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A) CUESTIONES GENERALES

La utilizaciéon y uso en cualquier &mbito de las relaciones humanas, y por cualquier
ciudadano del denominado “dinero de plastico” es tan habitual que incluso en muchas ac-
tividades ha sustituido al dinero en efectivo. Este uso masivo comporta para los ciudada-
nos, entidades emisoras y establecimientos comerciales grandes ventajas, pues los prime-
ros pueden prescindir de portar metalico (con el riesgo que esto supone), realizar compras
a distancia y otras que no es preciso mencionar, las segundas obtienen clientes y comisio-
nes nada desdefables, y los terceros consiguen atraer a mas clientes por las facilidades de
pago que el dinero de plastico supone.

Pero las ventajas sefialadas van acompaiadas de claros riesgos por la facilidad que
el uso masivo de estos medios da a quienes pretenden utilizarlos de forma fraudulenta, y
esta utilizacion fraudulenta va a provocar conflictos de intereses entre los agentes que in-
tervienen en las relaciones juridicas relacionadas con la emision y utilizacion de estos ins-
trumentos mercantiles. Los conflictos a los que se acaba de hacer referencia no se hallan
claramente previstos y solucionados en nuestro ordenamiento juridico, motivo por el que
en este estudio se pretende analizar, aunque de forma somera, quién es el perjudicado y el
responsable civil ( al margen, en su caso, del autor del delito) dentro de los distintos suje-
tos intervinientes en la utilizacion de las tarjetas, y ello especialmente en el proceso penal,
aunque las conclusiones, logicamente, también sean aplicables en las reclamaciones que se
ventilan en los procedimientos civiles.
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Antes de analizar las obligaciones y responsabilidades de los distintos sujetos inter-
vinientes en la emision y utilizacion de las tarjetas es preciso definir lo que se entiende por
tales, las clases de éstas, los sujetos intervinientes y demas nociones precisas para la com-
prension de dichos instrumentos mercantiles.

B) DEFINICION DE TARJETAS

La tarjeta se puede definir como el medio de pago electronicamente generado a
través de un documento emitido por bancos, grandes almacenes y otras entidades, que per-
mite a su titular el pago sin dinero en efectivo o el acceso a cajero automatico, y a través
del cual el titular de la misma abona una serie de bienes y/o servicios con cargo a la cuen-
ta abierta o asociada a la tarjeta que tiene con la entidad emisora de la misma.

De la definicion se desprende, ya inicialmente, la existencia de dos grandes tipos de
tarjetas: las emitidas por bancos, y las emitidas por sujetos comerciales distintos. Estas al-
timas son las denominadas tarjetas comerciales, que son aquellas tarjetas emitidas por un
detallista a sus clientes, o por un grupo de detallistas para sus clientes con el fin de permi-
tir o facilitar, sin dar acceso a una cuenta bancaria, el pago en la compra de bienes y servi-
cios adquiridos directamente del detallista o detallistas emisores, o de detallistas que, en
virtud de contrato, aceptan la tarjeta. A este tipo de tarjetas, de naturaleza bilateral, no se
hara mayor referencia, pues el objeto de este estudio son las tarjetas bancarias

En las tarjetas bancarias se produce una relacion trilateral, o, incluso de cuatro par-
tes, cuando la entidad emisora es distinta del propio banco, en la que entre la entidad co-
mercial y el cliente se interpone la entidad crediticia emisora de la tarjeta , que media en
los pagos del propio cliente, asumiendo frente a la entidad comercial el compromiso de
atender el importe de los servicios o bienes adquiridos, de manera que cumplen una doble
funcién: de un lado constituyen instrumentos de pago que efectiia el banco emisor respec-
to de la entidad comercial que prest6 los servicios o entregd los bienes, y, de otro lado, com-
portan la apertura de crédito por la entidad bancaria a favor del cliente de la tarjeta, de
forma que la relacion ya no se desarrolla entre el establecimiento comercial y el cliente,
sino a tres bandas, o, incluso, cuatro como ya se ha indicado.

Las tarjetas bancarias no solamente funcionan como medios de pago, sino, por el
contrario, permiten muchos otros usos, como retiradas de dinero, consulta de movimientos,
reserva de vuelos, hoteles etc. lo que determina que el contenido de la relacion juridica sea
complejo. El contenido de esta compleja relacion juridica se suele instrumentar a través del
denominado contrato de tarjeta de crédito, que se puede definir como aquel contrato en
virtud del cual una entidad determinada (en este caso banco o entidad emisora relacionada
con el banco) emite una tarjeta asociada a una cuenta corriente bancaria a favor de persona
determinada, cliente, para su uso bien como sistema de extraccion de dinero a través de ca-
jeros automaticos, bien como instrumento de pago de bienes y servicios, cuyo importe se
carga en la cuenta corriente asociada. Este tipo de contratos normalmente son contratos de



COLABORACIONS 47

adhesion, y por lo tanto realizados por la entidad emisora y redactados unilateralmente por
la misma, puesto que el titular de la tarjeta se limita a aceptar unas normas impuestas por
la organizacion emisora.

C) SUJETOS INTERVINIENTES
En la relacion juridica del contrato de tarjeta intervienen los siguientes sujetos:

- Emisor (proveedor de los servicios de pago en la terminologia de la Ley 16/2009):
la persona (banco tratandose de tarjetas bancarias) que, en el marco de su actividad profe-
sional, pone a disposicion de un cliente un instrumento de pago, en virtud del contrato sus-
crito con é€l.

- Suministrador de Sistemas: la persona que facilita un producto financiero con
una marca comercial concreta vinculado normalmente a una red, permitiendo asi que los
instrumentos de pago se utilicen para operaciones como pago por medios electronicos, re-
tirada o deposito de billetes o cheques, pago con tarjeta por medios no electronicos, etc.

- Titular (ordenante, en la terminologia de la Ley 16/2009): la persona que, en vir-
tud de contrato suscrito con el emisor, posee un instrumento de pago.

- Centro Adherido (beneficiario en la terminologia de la Ley 16/2009): persona que
permite le sea abonado el bien o servicio que presta a través de la tarjeta. En relacion con
este interviniente hay que distinguir entre aquellos centros que trabajan directamente con la
entidad emisora de la tarjeta, y aquellos otros que trabajan con su propio banco, que le
abona las facturas y posteriormente las traslada a la cuenta del titular del banco emisor. En
estos supuestos intervienen dos bancos, por lo que también se sefiala que se trata de una re-
lacion cuatrilateral.

D) CLASES DE TARJETAS

Analizados los sujetos intervinientes es preciso hacer referencia a los tipos o clases
de tarjetas que pueden ser halladas en el mercado.

- Por el emisor las tarjetas pueden ser bancarias o no bancarias. Ya se ha hecho re-
ferencia con anterioridad a esta clasificacion, habiéndose definido las tarjetas comerciales
que son las no bancarias. Aunque el presente trabajo se centra en las bancarias, las caracteris-
ticas y obligaciones de las partes de unas y otras son similares, con las diferencias propias de
que en las bancarias el emisor es un banco y la cuenta asociada es una cuenta bancaria.

-Por el niimero de personas intervinientes: se clasifican las tarjetas en bilaterales
(no bancarias), trilaterales o cuatrilaterales, habiéndose hecho ya referencia con anteriori-
dad a las mismas.
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-Por su funcién las tarjetas se clasifican en tarjetas de crédito y tarjetas de dé-
bito: En las tarjetas de crédito el emisor concede crédito a un cliente hasta un determina-
do limite al mes, fijado anteriormente, estableciéndose diferentes formas de liquidacion, ya
sea mediante el sistema de pago total del mes, mediante el sistema de porcentaje minimo
mensual o pago fijo mensual; no obstante en este tipo de contrato puede suceder que el
cargo en la cuenta se haga de forma inmediata al pago que el titular efectia mediante la tar-
jeta, con lo cual no se genera crédito alguno sino mas bien cabe hablar de disposicion de
fondos con cargo a su cuenta, supuesto de la tarjeta de débito.

En las tarjetas de crédito se producen las siguientes relaciones juridicas:

1) Contrato de apertura de crédito mediante tarjeta: es la relacion existente entre el
titular y el emisor, y presenta las siguientes caracteristicas fundamentales: el emisor debe
poner a disposicion del titular una cantidad de dinero, hasta el limite que se haya acordado,
y presentar periddicamente al titular un extracto detallado de las operaciones realizadas me-
diante la tarjeta, el saldo que debe abonar y el saldo pendiente de pago, con sus intereses y
comisiones. El titular de la tarjeta debe rembolsar las cantidades utilizadas, con sus intere-
ses, asi como utilizar y conservar la tarjeta de forma adecuada.

2) Contrato con establecimientos vendedores o empresas de servicios: es el contra-
to que se formaliza entre la entidad emisora y el establecimiento vendedor de servicios, que
se adhiere al sistema y se puede denominar de aceptacion de pago mediante tarjeta de cré-
dito. Presenta las siguientes caracteristicas fundamentales: la obligacion del establecimien-
to de aceptar la tarjeta como medio de pago, sin discriminacion en cuanto a la forma de
pago establecida, comprobando que el titular retine los requisitos exigidos para la utiliza-
cion de la tarjeta. La entidad emisora tiene la obligacion de reembolsar, en las condiciones
pactadas, el importe de las facturas que le sean remitidas por el establecimiento.

Las tarjetas de débito al igual que las de crédito permiten la compra en estableci-
mientos adheridos al sistema y la extraccion de fondos en cajeros automaticos, pero con la
particularidad de que se adeuda directamente el importe del bien, del servicio o de la ex-
traccion en la cuenta del titular, abonandose posteriormente en la del establecimiento. En
ocasiones la entidad emisora autoriza al titular, cuando éste carece de fondos en la cuenta,
a disponer hasta un determinado limite, con lo que esta tarjeta se trasforma en una tarjeta
de crédito.

Las caracteristicas mas relevantes de estas tarjetas son las siguientes: la entidad emi-
sora de la tarjeta se obliga frente al titular de la misma a pagar con cargo a la cuenta ban-
caria las facturas que le presenten al cobro los establecimientos adheridos por las adquisi-
ciones efectuadas en ellos mediante la utilizacion de la tarjeta, y a facilitar el uso de caje-
ros automaticos. El titular se obliga a mantener fondos en su cuenta y a la utilizacién co-
rrecta de la tarjeta.
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Antes de finalizar la clasificacion de las tarjetas es preciso hacer referencia a la dis-
tincion que se realiza en la Recomendacion 97/489/CE de la Comision, de 30 de julio de
1997, relativa a las transacciones efectuadas mediante instrumentos electronicos de pago,
dentro de los instrumentos electronicos de pago, a los instrumentos de pago de acceso a
distancia y los instrumentos de dinero electronico.

Se definen los instrumentos de pago de acceso a distancia como un instrumento
que permite a su titular acceder a los fondos de su cuenta en una entidad, por el cual se au-
toriza el pago a un beneficiario, operacion que normalmente exige un codigo de identifica-
cion personal o cualquier otra prueba similar de identidad. Quedan incluidas, en particular,
las tarjetas de pago (tarjetas de crédito, de débito, de débito diferido) y los servicios de te-
lebanco y de banca a domicilio.

Se definen los instrumentos de dinero electrénico como un instrumento de pago
recargable distinto de un instrumento de pago de acceso a distancia — ya sea una tarjeta en
la que se almacenan electronicamente los importes correspondientes o una memoria de or-
denador- en que se carga electronicamente un valor, que permite a su titular efectuar tran-
sacciones como transferencias de fondos o retiradas de dinero.

En nuestra legislacion el Real Decreto 322/2008, de 29 de febrero, de régimen juri-
dico de las entidades de dinero electronico sefiala que se entendera por dinero electronico
el valor monetario representado por un crédito exigible a su emisor:

a) Almacenado en un soporte electronico.

b) Emitido al recibir fondos de un importe cuyo valor no sea inferior al valor mo-
netario emitido.

¢) Aceptado como medio de pago por empresas distintas del emisor.

Por su parte, la Directiva 2009/110/CE de 16 de septiembre de 2009, que deroga la
Directiva 2000/46/CE, que ha sido desarrollada en Espafia por el Decreto anteriormente in-
dicado, indica que se entiende por dinero electronico todo valor monetario almacenado por
medios electronicos o magnéticos que representan un crédito sobre el emisor, se emite al
recibo de fondos con el propdsito de efectuar operaciones de pago, segun se definen en el
articulo 4, punto5, de la Directiva 2007/64/CE, y que es aceptado por una persona fisica o
juridica distinta del emisor del dinero electronico.

E) NORMATIVA REGULADORA DE LAS TARJETAS
Hasta la publicacion de la Ley 16/2009 de 13 de noviembre de servicios de pago, la

principal fuente de inseguridad juridica que presentaba la utilizacion del dinero de plastico
era la falta de una regulacion especifica en nuestra legislacion de un instrumento mercantil
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de la importancia de la tarjeta. Asi, y con independencia de la regulacion en el Codigo Civil
de las obligaciones y contratos, se realizan referencias concretas a las tarjetas en la Ley
7/1995 de 23 de marzo de crédito al consumo, en el articulo 46 de la Ley 7/1996 de 15 de
enero, de ordenacion de crédito minorista, siéndole aplicable a éstos instrumentos la Ley
7/1998 de 13 de abril sobre condiciones generales de contratacion, y el Real Decreto
322/2008, de 29 de febrero, sobre el régimen juridico de las entidades de dinero electronico.

Ya desde una perspectiva mas administrativa se refieren a las tarjetas la Orden
PRE/1019/2003, de 24 de abril, sobre transparencia de los precios de los servicios banca-
rios prestados mediante cajeros automaticos, o la Orden EHA/97/2010, de 25 de enero,
acerca del modela 170 de declaracion de las operaciones realizadas por los empresarios o
profesionales adheridos al sistema de gestion de cobros a través de tarjetas de crédito o de
débito.

No obstante el lugar donde se recogian de forma mas completa las relaciones juri-
dicas derivadas de la emision y utilizacion de las tarjetas era en las Recomendaciones Co-
munitarias 88/590/CEE de 17 de noviembre de 1988, relativa a los sistemas de pago y en
particular a las relaciones entre titulares y emisarios de tarjetas, y la 97/489/CE, 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. Asi como
en el Codigo de buena conducta de la banca europea con respecto a los sistemas de pago
mediante tarjeta, de 14 de noviembre de 1990.

F) RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL USO DE LAS TARJETAS

En este apartado que presenta el mayor interés, se distinguira entre las previsiones
normativas y la respuesta jurisprudencial.

1) Previsiones normativas

Como ya se ha indicado la regulacion del dinero de plastico era practicamente ine-
xistente, y salvo las recomendaciones comunitarias ya sefialadas, en nuestra legislacion so-
lamente cabia sefialar, al respecto, los siguientes preceptos:

- Articulo 46 de la Ley 7/1996, de 15 de enero de ordenacién del comercio minoris-
ta que dispone: “pago mediante tarjeta

1. Cuando el importe de la compra hubiese sido cargado fraudulentamente o inde-
bidamente utilizando el nimero de una tarjeta de pago, su titular podra exigir la inmedia-
ta anulacion del cargo. En tal caso, las correspondientes anotaciones de adeudo y reabo-
no en las cuentas del proveedor y del titular se efectuaran a la mayor brevedad posible.

2. Sin embargo, si la compra hubiese sido efectivamente realizada por el titular de
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la tarjeta y la exigencia de devolucion no fuera consecuencia de haberse ejercitado el de-
recho de desistimiento o de resolucion reconocido en el articulo 44 y, por tanto, hubiese
exigido indebidamente la anulacion del correspondiente cargo, aquél quedara obligado
frente al vendedor al resarcimiento de los dariios y perjuicios ocasionados como conse-
cuencia de dicha anulacion”.

- Asimismo, aunque afecte especialmente al orden administrativo es importante re-
sefiar la Orden PRE/1019/2003, de 24 de abril, sobre transparencia de los precios de los ser-
vicios bancarios mediante cajeros automaticos. Sefiala el articulo primero que “la presente
Orden tiene por objeto la proteccion del derecho a la informacion de los usuarios de caje-
ros automaticos, mediante el establecimiento de las obligaciones que deben cumplirse en
materia de indicacion de precios de los servicios bancarios prestados a través de ellos.” En
el articulo segundo se sefala que a los efectos de ésta Orden tienen la consideracion de me-
dios de pago las tarjetas y libretas electronicas, asi como cualquiera otros instrumentos que
habiliten para el uso de cajeros automaticos, que el régimen de la misma es aplicable a las
extracciones en efectivo y a las consultas de saldo. Los articulos siguientes (3,4) regulan las
comisiones por el uso de los cajeros, que seran las que libremente fijen las entidades fi-
nancieras emisoras y que deben hacerse publicas previo registro en el Banco de Espaiia.
Asimismo las entidades de crédito titulares de cajeros automaticos se aseguraran de que en
éstos se indique claramente el valor exacto de la comision y de los gastos adicionales a que
esté sujeta la operacion solicitada por el usuario; antes de que la operacion sea solicitada,
el cajero automatico debera indicar al usuario, mediante mensaje en la pantalla, la red co-
mercializadora a la que pertenece; dicha informacion es gratuita y debe ofrecerse al usua-
rio la posibilidad de desistir de la operacion solicitada; el cajero también debe mostrar en
lugar visible un ntimero de teléfono para incidencias, al que se podra acudir en caso de que
se produzcan problemas en la prestacion de servicios. Finalmente el articulo cinco regula
las obligaciones de informacion y comunicacion de las entidades financieras emisoras de
medios de pago comercializados en Espaia.

La regulacion mas completa y detallada de las definiciones necesarias para com-
prender la naturaleza del dinero de plastico y de las relaciones juridicas de los intervinien-
tes en la emision y uso del mismo se halla en la Ley 16/2009 de 13 de noviembre, de ser-
vicios de pago, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol 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. Aunque la Directiva y la ley, que la incorpora al
Ordenamiento espaiiol, recogen el tenor de las Recomendaciones anteriormente menciona-
das, no es ocioso acudir a las mismas para una mas facil comprension de la materia trata-
da, no obstante a fin de evitar reiteraciones y prolongar el presente comentario, no se hara
referencia a su contenido.

El articulo primero de la Ley 16/2009 delimita el objeto y ambito de aplicacion de
la misma, indicando:
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1. El objeto de esta Ley es la regulacion de los servicios de pago, relacionados en el
apartado 2, que se presten en territorio espafiol, incluyendo la forma de prestacion de di-
chos servicios, el régimen juridico de las entidades de pago, el régimen de transparencia e
informacion aplicable a los servicios de pago, asi como los derechos y obligaciones res-
pectivas tanto de los usuarios de los servicios como de los proveedores de los mismos.

2. Los servicios de pago que regula esta Ley son:

a) Los servicios que permiten el ingreso de efectivo en una cuenta de pago y todas
las operaciones necesarias para la gestion de la propia cuenta de pago.

b) Los servicios que permiten la retirada de efectivo de una cuenta de pago y todas
las operaciones necesarias para la gestion de la propia cuenta de pago.

c¢) La ejecucion de operaciones de pago, incluida la transferencia de fondos, a través
de una cuenta de pago en el proveedor de servicios de pago del usuario u otro proveedor de

servicios de pago:

1° Ejecucion de adeudos domiciliados, incluidos los adeudos domiciliados no
recurrentes,

2° Ejecucion de operaciones de pago mediante tarjeta de pago o dispositivo
similar,

3° Ejecucion de transferencias, incluidas las érdenes permanentes.

d) La ejecucion de operaciones de pago cuando los fondos estén cubiertos por una
linea de crédito abierta para un usuario de servicios de pago:

1° Ejecucion de adeudos domiciliados, incluidos los adeudos domiciliados no
recurrentes,

2° Ejecucion de operaciones de pago mediante tarjeta de pago o dispositivo
similar,

3° Ejecucion de transferencias, incluidas las érdenes permanentes.
e) La emisidn y adquisicion de instrumentos de pago.
) El envio de dinero.

g) La ejecucion de operaciones de pago en las que se transmita el consentimiento del
ordenante a ejecutar una operacion de pago mediante dispositivos de telecomunicacion, di-
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gitales o informaticos y se realice el pago a través del operador de la red o sistema de tele-
comunicacion o informatico, que actia unicamente como intermediario entre el usuario del
servicio de pago y el prestador de bienes y servicios.

Se faculta al Gobierno para introducir modificaciones en este apartado 2 cuando asi
lo hicieran los 6rganos competentes de la Union Europea en el Anexo de la Directiva
2007/64/CE, de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior.

3. Los Titulos III y IV se aplicaran, en los términos alli previstos, a los contratos
que regulan los servicios de pago prestados por los proveedores de tales servicios resi-
dentes en Espafia, incluidas las sucursales en Espafa de proveedores extranjeros. Asimis-
mo se aplicaran los mencionados Titulos a las operaciones de pago que se efectlien en te-
rritorio espafol. No obstante, cuando el servicio de pago se preste al amparo de contratos
marco celebrados por entidades de pago que tengan su domicilio en otros Estados miem-
bros de la Union Europea mediante el ejercicio en Espaiia de la libertad de prestacion de
servicios, sin establecimiento, prevista en el art. 11, se aplicara la legislacion del Estado
de origen de la entidad de pago que preste el servicio. En estos casos, cuando se trate de
operaciones con consumidores, se aplicara la legislacion espaiiola siempre que fuera mas
favorable.

4. Esta Ley se entendera sin perjuicio de lo previsto en la Ley 7/1995, de 23 de
marzo, de Crédito al Consumo, en aquellos casos en que un instrumento o servicio de pago
incluya la concesion de un crédito de esa naturaleza.

En los articulos 17 a 22 regula la ley las condiciones y requisitos de informacion
aplicables a los servicios de pago, resolucion y modificacion del contrato marco.

Asi indica el art.17 que:

1. El presente Titulo se aplicara a las operaciones de pago singulares, a los contra-
tos marco y a las operaciones de pago afectadas por dichos contratos.

2. Cuando el usuario del servicio de pago no sea un consumidor, las partes en las
operaciones y contratos mencionados en el apartado anterior podran acordar que no se apli-
que, en todo o en parte, este Titulo y sus disposiciones de desarrollo.

Por su parte, el art.18 sefiala: El proveedor de servicios de pago facilitara al usuario
de servicios de pago, de un modo facilmente accesible para €I, toda la informacién y con-
diciones relativas a la prestacion de los servicios de pago que en desarrollo de esta Ley se
fijen.

Esta informacion habra de ser gratuita, salvo que el proveedor y el usuario de servi-
cios de pago hayan acordado que se cobren gastos por la comunicaciéon de informacion adi-
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cional o mas frecuente y siempre y cuando la informacion se facilite a peticion del usuario
del servicio, pero alin en estos casos esos gastos seran adecuados y acordes con los costes
efectivamente soportados por el proveedor de servicios de pago (art. 19).

Finalmente, el art. 20 sefiala que la carga de la prueba del cumplimiento de los re-
quisitos en materia de informacion recaera sobre el proveedor de servicios de pago.

Los arts. 21 y 22 regulan la resolucion del contrato marco y la modificacion de las
condiciones de este contrato, indicando:

Articulo 21:

1. El usuario del servicio de pago podra resolver el contrato marco en cualquier mo-
mento a menos que las partes hayan convenido en un preaviso. El plazo de preaviso no
podra exceder de un mes.

2. La resolucion de un contrato marco que se haya celebrado por un periodo indefi-
nido o superior a 12 meses sera gratuita para el usuario de servicios de pago si se efectia
una vez transcurridos los 12 meses. En todos los demas casos, los gastos derivados de la re-
solucién seran apropiados y estaran en consonancia con los costes.

3. De acordarse asi en el contrato marco, el proveedor de servicios de pago podra re-
solver un contrato marco celebrado por un periodo indefinido si avisa con una antelacion
minima de dos meses.

4. De los gastos que se cobren periddicamente por los servicios de pago, el usuario
de servicios de pago solo abonara la parte proporcional adeudada hasta la resolucion del
contrato. Cuando dichas comisiones se hayan pagado por anticipado, se reembolsaran de
manera proporcional.

5. Las disposiciones del presente art. se entenderan sin perjuicio de lo dispuesto en el
CC sobre los derechos de las partes a solicitar la declaraciéon de nulidad del contrato marco.

Articulo 22:

1. El proveedor de servicios de pago debera proponer cualquier modificacion de las
condiciones contractuales y de la informacion y las condiciones a las que se refiere el arti-
culo 18 de manera individualizada y en papel u otro soporte duradero, en la forma que se
determine por el Ministro de Economia y Hacienda, y con una antelacion no inferior a dos
meses respecto de la fecha en que entre en vigor la modificacidén propuesta.

No obstante, se podran aplicar de manera inmediata todas aquellas modificaciones
que, inequivocamente, resulten mas favorables para los usuarios de servicios de pago.
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Todas las modificaciones propuestas deberan destacarse con claridad. Cuando se
haya convenido asi, el proveedor de servicios de pago informara al usuario de servicios de
pago de que cabe considerar que ha aceptado la modificacion de las condiciones de que se
trate en caso de no comunicar al proveedor de servicios de pago su no aceptacion con an-
terioridad a la fecha propuesta de entrada en vigor. En tal caso, el proveedor de servicios de
pago especificara que el usuario de servicios de pago tendra el derecho a resolver el con-
trato marco de forma inmediata y sin coste alguno antes de la fecha propuesta para la apli-
cacion de las modificaciones.

2. Las modificaciones de los tipos de interés o de cambio podran aplicarse de inme-
diato y sin previo aviso, siempre que asi se haya acordado en el contrato marco y que las
variaciones se basen en los tipos de interés o de cambio de referencia acordados. El usua-
rio de servicios de pago sera informado de toda modificacion del tipo de interés lo antes po-
sible, a menos que las partes hayan acordado una frecuencia especifica o un procedimien-
to de comunicacion o puesta a disposicion de la informacion. No obstante, los cambios en
los tipos de interés o de cambio que sean mas favorables para los usuarios de servicios de
pago podran aplicarse sin previo aviso.

3. Las modificaciones de los tipos de interés o de cambio utilizados en las opera-
ciones de pago se aplicaran y calcularan de una forma neutra y que no resulte discrimina-
toria con respecto a los usuarios de servicios de pago.

Los arts. 27 a 34 regulan las obligaciones de los usuarios de los servicios de pago y
de los proveedores de los mismos.

A) OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD DE LOS USUARIOS DE LOS
SERVICIOS DE PAGO

Sefiala el art. 27 que el usuario de servicios de pago habilitado para utilizar un ins-
trumento de pago deberd cumplir las obligaciones siguientes:

a) utilizar el instrumento de pago de conformidad con las condiciones que regulen
su emision y utilizacion, en particular, en cuanto reciba el instrumento de pago, el usuario
debera tomar todas las medidas razonables a fin de proteger los elementos de seguridad per-
sonalizados de que vaya provisto; y

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

El art. 29 regula la notificacion por el usuario de operaciones no autorizadas o eje-
cutadas incorrectamente sefialando:
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1. Cuando el usuario de servicios de pago tenga conocimiento de que se ha produ-
cido 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 obte-
ner rectificacion de éste.

2. Salvo en los casos en los que el proveedor de servicios de pago no le hubiera pro-
porcionado 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 méaximo 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.

Por su parte, el art. 32 regula la responsabilidad del ordenante para el supuesto de
operaciones de pago no autorizadas sefalando:

1. No obstante lo dispuesto en el art. 31, el ordenante soportara, hasta un maximo de
150 euros, las pérdidas derivadas de operaciones de pago no autorizadas resultantes de la
utilizacion de un instrumento de pago extraviado o sustraido.

2. El ordenante soportara el total de las pérdidas que afronte como consecuencia de
operaciones de pago no autorizadas que sean fruto de su actuacion fraudulenta o del in-
cumplimiento, deliberado o por negligencia grave, de una o varias de sus obligaciones con
arreglo al art. 27.

3. Salvo en caso de actuacion fraudulenta, el ordenante no soportard consecuencia
econdmica alguna por la utilizacién, con posterioridad a la notificacion a que se refiere el
art. 27.b), de un instrumento de pago extraviado o sustraido.

4. Si el proveedor de servicios de pago no tiene disponibles medios adecuados para
que pueda notificarse en todo momento el extravio o la sustraccion de un instrumento de
pago, segun lo dispuesto en el art. 28.1.c), el ordenante no sera responsable de las conse-
cuencias economicas que se deriven de la utilizacion de dicho instrumento de pago, salvo
en caso de que haya actuado de manera fraudulenta.

Asimismo, el art. 44 se refiere a la responsabilidad del usuario del servicio de pago
cuando la orden de pago se ejecuta de acuerdo con el identificador tinico, sefialando:

1. Cuando una orden de pago se ejecute de acuerdo con el identificador tnico, se
considerara correctamente ejecutada en relacion con el beneficiario especificado en dicho

identificador.

2. Si el identificador Unico facilitado por el usuario de servicios de pago es inco-
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rrecto, el proveedor no sera responsable de la no ejecucion o de la ejecucion defectuosa de
la operacion de pago.

No obstante, el proveedor de servicios de pago del ordenante hara esfuerzos razo-
nables por recuperar los fondos de la operacion de pago.

De haberse convenido asi en el contrato marco, el proveedor podra cobrar gastos al
usuario del servicio de pago por la recuperacion de los fondos.

3. Cuando el usuario de servicios de pago facilitara informacion adicional a la re-
querida por su proveedor para la correcta ejecucion de las 6rdenes de pago, el proveedor de
servicios de pago unicamente sera responsable, a los efectos de su correcta realizacion, de
la ejecucion de operaciones de pago conformes con el identificador unico facilitado por el
usuario de servicios de pago.

Se entiende por identificador unico una combinacion de letras, nimeros o signos es-
pecificados por el proveedor de servicios de pago al usuario de dichos servicios, que este
ultimo debe proporcionar a fin de identificar de forma inequivoca al otro usuario del servi-
cio de pago, a su cuenta de pago en una operacion de pago o ambos.

B) OBLIGACIONES DEL PROVEEDOR DE SERVICIOS DE PAGO
Sefiala el art. 28 que

El proveedor de servicios de pago emisor de un instrumento de pago cumplira las
obligaciones siguientes:

a) Cerciorarse de que los elementos de seguridad personalizados del instrumento de
pago solo sean accesibles para el usuario de servicios de pago facultado para utilizar dicho
instrumento. En particular, soportara los riesgos que puedan derivarse del envio al orde-
nante tanto de un instrumento de pago como de cualquier elemento de seguridad persona-
lizado del mismo.

b) Abstenerse de enviar instrumentos de pago que no hayan sido solicitados, salvo
en caso de que deba sustituirse un instrumento de pago ya entregado al usuario de servicios
de pago.

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.

¢) Garantizar que en todo momento estén disponibles medios adecuados y gratuitos
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que permitan al usuario de servicios de pago efectuar la comunicacion indicada en el art.
27.b), o solicitar un desbloqueo con arreglo a lo dispuesto en el art. 26.4. A este respecto,
el proveedor de servicios de pago facilitara, también gratuitamente, al usuario de dichos
servicios, cuando éste se lo requiera, medios tales que le permitan demostrar que ha efec-
tuado dicha comunicacion, durante los 18 meses siguientes a la misma, e

d) Impedir cualquier utilizacion del instrumento de pago una vez efectuada la noti-
ficacion a que se refiere el art. 27.b).

La prueba de que la orden de pago se ejecutd correctamente, para el supuesto de que
el usuario niegue haber autorizado una operacion o alegue que ésta se ha realizado inco-
rrectamente, corresponde al proveedor de servicios de pago (art.30).

En relacion con la prestacion del consentimiento y retirada del mismo por el usua-
rio, es preciso hacer referencia al art. 25 que sefiala:

1. Las operaciones de pago se consideraran autorizadas cuando el ordenante haya
dado el consentimiento para su ejecucion. A falta de tal consentimiento la operacion de
pago se considerara no autorizada.

El ordenante y su proveedor de servicios de pago acordaran la forma en que se dara
el consentimiento asi como el procedimiento de notificacion del mismo.

2. El consentimiento podra otorgarse con anterioridad a la ejecucion de la operacion
0, si asi se hubiese convenido, con posterioridad a la misma, conforme al procedimiento y
limites acordados entre el ordenante y su proveedor de servicios de pago.

3. El ordenante podra retirar el consentimiento en cualquier momento anterior a la
fecha de irrevocabilidad a que se refiere el art. 37. Cuando el consentimiento se hubiese
dado para una serie de operaciones de pago, su retirada implicard que toda futura operacion
de pago que estuviese cubierta por dicho consentimiento se considerara no autorizada.

El art. 37 al que hace referencia el anterior, por su parte indica:

1. El usuario de servicios de pago no podra revocar una orden de pago después de
ser recibida por el proveedor de servicios de pago del ordenante, salvo que se especifique
otra cosa en el presente articulo.

2. Cuando la operacion de pago sea iniciada por el beneficiario o a través del mismo,
el ordenante no podra revocar la orden de pago una vez que se haya transmitido al benefi-

ciario la orden de pago o su consentimiento para que se ejecute la operacion de pago.

3. No obstante, en los casos de adeudo domiciliado y sin perjuicio de los derechos



COLABORACIONS 59

de devolucioén fijados en esta Ley, el usuario podra revocar una orden de pago a mas tardar
al final del dia habil anterior al dia convenido para el adeudo de los fondos en la cuenta del
ordenante.

4. En el caso en que el momento de recepcion se corresponda con una fecha previa-
mente acordada entre el usuario de servicios de pago que inicia la orden y su proveedor de
servicios de pago, aquél podra revocar la orden de pago a mas tardar al final del dia habil
anterior al dia convenido.

5. Una vez transcurridos los plazos especificados en los apartados 1 a 4 anteriores,
la orden de pago podra revocarse unicamente si asi se ha convenido entre el usuario de ser-
vicios de pago y su proveedor. En los casos indicados en los apartados 2 y 3 anteriores sera
necesario, ademas, el acuerdo del beneficiario. De haberse convenido asi en el contrato
marco, el proveedor de servicios de pago podra cobrar gastos por la revocacion.

Para el supuesto de operaciones de pago no autorizadas el art. 31 regula la respon-
sabilidad del proveedor en los siguientes términos:

Sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 29 de la presente Ley, y de las indemnizacio-
nes por dafios y perjuicios a las que pudiera haber lugar conforme a la normativa aplicable
al contrato celebrado entre el ordenante y su proveedor de servicios de pago, en caso de que
se ejecute una operacion de pago no autorizada, el proveedor de servicios de pago del or-
denante le devolvera de inmediato el importe de la operacion no autorizada y, en su caso,
restablecera en la cuenta de pago en que se haya adeudado dicho importe el estado que
habria existido de no haberse efectuado la operacion de pago no autorizada.

Asimismo, el proveedor de servicios de pago debera devolver al ordenante la canti-
dad total correspondiente a operaciones de pago autorizadas, pero iniciadas por un benefi-
ciario o a través de él, siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

a) Cuando se dio la autorizacidn, ésta no especificaba el importe exacto de la ope-
racion de pago, y

b) Dicho importe supera el que el ordenante podia esperar razonablemente teniendo
en cuenta sus anteriores pautas de gasto, las condiciones de su contrato marco y las cir-
cunstancias pertinentes al caso.

El art. 34 regula los plazos, que son los siguientes:
1. El ordenante podra solicitar la devolucion a que se refiere el art. 33 por una opera-

cion de pago autorizada iniciada por un beneficiario o a través de ¢l, durante un plazo maxi-
mo de ocho semanas contadas a partir de la fecha de adeudo de los fondos en su cuenta.
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2. En el plazo de diez dias habiles desde la recepcion de una solicitud de devolucion,
el proveedor de servicios de pago debera devolver el importe integro de la operacion de
pago o bien justificar su denegacion de devolucion, indicando en este caso los procedi-
mientos de reclamacion, judiciales y extrajudiciales, a disposicion del usuario.

En el caso de adeudos domiciliados, dicha denegacion no podra producirse cuando
el ordenante y su proveedor de servicios de pago hubieran convenido en el contrato marco
el derecho de aquél a obtener la devolucion, aun en el supuesto de que no se satisfagan las
condiciones establecidas para ello en el art. 33.1.

Finalmente, los arts. 45, 46, 47 y 48 regulan la responsabilidad del proveedor de ser-
vicios en caso de no ejecucion o ejecucion defectuosa de las ordenes de pago en los si-
guientes términos:

Articulo 45:

1. En el caso de las 6rdenes de pago iniciadas por el ordenante, su proveedor de ser-
vicios de pago sera responsable frente a aquél de la correcta ejecucion de la operacion de
pago hasta el momento en que su importe se abone en la cuenta del proveedor de servicios
de pago del beneficiario. Producido este abono, el proveedor de servicios de pago del be-
neficiario sera responsable frente al beneficiario de la correcta ejecucion de la operacion.

En el caso de operaciones de pago no ejecutadas o ejecutadas defectuosamente,
cuando el proveedor de servicios de pago del ordenante sea responsable con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo anterior, devolvera sin demora injustificada al ordenante la cantidad
correspondiente a la operacidn y, en su caso, restablecera el saldo de la cuenta de pago a la
situacion en que hubiera estado si no hubiera tenido lugar la operaciéon de pago defectuosa.

Cuando el responsable con arreglo a lo dispuesto en el parrafo primero de este art.
sea el proveedor de servicios de pago del beneficiario, éste pondra inmediatamente a dis-
posicion del beneficiario la cantidad correspondiente a la operacion de pago, abonando, en
su caso, la cantidad correspondiente en la cuenta de aquél.

En todo caso, cuando una orden de pago procedente del ordenante no se ejecute o se
ejecute defectuosamente, el proveedor de servicios de pago del ordenante tratara de averi-
guar inmediatamente, previa peticion y con independencia de su responsabilidad con arre-
glo al presente apartado, los datos relativos a la operacion de pago y notificara al ordenan-
te los resultados.

2. En el caso de drdenes de pago iniciadas por el beneficiario o a través de ¢€l, el pro-
veedor de servicios de pago del beneficiario serd responsable de la correcta transmision de
la orden de pago al proveedor de servicios de pago del ordenante. En estos casos, cuando
la operacion no se ejecute o se ejecute de manera defectuosa, por causa imputable a €l, el
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proveedor de servicios de pago del beneficiario reiterara inmediatamente la orden de pago
al proveedor de servicios de pago del ordenante.

Ademas, el proveedor de servicios de pago del beneficiario serd responsable frente
al beneficiario de la gestion de la operacion de pago. En particular velara porque, una vez
abonada en su cuenta la cantidad correspondiente a la operacion de pago, tal cantidad esté
a disposicion del beneficiario inmediatamente después de producido dicho abono.

En el caso de 6rdenes de pago iniciadas por el beneficiario o a través de ¢él, en las
que, conforme a lo previsto en los dos parrafos anteriores, el proveedor de servicios de
pago del beneficiario no sea responsable, la responsabilidad ante el ordenante por las ope-
raciones de pago no ejecutadas o ejecutadas incorrectamente serd del proveedor de servi-
cios de pago del ordenante. En estos casos, el proveedor de servicios de pago del orde-
nante devolvera a éste, segin proceda y sin demora injustificada, la cantidad correspon-
diente a la operacidn de pago no ejecutada o ejecutada de forma defectuosa y restablecera
el saldo de la cuenta de pago a la situacion en que hubiera estado si la operacion no hu-
biera tenido lugar.

En todo caso, cuando una orden de pago procedente del beneficiario no se ejecute o
se ejecute defectuosamente, el proveedor de servicios de pago del beneficiario tratara de
averiguar inmediatamente, previa peticion y con independencia de su responsabilidad con
arreglo al presente apartado, los datos relativos a la operacion de pago y notificara al bene-
ficiario los resultados.

Articulo 46:

Sin perjuicio de las indemnizaciones adicionales que pudieran determinarse de con-
formidad con la normativa aplicable al contrato celebrado entre el usuario de y su provee-
dor, cada proveedor de servicios de pago sera responsable frente a su respectivo usuario de
todos los gastos que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 45, sean de su responsabi-
lidad, asi como de los intereses que hubieran podido aplicarse al usuario como consecuen-
cia de la no ejecucion o de la ejecucion defectuosa de operaciones.

Articulo 47:

En caso de que la responsabilidad de un proveedor de servicios de pago con arreglo
al art. 45 sea atribuible a otro proveedor de servicios de pago o a un intermediario, aquel
podra repetir contra el proveedor o intermediario responsable las posibles pérdidas ocasio-
nadas, asi como las cantidades abonadas. Ello sin perjuicio de otras compensaciones su-
plementarias que pudieran establecerse de conformidad con los acuerdos concluidos entre
el proveedor de servicios de pago y sus intermediarios, y la legislacion aplicable a los
acuerdos concluidos entre ambas partes.
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Articulo 48:

La responsabilidad establecida con arreglo a los Capitulos II y III de este Titulo no
se aplicara en caso de circunstancias excepcionales e imprevisibles fuera del control de la
parte que invoca acogerse a estas circunstancias, cuyas consecuencias hubieran sido inevi-
tables a pesar de todos los esfuerzos en sentido contrario, o en caso de que a un proveedor
de servicios de pago se le apliquen otras obligaciones legales.

2) Analisis Jurisprudencial

Se comenzara mencionando en este punto la sentencia de la AP de Castellon de 12
de febrero de 2.000, por cuanto la misma hace referencia al beneficio que obtiene cada una
de las personas que interviene en la emision y uso de las tarjetas. Asi indica “no puede ocul-
tarse que todos obtienen beneficio del uso de la tarjeta por su titular: el comerciante, el
banco emisor y el sistema que autoriza el uso de la marca de la tarjeta y presta sus pro-
gramas informdticos, interconectados a sus propios bancos de datos. Es logico, por tanto,
que respondan, precisamente por esa actividad de riesgo, frente al perjudicado titular de
la tarjeta, cuando se producen utilizaciones ilegitimas de la misma, y que, como en el caso
de autos, aparezcan flagrantes fallos de la seguridad del sistema. Y asi, aun cuando la re-
lacion contractual parezca reducirse a la existente entre el comerciante adherido y siste-
ma, y sistema o banco emisor, no cabe duda de que frente al perjudicado, cuando lo sea re-
almente, deberan responder, si no en pie de igualdad, si, en parte, por tratarse de fallos de
seguridad del sistema, y conforme a la doctrina pacifica y constante de los Tribunales de-
biendo invertirse la carga de la prueba frente al perjudicado, para exonerarse cada uno de
los elementos que configuran la relacion, debera probar haber obrado con la diligencia
que le sea exigible”.

En la sentencia de la AP de Huesca de 31 de octubre de 2.003 se recoge un supues-
to en el que un particular detect6 en determinada fecha que le habian sustraido la tarjeta de
crédito; la Audiencia llega a la conclusion de que respecto a las operaciones posteriores a
esa fecha responde la entidad bancaria, ya que se tuvo que anular de forma inmediata la dis-
posicion de la tarjeta, y, por las compras fraudulentas efectuadas con anterioridad a esa
fecha, al cliente inicamente le es imputable un 50% , ya que se debié comprobar por los
establecimientos vendedores la firma del titular de la tarjeta, por lo que en la cadena de res-
ponsabilidad no se le puede imputar la totalidad a dicho titular.

En muchas ocasiones, los contratos de tarjeta incluyen en sus clausulas que sélo se
exonera de responsabilidad al titular cuando el nimero PIN se obtuvo bajo coaccidn, en-
tendida ésta como la fuerza fisica o moral ejercitada sobre la persona para doblegar su vo-
luntad. Estas clausulas se consideran por la Jurisprudencia, entre otras, sentencia de la AP
de Baleares de 28 de mayo de 2.004, no proporcionadas ni equitativas, de tal suerte que si
el consumidor acredita que empled una diligencia media en la utilizacion y custodia de la
tarjeta, no pueden recaer sobre €l la totalidad de las consecuencias patrimoniales dafiosas,
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imputandole de forma automatica un dolo, mala fe o culpa sin posibilidad de articular prue-
ba en contrario.

Sentencia de la AP de Pontevedra de 15 de octubre de 2008: es de interés esta sen-
tencia porque, ademas de definir el concepto de tarjeta y las clases de ellas, sintetiza las
obligaciones y responsabilidades de los sujetos intervinientes en el uso de las mismas, y asi
sefala respecto del titular que constituyen obligaciones suyas:

a) Utilizar el instrumento electronico de pago en las condiciones aplicables a la emi-
sion y utilizacion de tales instrumentos.

b) Adoptar todas las medidas adecuadas para garantizar la seguridad del instrumen-
to electronico de pago y de los medios (nimero de identificacion personal u otro codigo)
que permitan su utilizacion.

¢) Notificar sin demora al emisor (o a la entidad especificada por éste), en cuanto
tenga conocimiento de ello, la pérdida o el robo del instrumento electronico de pago o de los
medios que permitan su utilizacion, el registro en su cuenta de cualquier transacciéon no au-
torizada, y cualquier error u otra anomalia en la gestion de su cuenta por parte del emisor.

Consecuentemente con lo anterior el titular de la tarjeta debera responder:
a) En caso de pérdida o sustraccion de su instrumento electronico de pago, por los
dafios causados hasta el momento de la notificacion, cuando haya actuado con negligencia

grave en el cumplimiento de las obligaciones asumidas.

b) En caso de pérdida o sustraccion de su instrumento electronico de pago, por las
dafios causados después de la notificacion, cuando haya actuado de mala fe.

¢) En ningln caso respondera si el instrumento de pago se utiliz6 sin presentacion
fisica o identificacion por medios electronicos del instrumento mismo (art.46 de la Ley de
Proteccion del Comercio Minorista).

Son obligaciones del emisor de la tarjeta:

a) No revelar el nimero de identificacion personal del titular u otro codigo, excep-
to al propio titular.

b) No enviar un instrumento electronico de pago no solicitado, excepto cuando se
trate de la reposicion de un instrumento electronico de pago que ya poseia el titular.

¢) Mantener un registro interno durante un periodo de tiempo suficiente para que
quede constancia de las transacciones realizadas y se puedan rectificar posibles errores.
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d) Garantizar la existencia de medios adecuados para permitir al titular efectuar la
notificacion de pérdida o robo de la tarjeta.

Consecuentemente la entidad emisora debera responder:
a) De la no ejecucion o de la ejecucion defectuosa de las transacciones del titular.

b) De las transacciones no autorizadas por el titular, asi como de cualquier error o
anomalia atribuible al emisor en relacion con la gestion de la cuenta del titular.

Son obligaciones del establecimiento o entidad adherida:

a) Cerciorarse de la identidad de la persona que exhibe la tarjeta y su coincidencia
con el titular facultado para su uso, bien mediante la comparacion de firmas, bien median-
te el uso del nimero o cédigo personal.

b) Conservar y remitir los resguardos o talones de compra acreditativos de las dis-
tintas operaciones realizadas.

Consecuentemente el centro adherido debera responder:

a) De la utilizacion de las tarjetas por personas distintas de los titulares de las mis-
mas, en el caso de negligencia en la comprobacion de la identidad o de la firma.

b) De la pérdida de los resguardos acreditativos de la operacion de que se trate.

La sentencia analiza un supuesto en el que el titular no fue del todo prudente cuan-
do se produjo la sustraccion, pero la mayor contribucion al resultado fue ocasionada por en
centro comercial que no comprobd la identidad y firma del presentante de la tarjeta, moti-
vo por el que se considera que la responsabilidad corresponde al establecimiento concerta-
do con la entidad emisora y, consecuentemente, ¢ésta, que era la entidad demandante debe
soportar la pérdida.

Sentencia de la AP de Madrid de 10 de octubre de 2007: la Caja de ahorros consi-
dera que no existe responsabilidad por su parte porque el duplicado de la tarjeta y la ob-
tencion del PIN no se realiz6 en instalacion alguna de la misma. Por el contrario la Au-
diencia si considera responsable a la entidad de crédito en base a la culpa in vigilando y de-
rivada en el principio de asuncion del riesgo, basado en su posicion dominante, al contro-
lar los medios tecnologicos desplegados para la efectividad y seguridad de los cajeros, lo
que cubre el uso generalizado de las tarjetas en todo el sistema, sin exclusiones. Por otro
lado, no consta negligencia en la titular de la tarjeta, y concretamente que hubiese facilita-
do el PIN a terceros.
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En el mismo sentido y respecto de tarjeta clonada se pronuncia la sentencia de la AP
de Cordoba de fecha 24 de julio de 2006, aunque en esta sentencia se reduce la responsa-
bilidad civil de la entidad emisora.

Sentencia de la AP de Barcelona de 5 de junio de 2.009: se trata de un supuesto de
sustraccion de una tarjeta y posterior utilizacion en establecimientos mercantiles, se con-
dena a los mismos al abono de la cantidad cargada en la cuenta del titular en base a que los
centros mercantiles tienen unas obligaciones especificas como son la comprobacion de la
identidad del titular y usuario y la firma del mismo, a los efectos de evitar su uso fraudu-
lento y carece de relacion con la entidad emisora.

Sentencia de la AP de Madrid de 20 de noviembre de 2.008: estudia el supuesto de
responsabilidad del titular de la tarjeta por falta de notificacion en plazo de 24 horas de la
pérdida o sustraccion de la misma. Sefiala la sentencia que constituye praxis ordinaria el es-
tablecimiento de clausulas en los contratos de utilizacion de las tarjetas donde se traslada
la responsabilidad al titular por la utilizacion fraudulenta por terceras personas antes de la
notificacion de su pérdida, robo o extravio quedara limitada a 150 ecus (hoy euros) si estos
hechos se denuncian antes de transcurridas 24 horas de su acaecimiento y siempre que
no hubiera incurrido en negligencia grave. Sin perjuicio de otros supuestos, se entiende que
concurre negligencia grave cuando el dato del PIN esta de tal modo unido a la tarjeta que
el robo o extravio de ésta conlleva informacion del PIN. La sentencia de la AP de Madrid
de 28 de noviembre de 2.003 dice que la condicion general fijada en estas clausulas, en re-
lacion con la utilizacion de las tarjetas, en cuanto hace mencion al plazo de 24 horas es abu-
siva y perjudica de manera desproporcionada al usuario que actia de forma diligente de-
nunciando sin demora, en cuanto tiene conocimiento de la sustraccion o extravio, cuando
en ese momento no puede ya hacer nada para evitar las sustracciones o disminuir la pérdi-
da tanto si se han realizado en las 24 horas anteriores o en un plazo superior. Por el contra-
rio, otras Audiencias Provinciales (Bilbao, sentencia de 22 de septiembre de 2.003; Cas-
tellon, sentencia de 26 de octubre de 1.997; Sevilla, 4 de octubre de 2.001) han admitido la
indicada clausula de exencion de responsabilidad del Banco por entender en términos ge-
nerales que la obligacion de comunicacion inmediata o urgente de la pérdida o sustraccion
no comporta para el titular una obligacion desproporcionada o abusiva.

G) RESPONSABILIDAD POR USO FRAUDULENTO DE TARJETAS EN
INTERNET

Cada vez es mayor el uso de las tarjetas como medio de pago a través de la red, y
ello exponencialmente provoca que aumente el numero de fraudes y logicamente de de-
nuncias y reclamaciones. Si cualquier fraude cometido utilizando instrumentos electronicos
presenta ciertas complejidades, cuando ademas se produce a través de la red, las dificulta-
des de investigacion y exigencia aumentan, porque no existira presencia fisica ni utilizacion
fisica de la tarjeta y porque normalmente las transacciones rebasaran el ambito nacional.
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En este apartado es de destacar la sentencia de la AP de Guiptizcoa de 31 de mayo
de 2005 que realiza un interesante analisis del uso de tarjetas en Internet. En el caso estu-
diado en la sentencia, una empresa suscribio con un banco un contrato de apertura de cuen-
ta corriente, un contrato de afiliacion al programa de tarjetas de crédito, un contrato de afi-
liacion al programa telepago 4B, instalandose un terminal Punto de Venta (TPV) y la asig-
nacion de una ubicacion en la plataforma digital de pago 4B para poder operar en Internet.
De conformidad con lo contratado la empresa ademas de admitir tarjetas con presentacion
fisica por medio de la TPV, realizaba operaciones a través de Internet en la modalidad Se-
cure Socket Layer (SSL), que se trata de un protocolo que utiliza Netscape para proporcio-
nar transacciones seguras a través de Internet, en las que no esta presente el cliente, y en las
que la falta de presencia fisica de la tarjeta se sustituye por teclear el nimero de la misma
y su fecha de caducidad. Los titulares de las tarjetas (que eran extranjeros) rechazaron los
cargos por no haber hecho las compras motivo por el que el sistema procedio a anular los
mismos, y como la empresa ya habia dispuesto de las cantidades que le habia facturado a
su entidad bancaria, ésta procedio a la reclamacion judicial.

La importancia de esta sentencia reside en que se va a delimitar quién debe soportar
las consecuencias de operaciones realizadas a distancia por Internet, cuando los digitos de
las tarjetas que se facilitaron para llevar a cabo aquellas no lo fueron por los que realmen-
te eran sus titulares.

En esta materia es de aplicacion la normativa ya sefialada al plantear la cuestion de
las normas reguladoras de estos instrumentos mercantiles; mas, por su especificad, también
debe hacerse referencia, en este apartado, a la Ley 34/2002 de 11 de julio, de Servicios de
la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, que, aunque en el art. 13 sefiale
que los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion estan sujetos a la respon-
sabilidad civil, penal y administrativa establecida con caracter general en el Ordenamiento
Juridico, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley; el art. 14 trata de la responsabilidad de
los operadores de redes y proveedores de acceso e indica: “los operadores de redes de tele-
comunicaciones y proveedores de acceso a una red de telecomunicaciones que presten ser-
vicio de intermediacion que consista en transmitir por una red de telecomunicaciones datos
facilitados por el destinatario del servicio o en facilitar acceso a ésta no seran responsables
por la informacion transmitida, salvo que ellos mismos hayan originado la transmision, mo-
dificando los datos o seleccionando éstos o a los destinatarios de dichos datos. No se en-
tendera por modificacion la manipulacion estrictamente técnica de los archivos que alber-
guen los datos, que tiene lugar durante la transmision”. Asimismo, debe referenciarse la
Ley 59/2003, de 19 de diciembre de firma electronica.

Cuando un cliente presenta una tarjeta de crédito en un establecimiento, éste tiene
una serie de obligaciones, como son la verificacion de la vigencia de la tarjeta de crédito,
que la misma no haya sido manipulada o alterada, pasar la tarjeta por el TPV y pulsar los
datos, verificar la conformidad de la transaccion conforme indique el TPV y recoger la
firma del titular en la factura de venta o en el tique que imprime el TPV comprobando que
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coincide con el de la tarjeta. Toda esa mecanica no se produce en el sistema para operar por
Internet, donde lo que se hace es asignar una ubicacion en una plataforma digital, donde las
transacciones suelen ser SSL, y no SET (Secure Electronic Transaction), que se trata de un
protocolo creado y publicado por Visa y MasterCard, con el fin de permitir la realizacion
de transacciones electronicas a través de la red.

En la sentencia comentada de la AP de Guipuzcoa la empresa vendedora alegd que
habia cumplido con todas sus obligaciones conforme al sistema que le habian instalado, el
cual le permitia hacer ventas sin la presencia fisica del cliente y sin pasar la tarjeta de cré-
dito por el TPV que les instald el banco. Sefala la sentencia que las operaciones con tarje-
ta a través de Internet son beneficiosas tanto para los empresarios como para las entidades
bancarias, ya que con las mismas se puede alcanzar un mayor volumen de operaciones y
acceder a un mercado que de otra manera seria inaccesible. En contrapartida a estas venta-
jas, es preciso adoptar una serie de precauciones para evitar posibles fraudes, como son so-
licitar la identidad del titular de la tarjeta que va a ser usada y que la mercancia o servicio
prestado se entregan a aquel, o al destinatario que se haya indicado, de conformidad con lo
dispuesto en el contrato; por ello si la empresa no comprobo estos extremos es la respon-
sable de las contingencias que puedan surgir como consecuencia de dicha negligencia.

En este mismo sentido la sentencia de la AP de Madrid de 22 de junio de 2.004 sefia-
la que los riesgos derivados del sistema de Internet deben ser asumidos por todos aquellos
que utilizan la red, y mas si se incumple con las obligaciones suscritas en los contratos con
las entidades bancarias.

H) DEFENSA CIVIL DEL PERJUDICADO POR USO FRAUDULENTO DE
TARJETAS EN EL PROCESO PENAL

El objeto del presente analisis es apuntar soluciones juridicas que permitan un efec-
tivo resarcimiento del perjudicado por el uso fraudulento del dinero de plastico, y concre-
tamente dentro del procedimiento penal.

En el proceso penal, salvo reserva o renuncia del perjudicado, la accion civil debe
ser ejercitada con la accion penal. No cabe ninguna duda que el responsable penal lo es tam-
bién civil de los dafios y perjuicios causados; consecuentemente ya se considere perjudica-
do al titular de la tarjeta, a la entidad de crédito o al establecimiento comercial, el conde-
nado debera resarcirlos civilmente en los perjuicios ocasionados.

Pero en el proceso penal también esta previsto que respondan civilmente, por los
dafios ocasionados, terceras personas que no han participado en el hecho delictivo. Este es
el supuesto que reviste mayor interés en el presente trabajo.

De considerarse que el perjudicado, titular de la tarjeta, ha sido imprudente (porque
ha sido descuidado en la custodia de la misma, del PIN etc.) bastara con solicitar que el res-
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ponsable penal lo indemnice en el perjuicio sufrido, sin realizar ningiin otro tipo de pro-
nunciamiento. La mismo cabe decir si los perjudicados son la entidad de crédito o el esta-
blecimiento comercial y ya inicialmente aparecen como tales en el procedimiento por haber
repuesto al titular de la tarjeta en el saldo previo al hecho delictivo.

La problematica se plantea cuando el titular de la tarjeta aparece en el procedimien-
to como el perjudicado material y sin embargo su conducta ha sido diligente y el compor-
tamiento negligente, en el perjuicio sufrido, es atribuible a la entidad de crédito o al esta-
blecimiento comercial.

El codigo penal espafiol permite, como ya se ha indicado, que terceros ajenos al
hecho delictivo, respondan civilmente de las consecuencias del mismo. Pero para poder
exigir esta responsabilidad de terceros debemos hallarnos ante alguno de los supuestos pre-
vistos en el codigo penal, pues, evidentemente, el resarcimiento de estos terceros no puede
quedar a criterios voluntaristas de una mayor o mejor proteccion de la parte mas débil, y
ello sin amparo juridico.

En el ordenamiento juridico penal la forma de exigir que la entidad de crédito o el
establecimiento comercial resarzan al titular de la tarjeta deberd arbitrarse a través de los
mecanismos previstos para la responsabilidad civil subsidiaria en el art. 120.3 y 4 C.P.

De los dos supuestos indicados el previsto en el numero cuarto sera raramente apli-
cable a estos supuestos porque normalmente ni los empleados de las entidades bancarias,
ni los de los establecimientos comerciales habran participado en el hecho delictivo.

En consecuencia parece que el mecanismo juridico que permita exigir responsabili-
dad civil al banco o comercio infractores sera a través de la prevision establecida en el art.
120.3 CP Siendo asi es necesario analizar si dicho precepto da cobertura a la exigencia de
responsabilidad civil a dichos agentes, y ello en el ambito del proceso penal.

Sefiala el indicado precepto que son también responsables civilmente, en defecto de
los que lo sean criminalmente: “Las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos
o faltas cometidos en los establecimientos de los que sean titulares, cuando por parte de los
que dirijan o administren, o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los re-
glamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén relacionadas con el hecho
punible cometido, de modo que éste no se hubiera producido sin dicha infraccion”. Deben
ser estudiados los elementos exigidos en el indicado precepto para poder valorar si se cum-
plen los requisitos para poder exigir responsabilidad a entidades de crédito o estableci-
mientos comerciales por el uso fraudulento de tarjetas.

A estos efectos es esclarecedora la reciente sentencia del T.S. de 16 de julio de 2009
que sefala: “los requisitos legales que son necesarios para el nacimiento de dicha respon-
sabilidad civil son los siguientes: a) que se haya cometiOdo un delito o falta; b) que tal de-
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lito o falta haya ocurrido en un determinado lugar, un establecimiento dirigido por perso-
na o empresa contra la cual se va a declarar esta responsabilidad, esto es, el sujeto pasi-
vo de dicha pretension, c)que tal persona o empresa o alguno de sus dependientes, haya
realizado alguna “infraccion de los reglamentos de policia o alguna disposicion de la au-
toridad”, debiendo entenderse estos reglamentos como normas de actuacion profesional en
el ramo de que se trate abarcando cualquier violacion de un deber impuesto por la ley o
por cualquier norma positiva de rango inferior, incluso el deber objetivo de cuidado que
afecta a toda actividad para no causar daiios a terceros; d) que dicha infraccion sea im-
putable no solamente a quienes dirijan o administren el establecimiento, sino a sus depen-
dientes o empleados. No es necesario precisar qué persona fisica fue la infractora de aquél
deber o reglamento. Basta con determinar que existio la infraccion y que ésta se puede im-
putar al titular de la empresa o cualquiera de sus dependientes, aunque por las circuns-
tancias del hecho o por dificultades de prueba, no sea posible la concrecion individual; e)
que tal infraccion esté relacionada con el delito o falta cuya comision acarrea la respon-
sabilidad civil examinada, es decir, que, de alguna manera, tal infraccion penal haya sido
propiciada por la mencionada infraccion reglamentaria”. En el mismo sentido sentencias
del TS 1140/2005 de 3.10, 1546/2005 de 29.12, 204/2006 de 24.2 y 229/2007 de 22.3. Con-
tintia indicando la mencionada sentencia que la infraccion podra ser tanto por accidon como
por omision y las normas que sean infringidas pueden haber adoptado tanto la forma gene-
ral de reglamentos de policia, entendiendo por ello el orden y buen gobierno, como, la mas
especial y concreta de simple disposicion adoptada por quien sea autoridad, y que la ex-
presion legal, referida a la infraccion de reglamento, no puede entenderse en sentido tan es-
tricto que excluya aquella vulneracion o desentendimiento de una norma de rango legal.

Como se puede apreciar la interpretacion jurisprudencial de la responsabilidad civil
subsidiaria de los titulares de establecimientos es claramente amplia porque, por un lado
por infraccion de reglamentos puede llegar a entenderse incluso el deber objetivo de cui-
dado que afecta a toda actividad para no causar dafios a terceros, y por otro porque no es
preciso determinar quien fue la persona fisica infractora, bastando con determinar que ha
existido infraccion y que ésta es imputable a duefio del establecimiento o a cualquiera de
sus dependientes.

Por lo que se refiere a la aplicacion del art. 120.3 a los fraudes cometidos mediante
la utilizacion de tarjetas, no parece que presenten mayores dificultades doctrinales aquellos
supuestos en los que el fraude se comete en el interior del establecimiento bancario, o de
sus cajeros aunque se hallen en el exterior del mismo, ni en establecimientos mercantiles,
pues en estos casos parece evidente que el fraude se cometio “en los establecimientos de
los que sean titulares”, y ello se trate de tarjetas clonadas en el cajero, de disposiciones en
el interior del banco, de compras en establecimientos comerciales, etc.

Por el contrario, se presentan mayores dudas cuando se realizan operaciones fuera
de los establecimientos, especialmente en los, cada vez mas numerosos supuestos, en los
que no existe una presentacion fisica de la tarjeta (Internet); en estos supuestos (salvo que
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se pruebe que los datos de la tarjeta se obtuvieron fraudulentamente en el establecimiento
bancario-casi siempre en el cajero- o en el establecimiento mercantil) se podra excepcionar
a la exigencia de la responsabilidad civil del art. 120.3 que, con independencia de otra ex-
cepciones que se puedan alegar, ningiin hecho se ha producido en el interior del estableci-
miento. Considero que “el sistema” a través del cual se desarrollan los cobros y pagos me-
diante instrumentos electrénicos forma un conjunto en el que estan interconectados multi-
tud de agentes que se benefician, como ya se ha indicado, de las ventajas del mismo, moti-
vo por el que, a mi juicio, no debe realizarse una interpretacion restrictiva de estableci-
miento, debiendo abarcar en esta materia, el conjunto del operativo que permite el funcio-
namiento del sistema.

En el sentido indicado la sentencia del TS de 10 de mayo de 2005 senala: “a la hora
de incardinar el supuesto en el articulo 120.3, se tropieza con el hecho de la inexistencia
de ninguna infraccion por parte de los empleados o directivos de las entidades bancarias.
Pero no obstante ello, la ley civil, sobre la que los tribunales penales pueden pronunciar-
se en acciones de esta naturaleza dimanantes del delito, impone una obligacion o respon-
sabilidad civil “ope legis”. Es decir, se puede acudir a infracciones del ordenamiento civil
para poder aplicar la responsabilidad civil subsidiaria prevista en el articulo 120.3 CP.

Responsabilidad civil de compaiiias de seguros: normalmente existira cobertura
de seguro para el caso de uso fraudulento de las tarjetas que cubrira los riesgos que se pac-
ten, pero que generalmente seran los siguientes: falsificacion de la tarjeta asegurada (su re-
lieve, banda magnética, incluso facturas abonadas..); uso fraudulento del nimero de la tar-
jeta asegurada; utilizacion indebida de la tarjeta asegurada, enviada por la entidad emisora
pero no recibida por el titular y, por tanto, falsificada en cuanto a la firma; atraco/expolia-
cion del metalico extraido de los cajeros automaticos con presentacion de denuncia; uso
fraudulento de la tarjeta por terceras personas, siempre que haya sido perdida, robada, ex-
traviada. Se suele fijar un periodo de cobertura hasta que se produce la notificacion del ti-
tular al emisor de la tarjeta, salvo excepciones justificadas que impidan al titular efectuar la
comunicacion.

En estos supuestos la exigencia de responsabilidad civil a las compaiiias asegurado-
ras no presenta, en el procedimiento penal, dificultad alguna, estando prevista la peticion
de dicha responsabilidad en el art. 117 del CP. Consecuentemente en el proceso penal de-
bera requerirse a la entidad emisora para que aporte poliza que cubra la responsabilidad
civil por el uso fraudulento de la tarjeta, y tras su estudio proceder a exigir, en su caso, que
asegure las responsabilidades civiles derivadas del hecho delictivo.

Una cuestion practica que puede plantear serias dificultades a la hora de definir y
fundamentalmente traer al procedimiento a los responsables civiles subsidiarios es la rela-
tiva a la existencia de un fraude en el que han intervenido gran cantidad de estableci-
mientos comerciales, con un importe relativamente pequefio en cada uno de ellos, y en el
que se constata que los mismos no han procedido con la diligencia debida, fundamental-
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mente en el momento de identificar a los clientes. En estos supuestos no debe trasladarse al
titular de la tarjeta (que ha procedido correctamente) dicho problema, y consecuentemente
se tratara de una cuestion interna entre la entidad bancaria y el establecimiento comercial,
pero de la que tiene que quedar al margen el titular de la tarjeta. Lo mismo podria aplicar-
se para el supuesto de insolvencia del establecimiento, pues el sistema operativo estd inte-
grado por dichos agentes, y no debe recaer sobre el titular prudente de la tarjeta la carga de
acreditar cada uno de los peldafios en los que se pudo haber cometido el error que final-
mente dio lugar a que sufriese la desposesion patrimonial.

I) MEDIDAS CAUTELARES EN FASE DE INSTRUCCION

La responsabilidad civil hasta ahora comentada viene presuponiendo que la misma,
y concretamente, por su trascendencia a la hora de un efectivo resarcimiento, la de los res-
ponsables civiles subsidiarios, debe ser determinada (l6gicamente no existiendo acuerdo
previo) en la sentencia que resuelva la cuestion penal y civil. Este planteamiento puede, y
de hecho va a ser asi, suponer que la victima del delito, atin cuando sea previsible que sera
finalmente resarcida por alguno de los responsables civiles (de no serlo por el condenado),
debera “soportar la situacion” hasta que se dicte sentencia.

Evidentemente, durante la instruccion del procedimiento y sin una sentencia conde-
natoria no se puede declarar la responsabilidad civil de los terceros, pero si se pueden adop-
tar medidas cautelares respecto de los mismos, que pueden tener un doble cometido. Por un
lado, el cometido propio de cualquier medida cautelar, es decir asegurar el contenido de un
posible fallo condenatorio en lo que a la responsabilidad civil afecta. Pero, ademas, la adop-
cioén de una medida de este tipo en una temprana fase procesal puede producir el efecto,
mucho mas interesante desde la perspectiva del perjudicado, de que se “aclare” (dado el
pronunciamiento judicial) la posicion de los distintos responsables civiles, y, consecuente-
mente, se facilite algiin tipo de resarcimiento ya en esa fase. En este sentido no debe ser
descartable que la existencia de un pronunciamiento judicial (aun provisional) en el senti-
do de que por parte de la entidad emisora se han incumplido o, al menos, relajado, los de-
beres propios de su posicion dominante, puede facilitar que la misma, o mas claramente la
compaiiia de seguros, ofrezcan algtin tipo de acuerdo indemnizatorio al perjudicado.

La LECrim regula en los arts. 615 y siguiente la exigencia, en fase de instruccion,
de responsabilidad civil a terceros ajenos a los hechos delictivos. En esta pieza separada di-
chos terceros podran defender sus pretensiones, y el juez resolvera finalmente a tenor, en
su caso, de la prueba practicada. Este incidente puede llegar a ser del mayor interés a los
efectos, anteriormente indicados, de que el responsable civil renuente “pueda apreciar” los
elementos probatorios y los razonamientos juridicos que determinan que deba responder ci-
vilmente (y ello sin perjuicio de su derecho a la repeticion contra otros, en su caso) de las
consecuencias del hecho delictivo.



