas logico, porque es sdlo a partir de ese momento cuando el instrumento
y sus elementos de seguridad salen de la esfera de control del proveedor y pasan

260 Vid., especialmente, Badosa Coll, F., cit., p. 137-156.

261 K] articulo 663-2 del ALCM desarrolla las obligaciones del emisor: incorporar en la
tarjeta medidas de seguridad razonables para impedir el uso indebido de la misma, entregar la
tarjeta a la persona con la que contrate o a la indicada por éste, satisfacer por cuenta del
contratante los cargos presentados por los empresarios asociados a la red y la de remitir un
resumen detallado de las operaciones realizadas con la tarjeta con una periodicidad mensual o
menor si se hubiera pactado. Los preceptos siguientes (arts. 663-3 y 663-4) se ocupan,
respectivamente, del contenido del resumen y de la impugnacién del mismo. Como se ve existe
alguna proximidad pero no se corresponden con las establecidas por la LSP y la DSP. Mas
adelante indagaremos sobre las consecuencias de esta falta de coincidencia.
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a la del usuario/ordenante. Es ademas la solucion que se ha impuesto
internacionalmente respecto a la transmision del riesgo en la compraventa de
mercancias, asi en el art. 69 de la Convencion de Viena de 1980 sobre
compraventa internacional de mercaderias,262 como en el Derecho comunitario,
tanto en el articulo 3 de la Directiva 1999/44, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo,263 como mas recientemente, en
el articulo 20 de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre los derechos de los consumidores264 y en el nuevo articulo 66 ter
del TRLGDCU, segtn la reforma introducida por la Ley 3/2014.

En definitiva con esta norma, y de manera concorde con el art. 56.2 DSP
(art. 27.a LSP), el usuario queda liberado de responsabilidad por cualquier
posible utilizacion de dichos instrumentos antes de la entrega o de la puesta a
disposicién de los mismos. Basicamente hay que tener en cuenta aqui que el
supuesto que plantea la norma esté en el origen del uso indebido frecuente de
las tarjetas de crédito, como es la sustraccion de la tarjeta antes de su recepcion
por el destinatario.265 En estos casos, y frente a otras alternativas como podria
ser la verificacion de la recepcion por el remitente, se ha optado por imputar el
riesgo de la entrega al proveedor. La solucion adoptada parece la mas correcta
tanto por razones de eficiencia, como porque aporta un mayor nivel de
proteccion al usuario. Respecto a lo segundo no parece necesario mayores
explicaciones. Y en cuanto a las razones de eficiencia, porque favorece una
rapida utilizaciéon de la tarjeta por su legitimo titular sin necesidad de nuevos
controles o verificaciones, lo que supone una reducciéon de costes por una y otra
parte de la relacidon contractual; y ademés los riesgos pueden ser facilmente
asumidos o evitados por el proveedor a un menor coste y, en todo caso,
traslados de manera dispersa entre una clientela por lo general muy amplia, con
lo cual la repercusion en el precio del producto serd practicamente
imperceptible.

Por lo que se refiere al ALCM, en su art. 663-2, relativo a las obligaciones
del emisor, se observa una clara descoordinacion con el contenido de la LSP
(art. 28) y de la DSP (art. 57), porque la norma proyectada, en sus apartados a'y
b, s6lo habla de la obligaciéon del emisor de incorporar en la tarjeta medidas
razonables para impedir el uso indebido y de la obligacion de entregar la tarjeta,
pero no anade nada maéas sobre esta cuestion. Y resulta llamativo el olvido
respecto a la asignacion del riesgo antes comentado. Por tanto esto es algo que
debe ser corregido de conformidad con la disposicion comunitaria, tanto por lo
que se dice como por lo que no se dice, porque en este aspecto no se admite

262 Fgpafna se adhiri6 por Instrumento de ratificacion de 24 de julio de 1990 y la
Convencién entré en vigor el 1 de agosto de 1991 (BOE, 30.01.1991).

263 Se corresponde ahora en el Derecho espafiol con el art. 114 del TRLGDCU (Cfr.
Torrelles Torrea, E., “Comentario articulo 114 TRLGDCU”, en AAVV, Comentarios a las normas
de proteccion de los consumidores, dir. S. Camara Lapuente, cit., p. 1053 ss., esp. 1062-1063).
No obstante hay quien sostiene que la directiva sobre ventas de consumo omitia todo
pronunciamiento sobre la transmision del riesgo (Vid. Twigg-Flesner, Ch., “La Directiva sobre
derechos de los consumidores en el contexto del derecho del consumo de la Unién europea”, en
AAVV, La revision de las normas europeas y nacionales de proteccion de los consumidores, dir.
S. Camara Lapuente, Civitas, Madrid, 2012, p. 81 ss., esp. 101).

264 Cfr. Twigg-Flesner, Ch., cit., p. 101.

265 Cfr. Castilla Cubillas, M., La tarjeta de crédito, en Tratado de derecho mercantil, t. 28,
dir. Olivencia/Ferndndez Novoa/Jiménez de Parga, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 178.
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disparidad normativa nacional alguna. Por un lado, porque esta cuestion esta
sometida a armonizacion plena (art. 86.1 DSP); y por otro, porque el contenido
del art. 57 DSP tiene caracter imperativo para todo tipo de sujetos, ya sean
consumidores o no consumidores (ex art. 51.1 DSP). De ahi que lo maés
razonable y lo mas sencillo, si es que se quiere mantener la regulacion sobre las
tarjetas en el ALCM, sea adaptar el precepto mencionado a lo establecido en la
DSP y en la LSP.

b) La prohibicion del envio de instrumentos de pago no
solicitados

En el articulo 57.1.b) DSP [art. 28.b) LSP] se establece la prohibicién para
el proveedor de servicios de pago de remitir instrumentos de pago no solicitados
salvo caso de sustitucion. En la transposicion de esta obligacion negativa del
proveedor el legislador espafiol se ha permitido alguna licencia respecto a lo
establecido en la DSP que enseguida pasaremos a ver.

Antes de comentar las particularidades espainolas de la transposicion de la
DSP, recuérdese que el contenido normativo del articulo 57 de la DSP esta
sometido al principio de armonizacion plena (articulo 86 DSP), luego en
principio no cabe establecer disposiciones nacionales diferentes, a lo que hay
que anadir que el precepto tiene caracter imperativo para todo tipo de
relaciones como se acaba de decir. Por lo que se refiere al ALCM no hay mucho
que decir en este apartado, ahora el prelegislador espanol omite toda referencia
a esta obligacion negativa del emisor en el art. 663-2, por tanto nuestra
propuesta no puede ser otra que se salve la omision y se incluya en dicho
precepto.

Pues bien veamos alguna de estas particularidades de la norma de
transposicion espafnola contenida en su articulo 28 de la LSP. La DSP sdlo salva
de la prohibicién de enviar instrumentos de pago no solicitados a los casos en
que deba sustituirse un instrumento de pago ya entregado al usuario. Sin
embargo en la disposicion espafiola [art. 28.b).II LSP] se afiade una segunda
excepcion a la prohibicién de enviar instrumentos de pago no solicitados:

“Esta sustitucion podra venir motivada por la incorporacion al
instrumento de pago de nuevas funcionalidades no expresamente
solicitadas por el usuario, siempre que en el contrato marco se hubiera
previsto tal posibilidad y la sustitucion se realice con caracter gratuito
para el cliente.”

A nuestro juicio la norma podria violar el principio de armonizacién plena
porque va mas alld de la mera sustitucion de los instrumentos de pago ya
entregados. Es cierto que el legislador espanol nos presenta la norma como una
mera aclaraciéon de la salvedad comunitaria, una especie de interpretacion
auténtica, pero basta reflexionar brevemente sobre la misma para verificar que
su alcance puede ir mas alla de lo establecido en la norma europea. La Directiva
establece una prohibicién tajante del envio de instrumentos de pago no
solicitados, porque es bien sabido por todos la diversidad de abusos que se
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propician mediante esta técnica comercial un tanto agresiva y sorpresiva.266
Especialmente porque se favorece un uso no plenamente consciente de un
instrumento de crédito con unas consecuencias que pueden ser muy gravosas
para el usuario, piénsese que la simple recepcion o el uso de la tarjeta puede ser
entendida como una aceptacion tacita del contrato de tarjeta de crédito. Asi lo
vemos en el art. 663-1 del ALCM, que establece que si el contrato no se hubiera
estipulado por escrito, se presume la conformidad del contratante desde que la
tarjeta emitida a su nombre hubiera sido utilizada. De ahi que desde hace ya
algin tiempo el Banco de Espana calificase como una mala practica bancaria el
envio de tarjetas de crédito no solicitadas, salvo que se tratase de la mera
sustitucion de las tarjetas caducadas o a punto de hacerlo.267 Y asi se
recomienda desde 1988 por el legislador comunitario: no se enviara ningiin
instrumento de pago a un cliente, a menos que éste asi lo haya solicitado
expresamente.2®8 Lo que mas tarde se reitera en el articulo 7.2.b) de la
Recomendacion 97/489/CE: el emisor no enviard un instrumento electrénico
de pago no solicitado, excepto cuando se trate de la reposicion de un
instrumento electrénico de pago que ya poseia el titular.

Pues bien, a la vista de estos antecedentes, parece claro que la finalidad de
la norma comunitaria es evitar a toda costa que mediante el envio no solicitado
de instrumentos de pago se puedan entender concluidos tacitamente contratos
sin que el destinatario sea plenamente consciente de ello.269 Por tanto lo que hay
detras de la prohibiciéon es una clara preocupacion porque los compromisos
contractuales se adquieran con conocimiento de causa. O dicho de otro modo,
que el consentimiento se preste de manera libre, esto es, una voluntad
razonable dentro de un marco razonable de libertad.27° De ahi que se permita
sblo la mera sustitucion de los instrumentos de pago, porque respecto a ésta no
hay necesidad de un nuevo consentimiento ya que se trata de la simple
continuidad de una relacion contractual anterior. Y lo que sucede en nuestro
caso es que la norma de transposicion espanola, a pesar de lo que parece decir,
no se limita a permitir la sustitucion de un instrumento de pago anterior,
sustentado en una relacion contractual previa, sino que va maés all4 y permite, o
en todo caso puede dar pié a ello, a que por esta via se pueda producir la
modificacion del contrato anterior cuando se habla de: nuevas funcionalidades
no expresamente solicitadas por el usuario.?’* Si con la expresion <nuevas
funcionalidades> sblo se esta pensando en la incorporaciéon en el nuevo disefio

266 La norma esta claramente emparentada con la prohibicion de envios y suministros no
solicitados en la contratacién con consumidores [arts. 27 y 66 quater, de la Directiva
2011/83/UE y TRLGDCU (Ley 3/2014), respectivamente].

267 Cfr. Castilla Cubillas, M., La tarjeta de crédito, cit., p. 97.

268 Apartado 5 del Anexo de la Recomendacién 88/590 CEE.

269 Téngase en cuenta que por lo general el contrato entre el emisor y el titular de la
tarjeta se consideraba celebrado una vez que éste hubiese recibido el instrumento de pago, a lo
que se le afnadio, con el fin de evitar los abusos que la practica provocaba, la necesidad también
de la recepcién de un ejemplar de las clausulas contractuales aceptadas por el titular (Asi en el
nimero 5 del Anexo de la Recomendacion 88/590/CEE).

270 Cfr. Diez-Picazo, L., “Contratos de consumo y derecho de contratos”, ADC, 2006, I, p.
15-16.

271 Hablar de funcionalidad o de funcional puede resultar equivoco porque constituye una
expresion de multiples significados. El adjetivo <funcional> es algo perteneciente o relativo a las
funciones. Y funcibn es la tarea propia de una institucién o de sus 6rganos, y de las maquinas e
instrumentos. Pero también se habla de funcional respecto de todo aquello en cuyo disefio u
organizacion se ha atendido, sobre todo, a la facilidad, utilidad y comodidad de su empleo.
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de la tarjeta de ciertos avances técnicos que faciliten y mejoren su utilizacion,
por ejemplo, la incorporacion de un chip para la autenticacion de las
operaciones, la verdad es que no hacia ninguna falta la norma en cuestion,
porque va de suyo que este tipo de avances tecnol6gicos se vayan incorporando
sin mayores problemas, y buena prueba de lo que se dice es que la norma
comunitaria no dice nada al respecto. Pero si de lo que se trata es de posibilitar
por esta via modificaciones en el contrato inicial, dado que las nuevas
funcionalidades podrian estar referidas a aspectos sustanciales del mismo,
piénsese por ejemplo en un nuevo sistema de periodificaciéon de los pagos, en
este caso se trataria de algo que a nuestro juicio la DSP no lo permite por las
razones antes sefnaladas.

Ahora bien, es cierto que la particularidad espaiola se pretende legitimar
con dos argumentos: la remision al contrato marco y la gratuidad de la
sustitucion. Pero tanto uno como otro presentan alguna duda. En cuanto a la
remision al denominado <contrato marco> porque nada se dice a este respecto
en la DSP. El articulo 42 de la misma relativo a la informacion y condiciones del
contrato marco, no contiene ninguna referencia a la posibilidad de sustitucién
del instrumento de pago por la incorporacion de nuevas funcionalidades no
expresamente previstas por el usuario. Y hay que recordar que se trata de un
precepto sometido a armonizacion plena, lo que significa que los Estados
miembros no pueden mantener ni introducir disposiciones diferentes, de la
misma manera que sucede respecto al art. 57 DSP. Ademads, también es
relevante a estos efectos que el contenido del contrato marco constituye
béasicamente un condicionado general predispuesto unilateralmente por el
proveedor del servicio de pago, lo que reduce considerablemente el posible
efecto tutelar de la mencion en dicho contrato marco. Por otro lado, parece que
se pretende justificar también la sustitucion por su caracter gratuito, lo que nos
recuerda la norma equivalente de la contratacion a distancia entre
consumidores, que efectivamente deja a salvo de la prohibicion de envios no
solicitados los suministros que no incluyan una peticién de pago de cualquier
naturaleza.2’2 Pero obsérvese que existe alguna diferencia entre ambas
regulaciones, algo mas restrictiva en la contratacion con consumidores que en el
caso que comentamos, especialmente ahora con la nueva regulacion introducida
por la Directiva 2011/83/UE, cuyo articulo 27 nos remite expresamente a la
Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales con los
consumidores (art. 5.5), en donde se establece que se consideraran desleales en
cualquier circunstancia, y por tanto prohibidas, entre otras practicas: exigir el
pago inmediato o aplazado, la devolucion o la custodia de productos

272 Cfr. arts. 9 de la Directiva 7/97/CE y 99 y 100 del TRLGDCU (Vid. Arroyo Amayuelas,
E., Comentarios a los articulos 99 y 100 del TRLGDCU, en AAVV, Comentarios a las normas de
proteccion de los consumidores, dir. S. CaAmara Lapuente, cit., p. 992 ss. y 994 ss.). Hay que
recordar que la disposiciébn comunitaria mencionada ha sido derogada por la Directiva
2011/83/UE, sobre los derechos de los consumidores, que desarrolla un nuevo régimen juridico
tanto de la contratacién a distancia, como de los contratos fuera del establecimiento. En esta
nueva regulacion, en su articulo 27, en los casos de suministros no solicitados, se exime al
consumidor de toda obligacién de entregar contraprestacion alguna y se recuerda que dichos
suministros estdn prohibidos por la Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales
desleales con los consumidores (art. 5.5 y punto 29 del Anexo I). A lo que se afiade, que la falta
de respuesta del consumidor a dicho suministro o prestacién no solicitada no se considerara
consentimiento. Y que la referencia a los arts. 99 y 100 del TRLGDCU, antes mencionados, hoy
hay que entenderla referida al 66 quater del mismo texto legal (Ley 3/2014).
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suministrados por el comerciante, pero que no hayan sido solicitados por el
consumidor (punto 29 del Anexo I).273 De este modo la nueva Directiva de 2011
lo que hace, segiin nos dice en el Considerando sesenta, es completar a la
Directiva sobre las practicas comerciales desleales, y crear una via de recurso
contractual que permita dispensar al consumidor de la obligaciéon de efectuar
pago alguno por dicho suministro o prestaciéon no solicitados. Sin que exista
ahora ningun tipo de salvedad al haberse derogado en su integridad la Directiva
97/7/CE, sobre la contratacion a distancia.274

c) El deber de facilitar al usuario de los servicios de pago los
medios de comunicacion adecuados

Sobre el proveedor de servicios de pago pesa también la obligacion de
poner a disposicion de los usuarios los medios adecuados y gratuitos que le
permitan efectuar en todo momento ciertas comunicaciones [arts. 57.1.c) DSP;
28.c) LSP y art. 12.4 y 5 OEHA/1608/2010]. Estos medios le deberan permitir al
usuario demostrar que ha efectuado dichas comunicaciones durante los 18
meses siguientes a la misma. La norma hace referencia a dos tipos de
comunicaciones concretas, la de los articulos 56.1.b (art. 27.b LSP) y 55.4 DSP
(art. 26.4 LSP). La primera relativa al deber de notificacion del usuario de
servicios de pago del extravio, la sustraccion o la utilizacion no autorizada del
instrumento de pago, y la segunda, sobre el derecho del usuario a solicitar el
desbloqueo del instrumento de pago una vez hayan desaparecido las
circunstancias que lo propiciaron. Estos medios deben estar disponibles <en
todo momento>, todos los dias y las veinticuatro horas del dia.27s Y por regla
general dichos medios de comunicacién vendran dados, bien permitiendo la
personacion en las oficinas bancarias, si bien esta via es claramente insuficiente,
o mejor por medios telefénicos o, via Internet, por correo electrénico o por la
pagina web de la entidad. En todo caso, un medio o unos medios, que permitan
dejar constancia mediante el oportuno registro de las comunicaciones durante
el periodo de tiempo senalado.

Podria pensarse aqui que el legislador se ha olvidado de otro deber de
notificacion del usuario, el recogido en el art. 58 DSP (art. 29 LSP) respecto a las
operaciones no autorizadas o las ejecutadas incorrectamente, y en principio no

273 Cfr. Massaguer, J., El nuevo derecho contra la competencia desleal, Cizur Menor,
2006, p. 138-139.

274 El punto 29 del Anexo I de la Directiva 2005/29/CE, hacia una salvedad cuando se
tratase de un producto de sustitucién por equivalente suministrado de conformidad a lo
establecido en el art. 7.3 de la Directiva 97/7/CE, sobre contratacion a distancia. Ahora, dicha
salvedad no procede porque esta Gltima Directiva ha sido derogada en su integridad por el art.
31 de la Directiva 2011/83/UE. Y en ésta no se encuentra una norma equivalente, porque su
articulo 18 se limita a regular la obligaciébn de entrega y nada se dice sobre una posible
sustitucion del bien comprometido. El precepto citado, en su apartado cuarto, termina
estableciendo que el consumidor, ademas de resolver el contrato con arreglo al apartado
segundo, podra recurrir a otras soluciones contempladas en la legislacion nacional. Tales como,
segun se ejemplifica en el Considerando 53, conceder al comerciante un plazo adicional para la
entrega, imponer el cumplimiento del contrato, retener el pago y pedir dafios y perjuicios.

275 La Propuesta de DSP2 de 2013 (art. 62.1.d) afiade que se ofrecera al ordenante la
posibilidad de efectuar una notificaciéon con arreglo al art. 61.1.b) (actual art. 56.1.b DSP)
gratuitamente y cobrar, si acaso, inicamente los costes de sustitucion directamente imputables
al instrumento de pago.
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pareceria muy arriesgado realizar una interpretacion extensiva que lo acogiese,
porque pensar de otro modo resulta un tanto contradictorio. No obstante, hay
que decir que la omision senalada puede estar en parte justificada, porque en
este caso el presupuesto del deber de notificacion no se basa tanto en la
disponibilidad de los medios adecuados de comunicacion, sino en la facilitacion
(o accesibilidad) al usuario de la informacién correspondiente a la operaciéon de
pago, dado que en caso contrario el derecho del usuario a la devolucion o
rectificacion no caduca (arts. 29.2 LSP y 58 DSP). Pues bien, a pesar de todo, no
parecen razones suficientes, de modo que a nuestro juicio nos mantenemos en
la idea de la interpretacion extensiva mencionada. Otra cosa es lo relativo a las
consecuencias del incumplimiento, que si bien no llegaria a anular lo
establecido en los preceptos sefialados, si que deberia dar lugar en su caso a una
situacion de culpa compartida.

Si el proveedor de los servicios de pago ha cumplido con la obligacion de
facilitar los medios de comunicacién al usuario, cosa que debera probar antes
que nada, y dado que dichos medios estan bajo su control, serd el mismo
proveedor quien debera aportar la prueba correspondiente. Si por el contrario
incumpli6 este deber, no podra alegar ni la falta de notificacion del usuario, ni la
extemporaneidad de la denuncia,27¢ de acuerdo con el principio de buena fe y la
doctrina de los actos propios, como se refleja en el aforismo nemo auditur
propriam turpitudinem allegans.2’7 Ni tampoco exigir las posibles
responsabilidades derivadas del extravio o la sustraccion del instrumento de
pago, salvo actuacién fraudulenta, conforme a lo dispuesto en el articulo 61.5
DSP (art. 32.4 LSP), que se refiere expresamente al articulo 57.1.c) DSP (art.
28.c LSP).278 Pero sobre esto tltimo hay que hacer notar la falta de coincidencia
entre los supuestos mencionados en el 61.5 DSP, que habla sélo de los casos de
extravio o sustraccién, y del 56.1.b) DSP -al que alude expresamente el 57.1.c)-,
que afiade a los anteriores los de utilizacion no autorizada del instrumento de
pago. Esta falta de sintonia platea alguna duda interpretativa que en principio
podria quedar resuelta a la vista del art. 57.1.c) DSP, no obstante nos limitamos
en este momento a mencionarla y volveremos sobre esta cuestion en el apartado
siguiente donde se plantea este mismo problema.

Por otro lado, la particularidad del art. 28 de la LSP, respecto al 57 de la
DSP, es que en su apartado c) se establece que los medios que se pongan a
disposicion de los usuarios de servicios de pago para efectuar las oportunas
comunicaciones sean gratuitos, asi como los medios que le permitan demostrar
que se ha efectuado dicha comunicacién. Es cierto que el precepto de la
Directiva no habla de gratuidad, pero eso seguramente es debido a que se trata
de una cuestidon resuelta antes por el articulo 52 DSP relativo a los gastos
aplicables (art. 24 LSP). Con todo, en la Propuesta de DSP2 de 2013 vemos que
el precepto equivalente (art. 62) anade como novedad que la notificacién sea
gratuita. Aunque la verdad sea dicha, la gratuidad de este tipo de servicios o

276 A este respecto, puede verse la SAP de Murcia, sec. 12, de 29 de septiembre de 2004. Y
en materia de denuncia de la falta de conformidad, puede verse la SAP Castellén de 26 de
febrero de 2008.

277 Cfr. Miquel Gonzélez, J.M.2, “Articulo 7.1”, Comentario del Cbdigo civil, I, dir. Paz-
Arez et al, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 55.

278 Vid. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., La utilizacién fraudulenta de las tarjetas de pago,
Ed. Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 74-75 Y 104.
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prestaciones complementarias es mas que dudosa o relativa, porque por mucho
que lo imponga la norma, lo més probable serd que de una u otra manera el
coste se acabe repercutiendo en el precio final de los servicios financieros.

Finalmente, respecto a la regulacion proyectada en el ALCM, su art. 663-2
no dice nada sobre la obligacidon aqui comentada del emisor de la tarjeta, lo que
de nuevo resulta sorprendente, porque como venimos diciendo estamos ante
una regulacion comunitaria de obligado seguimiento para el legislador nacional,
que ademaés, ha sido objeto de transposiciéon a nuestro derecho interno hace
algunos anos. Pero resulta todavia mas sorprendente si cabe, porque sin
embargo si que se impone al titular de la tarjeta el deber de comunicar sin
demora al emisor la pérdida o la sustraccion de la tarjeta o su utilizacion por
persona no autorizada (art. 663-5 ALCM), que es para lo que precisamente se
exige la disponibilidad de los medios de comunicacién, para que sirvan de
instrumento facilitador del deber de notificaciéon del titular o usuario de la
tarjeta. Por tanto, a nuestro juicio, y por las mismas razones antes senaladas, el
proyectado art. 663-2 del ALCM debe dar cabida también a este deber de
facilitar los medios de comunicaciéon adecuados.

d) El deber de Impedir (bloquear) la utilizacion de los
instrumentos de pago una vez efectuada la notificacion en caso de
extravio, sustraccion o utilizacion no autorizada a que se refiere el
articulo 56.1.b) DSP [art. 27.b) LSP]

Por dltimo el articulo 57.1.d) DSP [art. 28.d) LSP] establece la obligacion
del proveedor de servicios de pago de impedir cualquier utilizacién del
instrumento de pago a partir de la notificacion del usuario. Esta norma esta en
relacion directa con el articulo 61.4 DSP (art. 32.3 LSP), donde se establece que,
salvo en caso de actuacion fraudulenta, el ordenante, en realidad el
usuario/titular del instrumento de pago, no soportara consecuencia econémica
alguna por la utilizacion de un instrumento de pago extraviado o sustraido con
posterioridad a la notificacion a que se refiere el articulo 56.1.b). No obstante, de
manera similar a lo visto respecto al deber de facilitar los medios de
comunicacion adecuados en el apartado anterior, la coordinaciéon entre ambos
preceptos nos presenta alguna duda, porque si bien el primero [art. 57.1.d) DSP]
alude sin mas al articulo 56.1.b), lo que significa en principio que incluye los
casos de extravio, sustraccion y los de utilizacion no autorizada, esto es, también
los de falsificaciéon, clonacion o captacion de claves para operar con el
instrumento de pago (phishing); el segundo (art. 61.4 DSP), que también alude
al art. 56.1.b), se refiere solamente a los instrumentos extraviados o sustraidos,
con lo cual parece que deja fuera a los demas supuestos de utilizacion no
autorizada.2”9 No obstante se trata de una diferenciacién normativa un tanto
engafnosa, porque hay que tener en cuenta que el precepto en su totalidad esta

279 E]l SRBE se ha pronunciado en este sentido cuando nos dice que el art. 32 LSP, al
hablar sblo de extravio o sustraccion del instrumento de pago, deja fuera los casos de copia,
falsificacion o de realizacién de operaciones de pago no autorizadas por Internet sin la posesion
de la tarjeta, de modo que estos supuestos a juicio del Servicio tienen su encaje en el art. 31 LSP
(Vid. Memoria del SRBE de 2011 y 2012, p. 206 y 283, respectivamente). No obstante, a nuestro
juicio, como enseguida veremos con mas detalle esta interpretacion no nos parece del todo
correcta (Vid. también, infra, apartado f).
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referido a las operaciones no autorizadas, que bien pueden tener su origen en
un extravio o en una sustraccion y ya sea del instrumento material o de los datos
o claves que facilitan su uso. El precepto correspondiente de la DSP nos puede
ayudar a confirmar lo que decimos

Si nos fijamos en la DSP, su articulo 61.4 (art. 32.3 LSP) establece que,
salvo actuacion fraudulenta, el ordenante no soportara consecuencia econémica
alguna por la utilizacion de un instrumento de pago extraviado, robado o
sustraido con posterioridad a la notificaciéon a la que se refiere el art. 56.1.b)
DSP (art. 27.b LSP). Esto supone a nuestro juicio que se deben entender
incluidos los supuestos de falsificaciéon o clonaciéon de la tarjeta, como también
los de apropiacion indebida de los elementos personales de identificacion que
permitan su utilizacién. El precepto es cierto que aparentemente no hace
referencia expresa a estos supuestos ilegitimos de utilizaciéon de las tarjetas,
pero la distincion si que existe, porque se habla por un lado de los supuestos de
extravio o robo y por otro de los de sustraccion, y es en estos tltimos donde hay
que ubicar los casos mencionados de falsificacion, clonacién o de apropiaciéon
indebida de las claves personales. El apartado primero del art. 61 DSP nos hace
ver esta distincion cuando excluye de su &mbito de aplicacion precisamente a los
supuestos de sustraccion, si bien siempre y cuando que el ordenante haya
protegido los elementos de seguridad personalizados, esto es, cuando no se le
pueda imputar a este sujeto ningin tipo de reproche respecto a la custodia del
instrumento de pago y de sus elementos de seguridad personalizados. El
prelegislador europeo es consciente de estas dudas interpretativas y de ahi que
en la Propuesta de DSP2 de 2013 (art. 66.1) no se hable ya de extravio o robo y
de sustraccion, sino de extravio o robo y de apropiacion indebida, con lo cual las
dudas son mucho menores, porque hablar de apropiacién indebida es hablar de
un grupo de casos en los que la desposesion puede pasar desapercibida para el
titular del bien, o incluso sin que la misma llegue a materializarse, como sucede
en los casos mencionados de falsificacion, clonacion o apropiacion de las claves
personales.280 Es mas, en algunas de las versiones de la vigente DSP se habla ya
maés acertadamente de apropiacion indebida en lugar de sustraccion, que es una
expresion que genera cierta confusion con los términos de extravio y robo, asi lo
podemos comprobar en los casos de las versiones italiana, portuguesa e inglesa,
que hablan de manera muy similar, respectivamente, de <appropriazione
indebita>, <apropriacao abusiva> y de <misappropriation>.28t En todo caso
hay que decir que la cuestion no debe presentar mayores problemas porque el
art. 61 DSP se refiere en su totalidad a las operaciones de pago no autorizadas, y
ademas existe una estrecha y directa relacion con el articulo 57.1.d) DSP (art.
28.d LSP). En este altimo se establece la obligaciéon del proveedor de servicios
de pago, emisor de la tarjeta, de impedir cualquier utilizacién del instrumento
de pago una vez efectuada la notificacion a que se refiere el articulo 56.1.b) DSP

280 Nos confirma lo que decimos la Enmienda 138 del Parlamento Europeo (sesion de 3 de
abril de 2014) al art. 66.1, parrafo primero, de la Propuesta de DSP2 de 2013 (correspondiente
con el vigente art. 61.1 DSP), donde se anade que la franquicia de 50 euros establecida para los
casos de extravio, robo o apropiacion indebida de un instrumento de pago, no se aplicara si la
pérdida, el robo o la apropiacion indebida de un instrumento de pago no eran detectables para
el ordenante antes de un pago. No obstante, a nuestro juicio, la exclusiéon peca por exceso, y en
todo caso merece un comentario mas detenido y matizado en el que ahora no podemos entrar.

281 No sucede lo mismo en los casos de las versiones francesa y alemana que, en
proximidad con la espanola, hablan, respectivamente, de <détournement>y de <Verwendung>.
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(art. 27.b LSP), que incluye a todo tipo de utilizaciéon no autorizada. En el caso
espaiol aunque las dudas podrian ser mayores porque s6lo se habla de extravio
o sustraccion en el art. 32.1 LSP, sin embargo no vemos inconveniente para la
inclusion de los otros supuestos, ya sea desde un punto de vista semantico, o
bien con base en una interpretacion conforme a la DSP o con apoyo en el art.
28.d) de la LSP.282

La exoneracion de toda responsabilidad a partir del momento de la
notificacion se justifica porque el riesgo por el uso no autorizado se transfiere al
proveedor de los servicios de pago, de ahi la obligacion que se le impone al
mismo de impedir cualquier utilizaciéon del instrumento de pago, porque es el
Unico que puede evitar la utilizacion ilegitima mediante el correspondiente
bloqueo, que debera efectuar de manera inmediata.283 Sobre la carga probatoria
hay que decir que si bien dicha carga sobre el momento de la notificacion parece
que corresponderia en un principio al usuario/ordenante, que es quien afirma,
no obstante a nuestro juicio es el proveedor de los servicios de pago quien
debera correr finalmente con la misma. Y esto parece que fundamentalmente
debera ser asi, tanto por la obligacién que se le impone a este tltimo sujeto de
facilitar los medios adecuados de comunicacién y los medios que permitan
demostrar que se ha efectuado la comunicacion, como por la exoneraciéon de
responsabilidad del usuario/ordenante en caso de que no cumpliese aquél con
dicho deber. Ademas juega también en este sentido el principio de
disponibilidad o facilidad probatoria del articulo 217.7 de la LEC, porque es el
proveedor de los servicios de pago el sujeto que tiene el control de los medios de
comunicacion por donde debe circular la notificacién, de modo que aunque se
trate de un hecho negativo (la ausencia o falta de notificacion del usuario), la
proximidad con la fuente de prueba lo convierte en el mas adecuado para
comprobar los hechos en cuestiéon.284 Ni que decir tiene que este reparto legal
probatorio no impide en absoluto que el usuario, o el juez de oficio en el caso de
estar implicado un interés publico, aporte las pruebas que consideren
oportunas. Porque no se puede olvidar que la doctrina del onus probandi tiene
por funcién principal senalar las consecuencias de la falta de prueba, de modo
que si existid prueba no ha lugar a aplicar la teoria de la carga de la prueba.

Por lo que se refiere a la propuesta de regulaciéon de las tarjetas en el
ALCM, de nuevo nos encontramos (art. 663-2) con la omision de toda referencia
a la obligacion del emisor de impedir (bloquear) cualquier utilizaciéon desde la
notificacion del usuario. Por tanto hay que reincidir en la misma solucién
propuesta en los casos anteriores y por idénticas razones. No obstante, en un
lugar claramente inapropiado, como es el art. 663-5 (2) relativo a los deberes de
los titulares de las tarjetas, se establece que: “[L]a utilizacion no autorizada de la
tarjeta por un tercero no producira efecto alguno desde que se hubiera
comunicado la pérdida o la sustracciéon al emisor en la forma establecida en el
contrato”. Y efectivamente de esta norma se puede deducir la existencia de un
deber del emisor de bloquear el instrumento de pago, pero a pesar de todo la
norma dista mucho de tener el alcance que segin la DSP y la LSP debe tener.
Ademas, en este mismo precepto del ALCM se afiade que la carga probatoria de

282 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., cit., p. 76.

283 En este sentido SAP Tarragona, sec. 12, de 20 de marzo de 2001, citada por Rojo
Alvarez-Manzaneda, R., cit., p. 76-77.

284 Cfr. Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, 32 ed., 2002, p. 87-89 y 96-97.
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que la notificacion se ha producido se regira por las normas generales en
materia de carga de la prueba de las obligaciones, lo que parece en principio
indicar que, a la vista del art. 217.2 y 3 de la LEC, dicha carga probatoria
correspondera al titular de la tarjeta,285 que es lo que expresamente se establecia
en un principio en la Propuesta de Cdédigo Mercantil de la Comisiéon General de
Codificacion de 2013 [art. 673-5 (2)]. No obstante, como decimos en el parrafo
anterior, lo establecido en la DSP y LSP (arts., 57.c y 28.c, respectivamente),
junto con el principio de facilidad y disponibilidad probatoria del art. 217.7 de la
LEC permiten imponer dicha carga al emisor de la tarjeta.

e) El deber de comunicar al usuario sin demoras injustificadas
las operaciones de pago ejecutadas: periodicidad minima mensual.
La carga de la prueba

Como hemos anticipado en parte al hablar de los deberes de notificacion
del ordenante/usuario, el proveedor de los instrumentos de pago esta obligado a
comunicar periodicamente al titular de los mismos las operaciones de pago
efectivamente ejecutadas o anotadas en sus cuentas. De este modo se trata de
facilitar y permitir que el usuario pueda tomar conocimiento y verificar la
exactitud y correccion de los cargos efectuados. Y, en caso de disconformidad,
para que la operaciéon no se entienda aceptada tacitamente, pueda oponerse
cuando considere que se trata de operaciones no autorizadas o ejecutadas
incorrectamente.28¢ Como se ha dicho acertadamente este deber descansa en la
adecuada organizacion de las entidades emisoras de su actividad en relacion con
los medios de pago,28” pero también en la diligencia exigible respecto a la
ejecucion de algunos contratos como el de emision de la tarjeta.288 Por lo
general este deber ha venido incorporado en las condiciones generales de los
contratos de emisi6on de tarjetas, con la contrapartida del deber del titular o
usuario de realizar las observaciones oportunas o de impugnar las anotaciones
incorrectas o indebidas.289 Asi lo vemos en la practica contractual bancaria
actual, donde nos encontramos con clausulas que establecen un plazo de diez
dias, desde la recepcion o la consulta de los extractos, para formular por escrito
cualquier reclamacién sobre el contenido de los mismos. Y transcurrido este
plazo sin ninguna reclamacion se considera al titular conforme con su contenido
(BBVA).

En realidad este deber de informar deriva en particular del contrato de
cuenta corriente bancaria, de donde se deduce un deber del banco de informar
al cuentacorrentista de las vicisitudes propias del contrato.29¢ Y tiene su

285 Ibi., p. 95.

286 Vid. supra 7.b).vii.

287 Vid. Sanchez-Calero Guilarte, J., “La cuenta corriente y la transferencia bancaria
(Observaciones a sus aspectos mas discutidos)”, RDBB, 86, 2002, p. 30; Guggenheim, D., Les
contrats de la pratique bancaire suisse, 42 ed., Ed. Georg, Geneve, 2000, p. 69; Lopez Jiménez,
J.M?, Comentarios a la Ley de servicios de pago, cit., 249.

288 Vid. Sanchez-Calero Guilarte, J., “Tarjetas de crédito y tutela del consumidor”, RDBB,
98, 2005, p. 107; Rojo Alvarez-Manzaneda, R., cit., p. 46-47.

289 Cfr., entre otros, Marifio Lopez, A., Uso fraudulento de tarjetas de crédito por terceros
no autorizados, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 106.

290 Cfr., entre otros, Aurioles Martin, A., en AAVV, Derecho mercantil, 11, coor. G. J.
Jiménez Sanchez, Ariel, Barcelona, 62 ed., 2000, p. 456; Embid Irujo, J.M., “La cuenta corriente
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fundamento,29! en el entendimiento del contrato de cuenta corriente como un
ejemplo de relacion juridica de gestion encuadrada en el marco de la comision
mercantil;292 de donde se deduce la aplicacion al banco, como comisionista, de
los deberes que imponen los articulos 260 y 263 del CCo. (arts. 1719 y 1720 CC).
El primero de estos preceptos establece expresamente que las comunicaciones
del comisionista deben ser frecuentes y sobre aspectos relevantes. La finalidad
no es otra que la mencionada, que con la rendicién de cuentas se permita al
destinatario de la informacién la comprobacién por si mismo de que sus
instrucciones han sido ejecutadas por el banco (feedback),293 lo que a su vez
exige que los datos facilitados sean facilmente comprensibles por el cliente.294 A
falta de una regulacion mas concreta sobre este deber de informacion, en
particular sobre los aspectos relativos a su contenido y a la periodicidad de la
misma, en la practica se han venido determinando estas cuestiones en las
condiciones generales de los correspondientes contratos bancarios.295 De ahi
que los tribunales de justicia entiendan, que constituye un uso bancario de
notoriedad manifiesta en el contrato de cuenta corriente la obligacién que los
bancos asumen siempre, y que reflejan en las condiciones generales, de remitir
al cliente extractos de cuenta periédicamente (SSAAPP de Segovia y Caceres, de
6.5.1996 y 1.7.2002, respectivamente). La periodicidad de las comunicaciones
solia ser semestral, como reflejo de lo que disponia el articulo 56 del derogado
Reglamento del Banco de Espana de 1948.296

Pues bien, ahora, con las nuevas disposiciones sobre los servicios de pago,
el deber informativo del proveedor estd regulado con mayor detalle. Veamos
como se regula la cuestion en el Derecho comunitario y su transposiciéon al
Derecho espaiiol con la LSP y, finalmente, realizaremos una aproximacion a la
propuesta de regulacion de este aspecto respecto a las tarjetas en el ALCM de
2014.

En cuanto al Derecho comunitario, como cuestion previa, hay que recordar
que nos encontramos en el Titulo IIT de la DSP, en cuyo caso las normas tienen
caracter dispositivo cuando el usuario de los servicios de pago no sea un

bancaria”, en AAVV, Contratos bancarios y parabancarios, dir. U. Nieto Carol, Lex Nova,
Valladolid, 1998, p. 312 y 314; Garcia-Pita y Lastres, J.L., cit., p. 396; Lopez Jiménez, J.M?, cit.,
p. 249; Broseta/Martinez Sanz, Manual de derecho mercantil, 11, Tecnos, Madrid, 2013, p. 254.

201 Cfr. Embid Irujo, J.M., “Contrato bancario y cuenta corriente bancaria. Las
prestaciones: El llamado <servicio de caja>. El secreto bancario. El deber de informacién. La
responsabilidad”, en AAVV, Contratos bancarios, Civitas, Madrid, 1992, p. 110; idem, “La
cuenta corriente bancaria”, cit., p. 314. También Garcia-Pita y Lastres, J.L., cit., p. 396-397, si
bien anade que, en sentido estricto, el fundamento del deber del banco de remitir extractos y
facilitar informacién sobre el estado de la cuenta esti en la calificacién de la misma como un
contrato de compensaciéon. Pero una compensaciéon gestionada de manera unilateral por el
banco, lo que abre un enorme riesgo de abuso por su parte, que es lo que verdaderamente
justifica el deber de informar mediante los extractos de cuenta, con la finalidad de proteger al
cliente frente al riesgo senalado y permitirle que pueda formular las reclamaciones que crea
oportunas.

292 Cfr. Garrigues, J., Tratado de Derecho mercantil, III-1°, Madrid, 1963, p. 469;
Garrido, J.M?, Las instrucciones en el contrato de comisién, Civitas, Madrid, 1995, p. 105-108.

293 Cfr. Garrido, J.M2, cit., p. 105-108.

294 Vid. Sanchez-Calero Guilarte, J., “Consideraciones en torno a algunos aspectos de la
cuenta corriente bancaria”, RDBB, 1986, p. 644; Embid Irujo, J.M., “La cuenta corriente
bancaria”, cit., p. 314.

295 Cfr. Embid Irujo, J.M., “Contrato bancario...., cit., p. 111.

296 Cfr. Garcia-Pita y Lastres, J.L., cit., p. 396.
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consumidor (art. 30.1 DSP). La regulacion de este deber informativo la tenemos
en el articulo 47 DSP (informacién para el ordenante sobre operaciones de pago
concretas), que se refiere tanto al momento y a su posible periodificaciéon, al
modo o forma en el que se ha de facilitar la informacién y al contenido minimo
de la misma. En primer lugar respecto al momento de la informacion, el
apartado primero del precepto citado, establece en principio que debera ser
facilitada sin demoras injustificadas a partir del momento en el que se haya
cargado la operacion de pago en la cuenta del ordenante.297 No obstante, esta
norma parece que se flexibiliza con la introduccion de un criterio de
periodicidad de la informacion. En este sentido el apartado segundo establece
que el contrato marco podra contener una cldusula que disponga que la
informacion se facilite o se haga accesible de manera periédica, al menos una
vez al mes, y de un modo convenido que permita al ordenante almacenar la
informacion y reproducirla sin cambios. Esto supone que la exigencia de la
notificacibn de manera mas o menos inmediata, esto es, sin demoras
injustificadas, puede ser sustituida contractualmente por notificaciones (o
accesibilidades) periédicas, al menos, de caracter mensual. Con todo la DSP
(art. 47.3) concede la facultad a los Estados miembros de exigir que se facilite
gratuitamente la informacion en papel con una periodicidad mensual. En
segundo lugar, en cuanto al modo en el cual se ha de facilitar esta informacion,
segun lo establecido en el articulo 41.1 DSP al que se remite el 47 citado, se
podra realizar en papel u otro soporte duradero, debera estar redactada en
términos facilmente comprensibles, de manera clara y legible, en una lengua
oficial del Estado miembro en el que se ofrezca el servicio de pago o en
cualquier otra lengua acordada entre las partes. Y, finalmente, en tercer lugar,
en cuanto al contenido de la informacién, en el mismo apartado primero, se
exige al proveedor de servicios de pago que facilite como minimo la relativa a las
operaciones de pago realizadas, el importe de las mismas, el importe de los
gastos y de los intereses, el tipo de cambio, si es que procede, y, finalmente, la
fecha de valor del adeudo o la fecha de recepcion de la orden de pago.

Por lo que se refiere a la transposicion espanola de estos aspectos, el
articulo 18 de la LSP, relativo a la transparencia de las condiciones y los
requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago, se limita a una
mencion muy genérica y a remitir su tratamiento normativo a disposiciones
reglamentarias:

“El proveedor de servicios de pago facilitara al usuario de servicios
de pago, de un modo facilmente accesible para él, toda la informacion y
condiciones relativas a la prestacion de los servicios de pago que en
desarrollo de esta ley se fijen. El Ministerio de Economia y Hacienda
determinard los requisitos de informacion y deméas condiciones
aplicables a las operaciones de pago tnico y a las operaciones de pago
reguladas por un contrato marco, asi como las excepciones al régimen
general de informacion para los instrumentos de pago de escasa cuantia.”

Como se ve la norma se remite a su posterior desarrollo reglamentario y se
limita a una somera alusion a que la informaciéon se facilite de un modo

297 La norma guarda un enorme paralelismo con el articulo 260 del Cédigo de Comercio,
cosa que no resulta nada extrafa.
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facilmente accesible para el usuario, lo que nos recuerda el articulo 41.1 de la
DSP. El desarrollo reglamentario lo tenemos en el articulo 15 de la
OEHA/1608/2010, de 14 de junio. Este precepto, con alguna salvedad que
ahora veremos, constituye un trasunto del articulo 47 de la DSP, y como éste se
refiere al momento en el que se ha de facilitar la informacion y su frecuencia, al
modo de la misma y a su contenido minimo. También, como en la DSP, las
normas de la Orden Ministerial mencionada tienen caracter dispositivo cuando
el usuario del servicio de pago no sea un consumidor (art. 2.2). En cuanto al
momento en el que se ha de facilitar la informacion, igualmente se establece en
principio que se haga sin demoras injustificadas desde que se haya cargado en la
cuenta del ordenante. A lo que se anade, en el apartado segundo del art. 15, sin
que se presente como algo alternativo a lo anterior, que asimismo se facilitara
dicha informacion de manera gratuita y periddica, al menos una vez al mes, en
la forma convenida por las parte, siempre que permita al ordenante almacenar
la informacién y reproducirla sin cambios. La diferencia puede parecer nimia
respecto a lo que dice la DSP, pero es méas relevante de lo que puede parecer a
simple vista. Primero porque no se establece la informacién peridédica mensual
como una alternativa al deber de facilitarla sin demoras injustificadas, sino que
parece més bien un afiadido a este deber, como lo refleja el uso del adverbio
asimismo. Y segundo, porque lo que hace el legislador espanol es aplicar la
facultad otorgada por el art. 47.3 de la DSP, pero de una manera parcial, por un
lado impone la gratuidad y la periodicidad mensual de la informacién, pero por
otro remite al acuerdo de las partes lo relativo a la forma, esto es, en papel o en
otro tipo de soporte. Aun asi, sobre esto ultimo no vemos mayores
inconvenientes. Por lo demas la Orden Ministerial coincide con la DSP tanto
respecto al modo (art. 11.1) como en cuanto al contenido minimo (art. 15.1).

Como complemento normativo de lo anterior hay que mencionar dos
disposiciones més, la OEHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios, y la Circular 5/2012, de 27 de
junio, del Banco de Espana, a entidades de crédito y proveedores de servicios de
pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la
concesion de préstamos. De estas disposiciones se puede resaltar lo siguiente.
De la primera (art. 8.2 OEHA/2899/2011) lo relativo a la comunicaciéon anual
que las entidades de crédito deberan remitir a sus clientes en el mes de enero de
cada ano, donde de manera completa y detallada, se recoja la informacion
prevista en la Orden ministerial citada sobre comisiones, gastos y tipos de
interés efectivamente aplicados. Y en cuanto a la Circular del Banco de Espaiia,
en su Norma undécima, se reitera tanto lo que se acaba de mencionar sobre la
comunicacion anual, como lo anterior respecto al deber de las entidades de
crédito de comunicar gratuitamente al cliente, como minimo mensualmente, el
extracto de todos los movimientos producidos en sus cuentas corrientes, en la
forma convenida por las partes, siempre que permita al cliente almacenar la
informacion y reproducirla sin cambios.

Por otro lado, en cuanto a la carga probatoria del cumplimiento de este
deber de notificacion del proveedor de los servicios de pago, con anterioridad a
la DSP y a la LSP la cuestiéon presentaba alguna duda, como lo refleja la
disparidad de criterio en las diferentes resoluciones judiciales. Asi mientras que
en ciertos casos (SSAAPP, Alicante, sec. 72, de 7 de enero de 2005; Segovia, sec.
12, de 30 de septiembre de 2010) se exigia a la entidad crediticia la prueba de la
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notificacion, en otros (SSAAPP, Madrid, sec. 92, de 21 de julio de 1997; Coruna,
sec. 52, de 5 de marzo de 2003; Huelva, sec. 32, de 28 de diciembre de 2004) se
entendia que cabia presumir la efectividad de las notificaciones por tratarse de
un uso o practica bancaria.298 Esta carga probatoria parece ahora claro que, con
el nuevo régimen juridico, puede recaer sobre el proveedor de los servicios de
pago a la vista del articulo 33 de la DSP (en relaciéon con el 47.2 y 3), que deja
libertad a los EEMM para poder imponérsela. Y efectivamente asi sucede en el
Derecho espafiol, donde el articulo 20 de la LSP impone la carga de la prueba
del cumplimiento de los requisitos en materia de informacion del Titulo III al
proveedor de servicios de pago. Este ultimo precepto hay que ponerlo en
relacion con el articulo 18 LSP y con su correspondiente desarrollo
reglamentario al que nos acabamos de referir. En definitiva, de este modo se
solventan las dudas que existian con anterioridad a la norma. Y ademas resulta
de lo mas acorde con la doctrina del onus probandi.

Finalmente, respecto a la propuesta de regulacion del ALCM, su art. 663-2
sobre las obligaciones del emisor de la tarjeta, menciona en el apartado d) y
altimo la obligacion <de remitir un resumen detallado de las operaciones
realizadas con la tarjeta, mensualmente o con la periodicidad menor que se
hubiera pactado, al domicilio o a la direccién electrénica indicadas por el
contratante o, si se hubiera pactado en el contrato, por el titular o por cada uno
de los titulares de las tarjetas>. Esta norma se completa con lo establecido en los
dos articulos siguientes. El 663-3 relativo al contenido del resumen y el 663-4
sobre la impugnacion de dicho resumen por el titular de la tarjeta. Por lo que se
refiere a este ultimo lo veremos en el apartado siguiente con el que guarda una
relacion mas directa.

Pues bien, el deber de remitir el resumen del art. 663-2 podemos decir que
en principio coincide bésicamente con lo establecido en la DSP y en las
disposiciones espafiolas mencionadas, porque la norma parte de una frecuencia
mensual sin perjuicio de posibles acuerdos de menor plazo. No obstante hay que
realizar algunas observaciones importantes. En primer lugar hay que decir que
la norma no distingue, como hace la DSP y la LSP, entre relaciones con
consumidores o con no consumidores, de modo que en las primeras la
regulaciéon tendria caricter imperativo y en las segundas dispositivo. Esta
laguna no se subsana porque el art. 411-1 ALCM atribuya de manera genérica
caracter dispositivo a las normas que regulan los contratos mercantiles, cuando
ademas no estd nada claro que este precepto, integrado en el Libro cuarto sobre
los contratos mercantiles en general, alcance al contrato de tarjeta regulado en
el Libro sexto sobre los titulos-valores y de méas instrumentos de pago y de
crédito. Aun asi, hay que tener en cuenta en todo caso que la doble naturaleza
imperativa y dispositiva en funcion de los sujetos constituye un aspecto
sometido a armonizacién plena por la DSP (art. 30.1 en relaciéon con el 86.1). Y
también que nada se dice en la proyectada norma sobre la obligaciéon de remitir
el resumen que se haga sin demoras injustificadas, ni sobre que sea gratuita, ni
tampoco sobre que se permita almacenar la informacion y reproducirla sin
cambios. En definitiva la norma no se adapta a las exigencias de la DSP y en
consecuencia debe ser modificada con tal finalidad. Por dltimo, en cuanto al
contenido del resumen del art. 663-3, el precepto se puede decir que coincide

298 Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., cit., p. 49-50.
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béasicamente con lo establecido en la DSP y en las disposiciones de desarrollo
espaiolas, si bien como venimos diciendo de igual manera la norma esta
necesitada de ciertos ajustes por razén de la armonizacion plena.

f) La obligacion (responsabilidad) de anulacion-devolucion del
importe de las operaciones no autorizadas: presupuesto y limites. La
responsabilidad por las operaciones no autorizadas anteriores a la
notificaciéon del usuario de servicios de pago.

La obligacién (la norma habla de responsabilidad)299 de anulacion-
devolucion del proveedor de servicios de pago establecida en el art. 60 DSP (art.
31 LSP) hay que decir que no es de caracter absoluto, porque tiene que ser
ponderada con la responsabilidad del ordenante segtin lo establecido en el
articulo 61 DSP (art. 32 LSP), que parte del principio siguiente: “No obstante lo
dispuesto en el articulo 60, el ordenante soportara, hasta un maximo de 150
€,...”. Pero en cualquier caso, de la interpretacién conjunta de estos dos
preceptos (arts. 60 y 61 DSP) se puede deducir que la responsabilidad por las
operaciones no autorizadas, anteriores a la notificacion del usuario de servicios
de pago, corresponde al proveedor de dichos servicios, si bien con algtn limite y
algin presupuesto que enseguida analizaremos para comprobar su verdadero
alcance. Sobre las operaciones no autorizadas posteriores a la notificacion, con
la salvedad de las actuaciones fraudulentas del ordenante, no cabe ninguna
duda de que la responsabilidad recae sobre el proveedor de los servicios de pago
porque expresamente lo establece el art. 61.4 DSP (art. 32.3 LSP).

En este sentido hay que considerar que el propio articulo 60 citado
establece dos salvedades mas al deber del proveedor que analizamos. Una
primera respecto a lo dispuesto en el articulo 58 DSP (art. 29 LSP) sobre el
deber del usuario de notificar las operaciones no autorizadas (o ejecutadas
incorrectamente), y otra, respecto a las indemnizaciones por danos y perjuicios
que correspondan segun el contrato en cuestion. A lo que hay que anadir lo
relativo a la no incidencia de las otras relaciones juridicas mas o menos
conectadas con el instrumento de pago utilizado y, finalmente, lo relativo al
importe de la devolucion. En lo que sigue nos ocupamos someramente de estas
cuestiones, con la salvedad de las indemnizaciones por danos y perjuicios segiun
el contrato correspondiente, que como es natural queda remitido a cada caso en
particular.

i) La doble relacion del art. 60 DSP (art. 31 LSP): con el 61
DSP (art. 32 LSP) y con el 59 DSP (art. 30 LSP)

Pues bien, respecto a lo primero, hay que decir que el alcance patrimonial
del deber de devolucion del proveedor parece que en principio debe quedar

299 En este caso, a nuestro juicio, se habla de <responsabilidad> en el sentido de <estar
obligado>. Sobre esta cuestion terminoldgica, que a veces puede generar cierta confusién, puede
verse especialmente a Ricardo de Angel Yagiliez, “Sobre las palabras <responder>,
<responsable> y <responsabilidad>”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-
Picazo, 11, Civitas, Madrid, 2003, p. 1323 ss. También, Pantaleon, F., La responsabilidad civil de
los auditores: extension, limitacién, prescripcion, Civitas, Madrid, 1996, p. 16 ss.
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supeditado a la determinacion de la responsabilidad del usuario/ordenante
segin el articulo 61 DSP (art. 32 LSP).300 Este precepto parte de una regla
general que le impone al usuario/ordenante, antes de la notificacién, un minimo
(méaximo) de responsabilidad de 150 € por las operaciones de pago no
autorizadas resultantes de la utilizacion de un instrumento de pago extraviado o
sustraido.30t No obstante la responsabilidad puede llegar al total de las pérdidas
cuando se esté ante operaciones de pago no autorizadas que sean consecuencia
de una actuacion fraudulenta, o bien de un incumplimiento deliberado o por
negligencia grave, de algunas de las obligaciones impuestas al usuario por el
articulo 56 DSP (art. 27 LSP).302 De este modo nos encontramos que el importe
de la devolucion del proveedor se puede ver reducido en la cantidad de 150 €, o
bien en su totalidad en los casos de comportamientos dolosos o con culpa grave
por parte del usuario.

Ahora bien, hay que decir que esta especie de compensacién que parece
existir entre lo establecido en uno (art. 60 DSP) y otro (art. 61 DSP) precepto,
puede plantear alguna duda a la vista de la inmediatez con la que se impone la
devoluciéon por la primera de estas normas. Ciertamente el articulo 60 DSP
(art.31 LSP) parece partir de un automatismo en la devoluciéon del importe de
las operaciones no autorizadas, pero como se nos dice por algin autor,3°3 la
simple afirmacion del ordenante de que se trata de una operacion no autorizada
sin mas, no parece que deba impedir que el proveedor de los servicios de pago
realice las comprobaciones necesarias en orden a verificar la regularidad o
irregularidad de la operacion de pago. Solo después de estas comprobaciones, y
salvo verificacion por el proveedor de servicios de pago de la existencia de una
autorizacion valida, es cuando la devolucion debera producirse. En este sentido
se apunta que falta en la norma el sefalamiento de un plazo para la
comprobacion, al modo y manera de los diez dias habiles fijados para la
devolucion de los adeudos domiciliados en el articulo 63.2 DSP (art. 34.2
LSP).304 No obstante, hay que decir que el legislador europeo persiste en la
inmediatez de la devolucion. Y asi lo vemos en el articulo 65.1 de la Propuesta de
nueva Directiva de servicios de pago de 2013 (PDSP2), donde la norma se
mantiene practicamente igual, e incluso de manera més acentuada en la
Enmienda 136 del Parlamento europeo al precepto citado de la PDSP2, donde se
habla de que la devolucion se debera producir <a méas tardar en el plazo de 24
horas después de observarse o haberse notificado la operacién>.3°5 Pero en
altimo caso no se aclara si las comprobaciones se deberan realizar en ese breve
plazo de tiempo, cosa que no resultaria ni muy razonable ni posible, o bien la

300 Cfr. Lopez Jiménez, J.M2., cit., p. 576-577; Rojo Alvarez-Manzaneda, cit., p. 85.

301 La Propuesta de nueva Directiva de servicios de pago de 2013 pretende rebajar este
importe a 50 € (art. 66.1 PDSP2).

302 E] articulo 27 de la LSP establece como obligaciones del usuario de los servicios de
pago la utilizacién del instrumento de pago segn las condiciones pactadas, la custodia del
mismo y de sus elementos de seguridad con las medidas razonables y un deber de notificar sin
demoras indebidas al proveedor, en cuanto tenga conocimiento, el extravio, la sustraccion o la
utilizacién no autorizada de dicho instrumento de pago.

303 Vid. Lopez Jiménez, J.M2., cit., p. 577.

304 Jbi.

305 Enmiendas aprobadas por el Parlamento Europeo el 3 de abril de 2014, sobre la
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre servicios de pago en el
mercado interior y por la que se modifican las Directivas 2002/65/CE, 2013/36/UE y
2009/110/CE, y se deroga la Directiva 2007/64/CE.
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devolucion se debera producir en el plazo senalado se realicen o no las
comprobaciones. Con todo, el tenor literal del precepto apunta claramente en
esta ultima direccion (le devolvera de inmediato) y es la solucion que aporta
mas proteccion al usuario, lo que se justifica especialmente en las relaciones con
consumidores. No obstante, téngase en cuenta que si bien el art. 60 DSP (art. 31
LSP) se aplica a todo tipo de sujetos porque tiene caracter imperativo, no sucede
lo mismo ni con el 58 (29 LSP) ni con el 61 (32 LSP), que ya sea parcial o
totalmente, respectivamente, tienen caracter dispositivo en las relaciones con
los no consumidores.306

Una opinion relevante a este respecto que conviene analizar es la sostenida
por el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia (SRBE).307 El regulador
bancario parte del tenor literal del art. 31 LSP, que como sabemos impone al
proveedor la devolucién inmediata del importe de las operaciones de pago no
autorizadas, a lo que anade, sin perjuicio (con independencia, dice literalmente)
del derecho que asiste a la entidad de efectuar cuantas actuaciones estime
convenientes en defensa de sus legitimos intereses. Esto tltimo no nos aclara
nada porque sencillamente constituye una frase topica. Lo relevante es la
matizacion que realiza a continuacion, en realidad lo que hace es delimitar
objetivamente los ambitos de aplicacion de los articulos 31 y 32 de la LSP (arts.
60 y 61 DSP). Asi, a juicio del SRBE, en el primero de estos preceptos s6lo cabria
incluir las operaciones de pago no autorizadas que se hubieran efectuado con
tarjeta en las que el titular no ha perdido la posesion de la misma, esto es,
aquellos casos en los que se ha llevado a cabo una copia de la tarjeta, o bien la
realizacion de operaciones de pago no autorizadas a través de Internet, tales
como compras, transferencias, etc. De modo que sélo en estos casos se puede
hablar de una obligacion del proveedor de servicios de pago de la devolucion
inmediata del importe de la operacién no autorizada, probablemente, aunque
nada se dice sobre esto en la Memoria del Servicio, porque no cabe ningun
reproche en estos casos al titular del instrumento de pago y estamos claramente
ante lo que se denomina <fallos del sistema>. Mientras que en los casos
comprendidos en el art. 32 LSP, como son las operaciones de pago no
autorizadas derivadas de la utilizacion de un instrumento de pago extraviado o
sustraido, como expresamente se establece en dicho precepto, dicha obligaciéon
de devolucion inmediata no existiria, porque, como deducimos nosotros de la
argumentacion dada por el Servicio, el titular de la tarjeta al haber perdido su
tenencia parece que queda situado en una posicion de sospecha y por tanto de
posible reproche.

Sobre esta interpretacién que se hace por el SRBE podemos decir que la
conclusion final a la que se llega no nos parece desacertada, pero no coincidimos
del todo con la argumentacién que la sostiene. A nuestro modo de ver el articulo
31 de la LSP (art. 60 DSP) no hace ninguna distinciéon entre los diferentes tipos
de operaciones de pago no autorizadas, por tanto su ambito de aplicacion y la
correspondiente obligaciéon de devolucion inmediata del proveedor de servicios
de pago es en principio de caracter general, tanto si se trata de instrumentos de
pago sobre los que el titular ha perdido la posesién como si no la ha perdido

306 Cfr. arts. 58 y 51 DSP (29 y 23, respectivamente de la LSP).
307 Memoria del SRBE de 2012 (dltima de las publicadas), p. 283. También en la Memoria
de 2011, p. 206.
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(caso de las copias o falsificaciones), y tanto si estamos ante una operacion de
pago a distancia o entre personas presentes. Igualmente el art. 32 LSP (art. 61
DSP) se refiere a todo tipo de supuestos de operaciones de pago no autorizadas,
a pesar de que el precepto habla de instrumentos de pago extraviados o
sustraidos. Y es aqui donde radica fundamentalmente nuestra discrepancia con
la interpretacion que hace el SRBE. A nuestro juicio, como ya hemos visto en el
apartado d) de este mismo epigrafe, el art. 32 de la LSP, especialmente su
apartado primero, debe ser interpretado de acuerdo a lo que se establece en el
art. 61 de la DSP, lo que permite dar cabida en el mismo a todo tipo de
operaciones de pago no autorizadas, si bien con un tratamiento juridico
diferenciado en funcion de un posible reproche al titular del instrumento de
pago. No reiteramos aqui todas las explicaciones dadas y nos remitimos al lugar
indicado.

La cuestion es que el art. 32 constituye el contrapunto del art. 31, como lo
pone de relieve el comienzo del primero de estos dos preceptos cuando dice: “No
obstante lo dispuesto en el articulo 31, el ordenante soportara,....” De esta
manera, a nuestro juicio, se nos esta diciendo que la obligacién del proveedor de
devolver de manera inmediata el importe de las operaciones de pago no
autorizadas segun el art. 31, queda matizada o limitada por el contenido del art.
32. Lo que significa que, respecto a los casos en los que no es posible plantear
ningan tipo de reproche al usuario o titular del instrumento de pago, o dicho de
otro modo, cuando no existan indicios que evidencien que la operaciéon de pago
fue autorizada por el ordenante o que éste actué de manera fraudulenta, culposa
o negligente con respecto a sus obligaciones segin el art. 27 LSP (art. 56 DSP),
la devolucién del importe de las operaciones no autorizadas efectivamente debe
ser inmediata segin lo preceptuado en el art. 31 LSP (art. 60 DSP). Y en este
grupo de casos entrarian por lo general los de copia o falsificacion de la tarjeta, o
también los pagos no autorizados (transferencias)3°8 realizados por medios de
comunicacion a distancia (banca electrénica). El dato clave, en el ambito de las
tarjetas, radica en que el titular no llega a perder la posesion de la misma, por lo
que dificilmente se le puede inculpar de negligencia en su custodia, salvo, como
dice el art. 61.1 de la DSP respecto a los casos de sustraccién (en realidad se esta
pensando en los casos de apropiacién indebida) en los que el ordenante no haya
protegido los elementos de seguridad personalizados, donde como es natural el
reproche si que cabe (existen indicios de comportamiento negligente) y el
supuesto hay que incluirlo en el grupo siguiente que pasamos a ver. En aquellos
otros casos donde hay razones para la sospecha de un comportamiento culposo
o no diligente del usuario, como son los de extravio o robo, o los mas graves de
actuaciones fraudulentas o del incumplimiento deliberado o por negligencia
grave de alguna de sus obligaciones (arts.27 y 56, LSP y DSP, respectivamente),
es en estos supuestos de operaciones no autorizadas, donde la obligaciéon de
devolucion inmediata del proveedor del art. 31 LSP debe ceder y dar entrada al
art. 32 LSP. En estos casos el proveedor de servicios de pago podra bien reducir
el importe de su devolucién en la cantidad de 150 euros (art. 32.1), o bien no
proceder a devolucién alguna (art.32.2).

En definitiva, como vemos, una vez se plantea la reclamacion por parte del
usuario, y sin perjuicio de que en caso de conflicto se acabe ante los tribunales

308 Asi SSAP de Castellon, sec. 32, de 19 de diciembre de 2013 y de 4 de febrero de 2014.
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de justicia, la cuestion mas delicada es la posicion de privilegio que ostenta el
proveedor de servicios de pago, porque en principio queda en sus manos optar
(esto es, gestionar) por una de las tres soluciones posibles: la devolucién
inmediata del total importe, la devolucion con la reduccién de la franquicia de
150 euros, o bien finalmente no devolver nada porque el ordenante deba
soportar el total de las pérdidas. El SRBE parece que parte claramente de esta
idea segin podemos deducir de sus apreciaciones en la Memoria de 2012.3°9 Por
un lado nos dice que a la entidad le asiste el derecho a efectuar cuantas
actuaciones estime convenientes en defensa de sus legitimos intereses. Es cierto
como decimos que la frase suena un tanto topica, pero evidencia a nuestro juicio
el sentir del Servicio respecto a la capacidad de maniobra del proveedor de
servicios de pago. A lo que anade a continuacion, de manera mas clara, que la
devolucion del art. 31 LSP se debera llevar a cabo siempre y cuando que el
titular de la tarjeta no hubiera incumplido sus obligaciones segun el art. 277 LSP,
y la entidad asi pueda acreditarlo, valorando el Servicio de manera
individualizada las circunstancias que concurren en cada caso. Y, finalmente, en
cuanto a la enervacion por parte de las entidades proveedoras del limite de
responsabilidad del usuario de 150 euros (art. 32.1 LSP), nos dice que es criterio
reiterado del Servicio que, sin perjuicio de que en ultima instancia la cuestion se
resuelva por los tribunales de justicia, cuando la entidad acredite la existencia
de hechos que a priori podrian considerarse suficientes para enervar el limite de
responsabilidad, este proceder resulta acorde con las buenas practicas
bancarias.

Pues bien, y sin perjuicio de lo establecido en los apartados 3 y 4 del art. 32
LSP (apartados 4 y 5 del art. 61 DSP), esta posicion de privilegio del proveedor
de los servicios de pago se limita de algiin modo con dos normas. Por un lado, la
posible reclamacién por dafios y perjuicios del usuario si la no devolucién o la
devolucion parcial no estan del todo justificadas. El propio art. 31 LSP (art. 60
DSP) alude expresamente a las posibles indemnizaciones por dafios y perjuicios
a las que pudiera haber lugar, conforme a la normativa aplicable al contrato
entre el ordenante y su proveedor de servicios de pago. En cierto modo se puede
decir que es lo que establecia, en materia de contrataciéon a distancia, tanto el
recientemente derogado art. 46 de la LOCM, como lo que sigue estableciendo el
112 (antes 106) del TRLCU.31° Y por otro lado, y este constituye a nuestro juicio
el aspecto fundamental que limita la posicion de poder del proveedor, el art. 30
de la LSP (art. 59 DSP) le impone la carga de la prueba de la autenticacion y
ejecucion de las operaciones de pago. De modo que como establece el propio
precepto, cuando el usuario de servicios de pago niegue haber autorizado una
operacion de pago ya ejecutada (o alegue que se ejecutd de manera incorrecta),
correspondera a su proveedor de servicios de pago demostrar que la operacion
de pago fue autenticada, registrada con exactitud y contabilizada, y que no se vio

309 Vid. Memoria 2012 del SRBE, p. 283-284.

310 Cfr. Las recientes reformas introducidas por la Ley 3/2014, de 27 de marzo,
Disposicion derogatoria tnica y articulo dnico, apartado veintiocho, respectivamente. No
entramos aqui en mayores detalles, pero a nuestro juicio el art. 112 TRLCU (antes 106), al igual
que el 46 de la LOCM, deberian haber sido derogados por la LSP, por imponerlo asi la DSP que
derogo, entre otros preceptos, el art. 8 de la Directiva 97/7/CE, sobre contratacion a distancia.
La Directiva 2011/83/UE, sobre los derechos de los consumidores, que entre otras disposiciones
deroga y sustituye a la Directiva 97/7/CE, sobre contratacién a distancia, confirma a nuestro
juicio lo que decimos porque no aparece en la misma ninguna norma que se corresponda con el
vigente art. 112 del TRLCU.
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afectada por un fallo técnico o cualquier otra deficiencia. Y sin que el registro
del proveedor sea necesariamente suficiente para demostrar que la operacion de
pago fue autorizada por el usuario/ordenante, ni que éste actué de manera
fraudulenta o incumplié deliberadamente o por negligencia grave una o varias
de sus obligaciones con arreglo al articulo 27 LSP (art. 56 DSP). Como nos dice
el SRBE,3!! la acreditacion de las operaciones variara dependiendo del uso dado
de la tarjeta, por regla general se tratara de reintegros de efectivo o bien de
pagos en comercios, ya sea de manera presencial o por un medio de
comunicacion distancia (telefonico o por internet). Lo primero se acredita
mediante los registros internos de la entidad, lo segundo es algo mas
complicado y la entidad emisora de la tarjeta, al actuar como intermediaria en el
pago, debera presentar la documentacion justificativa de la operacion (la boleta
de la operacién debidamente firmada)3:2 y/o la utilizacién de los elementos de
seguridad personalizados, y gestionar la reclamacion efectuada por el cliente
ante la entidad propietaria del sistema, si bien, a nuestro juicio, el responsable
directo frente a dicho cliente (usuario/ordenante) lo sigue siendo la entidad
emisora del instrumento de pago que es con quien mantiene la correspondiente
relacion juridica.

De lo anterior se deduce que si la entidad proveedora no cumple con su
carga probatoria, y no lleva a efecto la autenticacion de la operacién de pago,
debera proceder a la inmediata devoluciéon del importe de la operacién no
autorizada. De este modo se pone de manifiesto la relacion entre el art. 59 DSP
(art. 30 LSP), deber de acreditacion de las operaciones de pago, y el 60 DSP (art.
31 LSP), obligacion de devolucion del importe de las operaciones de pago no
autorizadas en caso contrario. En otro caso, cuando la autenticacién se
verifique, es cuando el proveedor de servicios de pago podria optar y gestionar
alguna de las soluciones vistas que se derivan de la aplicacion del art. 32 LSP
(art. 61 DSP).313 Y en todo caso, conviene insistir, tanto sin perjuicio de la
posible aplicacion de los apartados 4 y 5 del art. 61 DSP (3 y 4 art. 32 LSP),
como de que las partes en conflicto recurran a solventar la cuestiéon ante los
tribunales de justicia.

Por lo que se refiere al ALCM, en su art. 663-4 se desarrolla todo un
procedimiento para la impugnacion del resumen en el caso del contrato de
tarjeta. Resumido de manera muy sintética lo podemos concretar en tres fases.
Primero el contratante o el titular de la tarjeta debera impugnar el resumen en
el plazo de un mes contado desde la fecha en que hubiera recibido el resumen
periodico. Segundo, en los quince dias siguientes el emisor debera rectificar o
justificar porque no lo hace. Y tercero, recibidas las explicaciones, el
impugnante dispondra de siete dias habiles para manifestar su conformidad o
disconformidad con las mismas. En caso de silencio se consideraran aceptadas.
Pues bien, el sistema disefiado adolece de una grave deficiencia como es la falta
de una solucién en caso de desacuerdo. Probablemente lo que se quiere dar a

311 Vid. Memoria 2012 del SRBE, p. 282.

312 Vid. Memoria 2012 del SRBE, p. 282-283, donde se nos dice que la valoracién de la
autenticidad de las firmas no corresponde al Servicio de Reclamaciones, sino a los tribunales de
justicia.

313 En este sentido nos parece que se puede entender la reciente sentencia de la AP de
Castelldn, sec. 32, de 4 de febrero de 2014 (n°® 39/2014), que se reafirma en otra anterior de la
misma sala de 19 de diciembre de 2013.
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entender, aunque quizas no se dice por considerarlo una obviedad, es que el
conflicto sblo puede ser resuelto en tltimo caso por los tribunales de justicia, sin
perjuicio del recurso a las vias de solucidén internas que estan representadas
fundamentalmente por la figura del Defensor del cliente.34 Pero con
independencia del mayor o menor acierto en su configuracion interna, lo mas
relevante ahora para nosotros es que el procedimiento disenado de
impugnacion del resumen no resulta concorde ni con la DSP ni con la LSP como
estamos viendo.

En cuanto a la responsabilidad por las operaciones no autorizadas
anteriores a la notificacion, puede decirse que constituye un aspecto central del
precepto. Es cierto que no se habla en estos términos por la norma, pero es lo
que procede deducir de la taxativa obligacion de devoluciéon que se establece en
el articulo 60 DSP (art. 31 LSP), sin que dicha devolucion esté condicionada a la
verificaciéon de ningan tipo de negligencia por parte del proveedor de los
servicios de pago, porque se trata de un riesgo asignado de manera objetiva a
este sujeto.35 Y esto es algo que nos confirma el articulo siguiente con la
determinacion de la responsabilidad del usuario/ordenante por las operaciones
de pago no autorizadas. Si bien, como estamos viendo, este articulo 61 DSP (art.
32 LSP) parte a su vez de una responsabilidad minima (maxima) del
usuario/ordenante por las operaciones no autorizadas de 150 €, lo que visto
desde la perspectiva del proveedor de servicios de pago constituye un limite, o
mejor una rebaja de su responsabilidad segun el articulo 60 DSP (art. 31 LSP).

Con anterioridad a la LSP, aunque la cuestién podia entenderse del mismo
modo, y asi lo reflejan numerosas resoluciones judiciales,3:® se presentaba
alguna duda por la proliferacion de clausulas contractuales que asignaban la
responsabilidad a los usuarios por las pérdidas hasta el momento de la
notificacion. Estas clausulas se consideraban validas bien por la presuncion de
culpa del titular de la tarjeta en la custodia, o bien sin méas por la falta de
conocimiento por la entidad emisora de la anomalia en la posesion del
instrumento de pago, lo que le eximia de toda culpa o negligencia.37
Afortunadamente el Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de diciembre de
2009,3'8 ha salido al paso de esta corriente de interpretaciéon y ha declarado
abusivas este tipo de clausulas. No obstante hay que decir que, aunque la

314 A este respecto conviene tener presente la Orden ECC 2502/2012, de 16 de noviembre,
por la que se regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones ante los servicios de
reclamaciones del Banco de Espana, la Comisi6én Nacional del Mercado de Valores y la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones, en particular su articulo siete.

315 Los tribunales de justicia que se han aproximado a la cuestion hablan de
responsabilidad cuasiobjetiva de la entidad proveedora de los servicios de pago (Asi, SSAAPP,
de Albacete, sec. 22, de 23 de febrero de 2012; de Badajoz, sec. 22, de 7 de febrero de 2013; de
Zaragoza, sec. 42, de 14 de mayo de 2013; de Castellon, sec. 32, de 19 de diciembre de 2013 y de
4 de febrero de 2014). En la doctrina puede verse Ramos Herranz, 1., “Las obligaciones y la
responsabilidad de las entidades emisoras de tarjetas (y de sus titulares) tras la Directiva y la
Ley espafiola de servicios de pago”, RDM, 283, 2012, p. 243 ss., esp. 358.

316 Asi, SSAAPP de Coérdoba, sec. 12, de 24 de julio de 2006; Zaragoza, sec. 52, de 16 de
febrero de 2007; Madrid, sec. 122, de 3 de octubre de 2007; y La Rioja, sec. 12, de 1 de marzo de
2010.

317 Caso de la SAP de Madrid, sec. 132, de 11 de marzo de 2005; SAP de Santa Cruz de
Tenerife, sec. 42, de 9 de diciembre de 2009; y SAP de Madrid, sec. 192, de 20 de noviembre de
20009.

318 STS, n° 792 (RJ 2010, 702).
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sentencia alude a la DSP y a la LSP, los argumentos que se desarrollan no son
del todo concordes con la nueva normativa.39 Y no lo son, fundamentalmente,
porque la calificacién de la clausula como abusiva se debe a que exime de
responsabilidad a la entidad emisora de manera absoluta, incluso en los casos
de comportamiento culposo. Y como estamos viendo la DSP y la LSP van mucho
mas all4, porque asignan este tipo de riesgos directamente y de manera objetiva
al proveedor de los servicios de pago. Probablemente lo que sucede es que la
mencion que hace el Tribunal Supremo a la LSP es a simple titulo de obiter
dicta, no como ratio decidendi, de ahi que no se haya ocupado de indagar en
profundidad sobre el alcance de la nueva normativa. Téngase en cuenta,
ademas, que la LSP no resultaba de aplicacion al caso enjuiciado.320

ii) La no incidencia de otras relaciones juridicas

Sobre la posible incidencia de otras relaciones juridicas, el art. 60 DSP
(art. 31 LSP) deja al margen cualquier otro tipo de relaciones juridicas que no
sea la que mantienen el proveedor de los servicios de pago con el
usuario/ordenante. Es cierto que esto se deduce de la norma a sensu contrario,
porque nada se dice a este respecto, pero si que en el considerando 31 de la DSP
nos aclara el alcance de este precepto cuando nos dice que la presente Directiva
no debe afectar a otras reclamaciones entre usuarios de servicios de pago y
proveedores de servicios de pago.32! De modo que las otras relaciones, ya sea la
del titular de la marca de la tarjeta o de su sistema con la entidad bancaria
emisora, o la del titular de la tarjeta con el establecimiento comercial, o bien la
de la emisora con este ultimo, no deben porque afectar a la obligacion de
anulacidon-devolucion del proveedor de los servicios de pago por las operaciones
no autorizadas. El fundamento juridico lo tenemos en el principio de relatividad
de los contratos que impide que los efectos puedan ir mas alla de las relaciones
inter partes (art. 1257 CC).322

iii) El deber de notificacion como presupuesto de la
devolucion: la relaciéon del art. 60 DSP (art. 31 LSP) con el art. 58
DSP (art. 29 LSP)

Por otro lado, como deciamos, el articulo 60 DSP (art. 31 LSP) establece
que la obligacion de devolucion del proveedor del importe de las operaciones no
autorizadas deja a salvo (“sin perjuicio”) lo dispuesto en el articulo 58 DSP (art.
29 LSP). Este precepto impone al usuario el deber de notificar al proveedor de
servicios de pago las operaciones no autorizadas (o ejecutadas incorrectamente)
a fin de poder obtener la rectificacion correspondiente. El considerando 31 de la

319 En este sentido Rojo Alvarez-Manzaneda, R., cit., p. 84-85.

320 Cfr. Zunzunegui, F., “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo civil,
de 16 de diciembre de 2009”, RDMF, 2010, p. 142; Ramos Herranz, 1., “Las obligaciones y la
responsabilidad de las entidades emisoras de tarjetas (y de sus titulares) tras la Directiva y la
Ley espafiola de servicios de pago”, cit., p. 362.

321 Del mismo modo en el considerando 53 de la PDSP2.

322 Entre otras resoluciones judiciales pueden verse, especialmente, la STS, sala 12, de 16
de diciembre de 2009, fundamento juridico 89, y la SAP de Castell6n, sec. 12, de 26 de octubre
de 1998, en su fundamento juridico primero (Cfr. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., cit., p. 80-81).
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DSP es muy claro a este respecto cuando nos dice que: “/Si] el usuario del
servicio de pago respeta el plazo de la notificacion, debe tener la posibilidad de
presentar esa reclamacion respetando los plazo de prescripcion aplicables con
arreglo al Derecho nacional.”323

Este deber de notificacion del usuario como hemos visto puede ser
calificado como un deber de denuncia, que constituye en sentido estricto una
carga.324 La comunicacion se deberd producir en principio sin tardanza
injustificada, esto es, rapidamente o de manera casi inmediata, desde el
momento en que tenga conocimiento de la operacion no autorizada; o bien en
todo caso en el plazo maximo de trece meses desde la fecha del adeudo o del
abono, salvo que el proveedor de servicios de pago no haya proporcionado o
hecho accesible la informacion sobre la operacion de pago (extractos de cuenta),
en cuyo caso, a nuestro juicio, el inicio del computo de los trece meses se
retrasaria hasta el momento de la facilitacion de dicha informacion. Este plazo
de trece meses cumple la funcion de una norma de cierre destinada a dar
seguridad juridica al sistema normativo disefiado. Pues bien, de aqui se pueden
extraer las siguientes conclusiones:

‘) Primero que la obligacion de devolucion del proveedor nace a partir de
la notificacion del usuario, y en este sentido se puede hablar de un
presupuesto325 de la obligacién de devolucion. No obstante, por aplicacion del
principio de buena fe, se puede pensar que no necesariamente debera ser asi si
la operacién no autorizada es notoria y evidente para el proveedor. En este
sentido apunta claramente el articulo 122.6 de la Propuesta CESL de 2011,
donde se establece que el vendedor, en las relaciones entre comerciantes, no
podra invocar el presente articulo, sobre el incumplimiento del deber de
denuncia del comprador, si la falta de conformidad se refiere a hechos que
conocia o cabia esperar que conociera y que no haya revelado al comprador.

“) Segundo, que el conocimiento del usuario de la operacion no autorizada
no se presume sin mas por el hecho del envio o disponibilidad de los extractos
de cuenta. Hay que valorar que estamos ante un conocimiento real (“tenga
conocimiento”), no meramente debido o posible, como lo confirma la propia
norma (arts. 58 DSP y 29 LSP) al establecer que el plazo de trece meses no se
compute si no se ha facilitado esa informaciéon. Lo que significa que la
disponibilidad de la informacion (especialmente por lo que se refiere a los
extractos de cuenta) constituye a su vez un presupuesto del conocimiento del
usuario,32¢ pero no la prueba definitiva del mismo. La severidad de las
consecuencias del incumplimiento del deber de notificacion del usuario, a lo que
ahora enseguida aludiremos (vid. infra v), es lo que a nuestro juicio justifica la
exigencia de un conocimiento real.

323 De manera muy similar en el considerando 53 de la PDSP2.

324 Nos remitimos a lo dicho en el epigrafe 7.b.iii.

325 Cfr. Diez-Picazo, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, IV, cit., p. 151.

326 Que se trata de un presupuesto del conocimiento por el usuario es algo que a nuestro
juicio queda claro en el considerando 31 de la DSP, cuando habla de que el deber del usuario de
formular lo antes posible sus reclamaciones sobre las supuestas operaciones no autorizadas
tiene como premisa (“siempre y cuando”, dice literalmente), que el proveedor de los servicios de
pago haya respetado sus obligaciones de informacién con arreglo a la presente Directiva. Del
mismo modo lo vemos en el considerando 53 de la PDSP2.
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) Tercero, que, no obstante lo anterior, el proveedor de servicios de pago
puede intentar probar que el usuario ha tenido conocimiento real de la
operacidn no autorizada en un momento determinado, en cuyo caso, a partir de
este momento se verificaria si la notificacion se produjo sin tardanza
injustificada, y se tratara por lo general de un plazo breve (unas horas o unos
dias, segin los casos) fijado o no contractualmente. La prueba, nada facil, puede
venir dada, por ejemplo, por la notificacion personal al usuario de las
anotaciones correspondientes, o quizas con la recepcion fehaciente del envio, si
bien en este tltimo caso no parece que se garantice el conocimiento real. Como
es natural si este conocimiento se verifica no entraria en juego el plazo de trece
meses que tiene caracter subsidiario.

“”) Cuarto, que el plazo de trece meses se computa bien desde la fecha del
adeudo o abono, o bien, si la informaciéon no fue facilitada, el dies a quo se
retrasa al momento de la puesta a disposiciéon de la misma. En este caso, si la
informacion se retrasa sine die, entrarian en juego los plazos prescriptivos
generales de los Derechos nacionales correspondientes.

“”) Y quinto, en caso de incumplimiento del deber o carga de notificacion
del usuario, ya sea por tardanza injustificada o bien por el transcurso del plazo
de trece meses, el proveedor de servicios de pago no estara obligado a la
devolucién inmediata del importe de las operaciones no autorizadas. O dicho de
otro modo, como es propio en los casos de incumplimiento de una carga
informativa por el acreedor, y como sucede en particular en el contrato de
seguro, el ordenante/usuario (sujeto equiparable en cierto modo a un
asegurado) pierde su derecho a la devolucion inmediata del importe de la
operacion no autorizada.32” Y esto es algo que tradicionalmente se viene
presentando en el dmbito contractual bancario como operaciones de pago
aceptadas o autorizadas, porque el silencio o la omisién de respuesta, que es
donde verdaderamente radica el incumplimiento del deber o carga informativa
del usuario, se entiende como una autorizacion tacita de las mismas. No
obstante hay que decir que cabe la excusa razonable respecto al plazo breve
dado que se habla de <sin tardanza injustificada>.328 En otro caso, con el
transcurso del plazo de trece meses, ante lo que verdaderamente estamos es
ante un plazo de caducidad o de preclusion,329 que por razones de seguridad

327 Cfr. Cabanillas Sanchez, A., cit., p. 255 ss.; Diez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho
civil patrimonial, 11, cit., p. 110-113.

328 Puede ser traido aqui de manera analogica el art. 44 (en relaciéon al 39.1) de la
Convencion de Viena sobre la compraventa internacional de mercaderias, donde se establece
que pueda existir alguna excusa razonable de la omisién de la comunicaciéon requerida, si bien
en este caso se limitan los remedios que puede utilizar el comprador (la indemnizacion sin el
lucro cesante y la reduccién del precio, pero no la facultad resolutoria ni la pretension de
cumplimiento) (Cfr. Diez-Picazo, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, IV, cit., p. 151-
152). También parece que admitiria la excusa razonable el deber de denuncia de la falta de
conformidad del comprador del art. 122.1 de la Propuesta CESL, que establece en principio un
plazo breve delimitado como un plazo razonable. Con la particularidad de que est4 referido s6lo
a las relaciones entre comerciantes, en otro caso dicho deber no existe, lo que significa que el
consumidor queda liberado. Se puede decir que el legislador europeo pretende ir en este punto
bastante mas all4 de lo establecido en el art. 5 de la Directiva 1999/44/CE, sobre la venta y las
garantias de los bienes de consumo, y de igual modo respecto al art. 123.5 del TRLCU.

329 Cfr. Ceres Montes, J.F., voz “Preclusién”, en Enciclopedia Juridica LA LEY, 16, Ed. LA
LEY, Madrid, 2008, p. 9450 ss.
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juridica cierra definitivamente al usuario la posibilidad de solicitar la devolucion
o rectificacion de las operaciones no autorizadas.330

iv) Sobre el importe de la devolucion

Finalmente, respecto al importe de la devolucion, la norma establece que
dicho importe se corresponda con el importe de la operacion no autorizada. Y si
fue adeudado en una cuenta se restablezca (se abone) al estado que habria
existido de no haberse efectuado la operaciéon no autorizada. Hay en este
precepto una clara evocacion de los efectos propios de la nulidad contractual,
que como es sabido se establecen en el articulo 1303 del CC: devolucion de la
cosa con sus frutos y del precio con sus intereses. De ahi que el importe de la
devolucion deba incluir ademés del principal, los intereses de demora, el
importe de las posibles comisiones cobradas y los intereses que dicha cantidad
principal hubiese generado durante el tiempo transcurrido. A estos importes,
como establece el articulo 60.2 DSP (art. 31 LSP), se les puede anadir otras
indemnizaciones de acuerdo con lo establecido en el contrato. En este &mbito
pueden entrar las indemnizaciones a consecuencia de la inclusion indebida del
titular del instrumento de pago en un registro de morosos.33t

330 Asi lo refleja igualmente la Convencién de Viena sobre la compraventa internacional
de mercaderias, que determina la pérdida del derecho a invocar la falta de conformidad por el
transcurso del plazo maximo de dos afios (art. 39.2), sin que exista la posibilidad de alegar en
este caso ningtn tipo de excusa razonable (art. 44 a sensu contrario). También el art. 122.2 de la
Propuesta CESL fija la pérdida del derecho por el transcurso de un plazo de dos afios, si bien
este plazo se puede ampliar en funcién del periodo de vida del bien (art. 122.3).

331 Vid. Rojo Alvarez-Manzaneda, R., cit., p. 86, con referencia a algunas sentencias: TS,
sala 12, de 29 de abril de 2009; y de la AP de Madrid, sec. 192, de 27 de octubre de 2009.
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9. LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA AUTENTICACION Y
EJECUCION DE LAS OPERACIONES DE PAGO AUTORIZADAS

Probablemente una de las cuestiones mas importantes y mas dificiles de
resolver en los casos de uso indebido de los instrumentos de pago sea la relativa
a la prueba y a la asignacion de la carga de la misma. De los diferentes supuestos
de uso indebido, sustraccion, falsificaciéon o uso de los datos identificativos de la
tarjeta, es sin duda este ltimo el que esta planteando mayores problemas,
especialmente porque permite la utilizacion de las mismas para celebrar
contratos a distancia, ya sea por el medio tradicional telefénico o por via de
Internet. O también piénsese especialmente en los supuestos de clonacion de
tarjetas sin conocimiento de su titular.332 Pues bien, en los casos en los que un
usuario de servicios de pago niegue haber autorizado una operaciéon de pago ya
ejecutada, la carga de la prueba de que la operacion se realiz6 correctamente y
que por tanto le debe ser imputada a dicho usuario corresponde al proveedor de
servicios de pago. La norma se contiene en el art. 59 de la Directiva (art. 30
LSP):

“1. Los Estados miembros exigirdn que, cuando un usuario de
servicios de pago niegue haber autorizado una operacion de pago ya
ejecutada o alegue que esta se ejecutdé de manera incorrecta, corresponda
a su proveedor de servicios de pago demostrar que la operacion de pago
fue autenticada, registrada con exactitud y contabilizada, y que no se vio
afectada por un fallo técnico o cualquier otra deficiencia.

2. Cuando un usuario de servicios de pago niegue haber autorizado
una operacion de pago ejecutada, la utilizaciéon del instrumento de pago
registrada por el proveedor de servicios de pago no bastara
necesariamente para demostrar que la operacion de pago fue
autorizada por el ordenante, ni que éste actu6é de manera fraudulenta o
incumplié deliberadamente o por negligencia grave una o varias de sus
obligaciones con arreglo al articulo 56.”

Como se ve el precepto delimita dicha carga probatoria tanto de un modo
positivo como negativo. Lo primero, exigiendo al proveedor de servicios de pago
la acreditacion de la operacion de pago mediante lo que la DSP denomina
procedimiento de autenticacidon, que no es otra cosa que un sistema interno de
verificacion de la utilizaciéon de un instrumento de pago especifico, incluidas las
caracteristicas de seguridad personalizadas, segin se establece en el articulo
4.19 de la Directiva (art. 2.19 LSP). Por tanto un sistema bajo la exclusiva esfera
de control de la entidad bancaria.333 Pero a su vez, probablemente por lo que se
acaba de decir, se rechaza que el simple registro electréonico de la utilizacién del
instrumento de pago constituya una prueba necesariamente suficiente para
probar un uso autorizado, un uso fraudulento o algin otro incumplimiento de

332 Cfr. Palmero Zurdo, J., “Un marco juridico armonizado para los servicios de pago en el
mercado interior”, NUE, 296, 2009, p. 15.

333 La Recomendacién de la Comisién de la CEE 88/590, en su Anexo, ya hacia referencia
a esta cuestién y a la necesidad de que las entidades bancarias llevaran registros internos sobre
la utilizaci6n de las tarjetas.
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las obligaciones del usuario. No obstante no se aclaran de esta forma todas las
dudas que una cuestion tan relevante puede presentar. Enseguida volveremos
sobre la misma.

Antes conviene recordar que estamos ante una de esas disposiciones que
tienen caracter imperativo en las relaciones con los consumidores y dispositivo
con los profesionales o empresarios. Una naturaleza normativa y un contenido
que no puede ser alterado por los Derechos nacionales de transposicién porque
estamos ante un aspecto sometido a armonizaciéon plena.334 Esta naturaleza
dispositiva obedece a la idea general desde la que parte la DSP, de que los
usuarios de servicios de pago que no sean consumidores, por lo general, estan
en mejores condiciones de evaluar todo tipo de riesgos.335 Y si lo trasladamos al
ambito probatorio significa que el reparto de la carga probatoria establecido
puede ser alterado en claro perjuicio del usuario de servicios de pago que no sea
un consumidor. En este sentido, como se dice en el considerando treinta y tres
de la DSP, se deben entender nulas las clausulas contractuales y las condiciones
de prestacion y utilizacion de instrumentos de pago mediante los cuales
aumente la carga de la prueba sobre el consumidor o se reduzca la carga de la
prueba sobre el emisor. De esta manera la norma europea resuelve una vieja
cuestion, al menos espafiola, respecto a la naturaleza de las normas sobre la
carga de la prueba. En principio tradicionalmente se ha partido de la idea de que
dichas normas eran de ius cogens, por lo que no cabia la posibilidad de reglas
convencionales contrarias a las reglas legales sobre el reparto de la carga de la
prueba.33¢ No obstante en los dltimos tiempos, y especialmente en el dmbito
normativo de proteccion a los consumidores, han ido apareciendo normas que
interpretadas a sensu contrario parecen desdecir esa vieja naturaleza de las
normas sobre el onus probandi, asi sucedia con el derogado articulo 10.1.c).8°
de la LCU de 1984 y asi se reitera en el vigente articulo 88 del TRLCU de 2007;
a lo que hay que anadir, como se nos recuerda por la doctrina procesalista, la
omision por las dltimas sentencias de toda referencia a la naturaleza de ius
cogens de las normas sobre la carga de la prueba, y que se ponga mayor énfasis
en razones de derecho material, como son que el pacto sea contrario a una
determinada norma, lo que en definitiva sitia al Derecho espafiol en una
posicion muy proxima a la del Derecho positivo italiano.337

Volviendo a lo anterior, la cuestion fundamental, especialmente en las
relaciones con consumidores, o cuando no existe pacto al respecto en los otros
casos, es determinar el alcance de la norma comentada, o mas concretamente,
determinar qué prueba sera suficiente por parte del proveedor de servicios de
pago para imputar la ejecuciéon de una concreta operacion de pago al usuario del
servicio de pago. A nuestro juicio, el dato normativo clave desde el que hay que
partir es el establecido de manera negativa (a) en el apartado segundo del art. 59
DSP (art. 30 LSP), como es que el mero registro electréonico de la utilizacion del
instrumento de pago por el proveedor no bastara, necesariamente, para la
prueba, ya se trate de la autorizaciéon, de un comportamiento fraudulento o del

334 Cfr. supra epigrafe 2.

335 Cfr. considerando treinta y cinco de la DSP.

336 Vid. Montero Aroca, J., La prueba en el proceso civil, 32 ed., Madrid, 2002, p. 101-102;
Garcia-Cuerva Garcia, S., “Las reglas generales del onus probandi”, en AAVV, Objeto y carga de
la prueba civil (dir. Abel Lluch/Pic6 i Junio), Barcelona, 2007, p. 47 ss., esp. 53-54.

337 Ibid.
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incumplimiento deliberado o por negligencia grave de alguna de las
obligaciones impuestas al usuario de los servicios de pago por el art. 56 DSP
(art. 27 LSP).33%8 De aqui se deducen dos primeras conclusiones, como regla
general, que el simple registro electrénico no es suficiente, y otra, que, no
obstante, dicha regla general puede tener excepciones, esto es, que pudiera ser
suficiente, segin se puede deducir del adverbio necesariamente. Y la pregunta
inmediata es en qué casos se puede estar ante este tratamiento excepcional. A
nuestro juicio la norma lo que hace es dejar una puerta abierta al arbitrio
judicial en la valoracion de la prueba, especialmente en aquellos supuestos en
los que se puedan presentar otro tipo de circunstancias que lleven a la
conviccion del juez que el registro de la utilizacion del instrumento de pago
pudiera ser suficiente. Entre estas circunstancias cabe pensar tanto en algin
tipo especial de instrumento de pago, o bien en los nuevos sistemas de
seguridad y verificacion que se vayan incorporando, como también en algin
comportamiento negligente por parte del usuario del servicio de pago.

Por otro lado, como se ha dicho, el contenido de la carga probatoria se
formula de manera positiva (b) de modo que el proveedor de servicios de pago
debera probar que la operacion fue autenticada, registrada con exactitud y
contabilizada, y que no se vio afectada por un fallo técnico o cualquier otra
deficiencia. En esta delimitacion positiva de la carga probatoria lo mas relevante
es la necesaria autenticacion de la operacion de pago por el proveedor. Pues
bien, como es sabido, en un sentido genérico autenticar es acreditar algo, que es
a lo que se refiere el art. 50 DSP (art. 30 LSP), esto es, la necesidad de que el
proveedor de servicios de pago acredite que la operacidon se realizd con la
autorizacion o con el beneplacito del titular del instrumento de pago. No se trata
de que el proveedor pueda dar fe de la utilizacion autorizada de dicho
instrumento, sino de que desarrolle un procedimiento que le permita
comprobar la utilizacion de un instrumento de pago especifico y sus elementos
de seguridad personalizados, tal y como se establece en el art. 4.19 de la
Directiva (art. 2.19 LSP). Estos elementos de seguridad personalizados pueden
variar en funcion del tipo de uso que se haga de la tarjeta, bien en un
establecimiento comercial adherido, bien en la red de cajeros o bien por un
medio de una comunicacién a distancia, ya sea telefénica o por Internet.

Pues bien, por lo general, en este tipo de conflictos sobre si la operacién ha
sido o no autorizada por el usuario del instrumento de pago, el soporte
probatorio lo constituye los documentos aportados por la propia entidad
bancaria demandante: los apuntes de la cuenta bancaria, la certificacion del
saldo deudor, la documentacién sobre las operaciones realizadas con el
instrumento de pago y los extractos contables que, como sabemos, se le facilitan
periédicamente al usuario sobre los movimientos de su cuenta (SSAAPP,
Madrid, sec. 132, de 24 de abril de 2008; Sevilla, sec. 52, de 13 de marzo de
2009; Valladolid, sec. 12, de 26 de febrero de 2010). De aqui que ante la
negativa de haber dado la autorizacién por parte del titular demandado, y sin
perjuicio de que la carga probatoria principal recae sobre el actor, se haya
producido una cierta flexibilizacién en el reparto de la carga probatoria con

338 De no ser asi, como se ha dicho (Palmero Zurdo, J., cit., p. 15), supondria transmitir,
de forma ciega, al usuario toda responsabilidad en el caso de uso de tarjetas clonadas sin
conocimiento de su titular.
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apoyo en el articulo 217.7 de la LEC.339 Ahora, con la nueva norma que
comentamos, se nos plantea la duda respecto al verdadero valor probatorio de
los registros contables bancarios, especialmente cuando nos dice que el registro
por el proveedor de servicios de pago <no bastarad necesariamente para
demostrar que la operacion de pago fue autorizada por el ordenante>. Hay
aqui dos cuestiones a resolver estrechamente relacionadas, por un lado, si el
certificado del saldo emitido por el proveedor de los servicios de pago es
suficiente y, por otro, la 