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PROLOGO

LA CONTRATACION DE SERVICIOS
DE PAGO Y LATUTELA DE LOS INTERESES
ECONOMICOS DE SUS USUARIOS

Reyes PALA LAGUNA

Catedratica de Derecho mercantil
Universidad de Zaragoza

Los servicios de pago han sido el convidado de piedra en los estu-
dios del derecho del mercado financiero. O si se prefiere una metafora
mas amable, el patito feo. Solo recientemente han aparecido en Espafa
un par de monografias —una de ellas de la misma autora en el afo
2024 y la otra, de la prof.* Peflas Moyano— que han estudiado atenta-
mente desde la perspectiva general del derecho vigente las cuestiones
relacionadas con este sector del mercado financiero que, podriamos
decir, tiene caracter transversal. Esta que se presenta es un estudio
completo de los mecanismos de tutela del usuario de los servicios de
pago, previo analisis de los contratos que celebra, materias ambas que
Andrea Castillo Olano aborda con soltura y brillantez.

La profesora Castillo me ha convencido de la necesidad del reco-
nocimiento de este cuarto sector del derecho financiero, junto con el
bancario, el asegurador y el del mercado de capitales. Estamos ante un
sector en el que se evidencia, como también sucede en los otros tres,
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la acusada incidencia del derecho publico en la contratacion privada,
sea con consumidores o, en una categoria mas general que comprende
al empresario, con los usuarios de los servicios de pago. Sucede que
desde el punto de vista normativo, la incidencia del derecho publico
en la contratacion de servicios de pago es mayor que en el derecho del
mercado de valores o el derecho asegurador. Andrea Castillo demuestra
en esta obra la independencia y autonomia normativa de este cuarto
sector con fundadas razones. Como indica, tradicionalmente el estudio
de los servicios de pago se ha enmarcado dentro del derecho bancario
concebidos éstos como un mero servicio accesorio: las entidades de
crédito intermediaban también en los pagos. Hoy podemos afirmar sin
duda alguna que no estamos ya ante una disciplina auxiliar del derecho
bancario (la grafica expresion «servicio de caja», que no utiliza la auto-
ra, no puede aplicarse en su acepcion tradicional mas alla del &mbito de
las entidades de crédito). Como tampoco lo es del derecho del mercado
de valores o del asegurador. En certeras palabras de la doctora Castillo,
los servicios de pago «van adquiriendo autonomia propia. La realidad
es ahora mucho mas variada: hay diferentes operadores intermediarios
y los pagos no son ya, en absoluto, un servicio accesorio». Ni mucho
menos, afiadimos nosotros, accesorio en el sector de los criptoactivos
financieros, mas concretamente de las criptomonedas o stablecoins,
sector que no puede entenderse sin conocer el derecho aplicable al
dinero, electronico o no, como medio de pago. De hecho, el Regla-
mento MiCA es en sus primeras versiones la respuesta de la Union
Europea al intento de la entonces Facebook y hoy Meta de crear una
criptomoneda que pudiera ser utilizada como medio de pago por los
usuarios en su plataforma. Ahora, como también se apunta en la obra,
la batalla se situa en las grandes empresas proveedoras de servicios de
pago (Paytech), emisoras de tarjetas de crédito incluidas, en la idea
de que utilicen el euro digital como medio de pago por sus clientes.
Pero el analisis de la digitalizacion de los medios de pago s6lo puede
efectuarse tras el estudio del derecho europeo y espaiol aplicable a los
servicios de pago: es necesario conocer todas las piezas que componen
el tablero antes de abordar el tratamiento de las criptomonedas o el
dinero de curso legal en formato digital.

Es evidente que se estd ante una materia muy técnica y de una gran
complejidad normativa. Como reciente muestra de ello puede citarse la
decision del Banco Central Europeo de 2 de junio de 2025 de retrasar
hasta octubre de este afno el acceso al sistema TARGET por parte de
proveedores de servicios de pago no bancarios, a la vista del retraso
de algunos Estados miembros en la transposicion de la segunda direc-
tiva de servicios de pago (PSD2) a su derecho interno, extendiéndose
asimismo el periodo de migracion para estas entidades hasta marzo
del 2026.
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Para poder desenvolverse en esta —en muchas ocasiones arida—
especialidad, es imprescindible conocer el estado de la cuestion, esto
es, la doctrina y el derecho aplicable a la contratacion de servicios de
pago, los problemas que pretende resolver, sus lagunas y contradiccio-
nes, asi como la efectividad en la tutela de la parte débil, que es por
regla general el usuario de estos servicios y, de forma mas clara, el
consumidor y la microempresa. La asimilacion de la microempresa al
consumidor como merecedora de este espacial régimen tuitivo defiende
Andrea Castillo en esta obra con s6lidos argumentos.

La monografia ve la luz en el momento de la reforma de la norma-
tiva europea de servicios de pago por la futura PSD3 y el Reglamento
de Servicios de Pago. Es por ello de obligada lectura al establecer doc-
trina respecto a las bases de la relacion juridica de servicios de pago,
desde la etapa precontractual hasta la terminacion del contrato, con
especial atencion a la informacion pre y contractual, a los derechos y
obligaciones de las partes de la relacion contractual, la extincion de la
relacion y al régimen legal de responsabilidad por no ejecucion, ejecu-
cion defectuosa o ejecucion no autorizada de las operaciones de pago.
En definitiva, se trata de una aproximacion integral (la autora prefiere
la palabra «holistica») a los servicios de pago.

La obra parte de la constatacion de una realidad: el complejo mar-
co legal de los servicios de pago, con numerosas normas aplicables
ademas de la derechamente encaminada a la incorporacion al derecho
espaiol de la segunda directiva de servicios de pago (PSD2) a través
de un real decreto-ley y una orden ministerial, lo que ya nos debe
hacer reflexionar acerca de la calidad normativa de la transposicion.
Quienes peinamos canas hablamos de «corta y pega»; los investigado-
res mas jovenes, que no han jugado con tantos recortables sino que se
zambulleron en el mundo digital, utilizan la expresion «copia y pegay;
pero el significado es el mismo: la mala calidad normativa en este
proceso de transcripcion literal de las directivas europeas, fendmeno
especialmente acusado en el ambito financiero y no sélo, pues, en el
de los servicios de pago. A la «muy deficiente» transposicion se refiere
Castillo Olano en varios pasajes de la obra; pero no se limita a criti-
carla, sino que aporta soluciones ante distintos problemas que plantea
esta deficiente incorporacion al derecho interno de la PSD2 y analiza
también pormenorizadamente, al hilo de lo que considera con acierto
«progresiva convergencia del Derecho de consumo y de las normas del
mercado financiero», la necesaria incorporacion a nuestro derecho de
la Directiva (UE) 2023/2673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de noviembre, por la que se modifica la Directiva 2011/83/UE en lo
relativo a los contratos de servicios financieros celebrados a distancia
y se deroga la Directiva 2002/65/CE relativa a la comercializacion a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.
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La autora define los servicios de pago como: «aquellos consistentes
en la intermediacion, en cualquier grado y con caracter profesional
en uno o varios pagos electronicos (o, al menos, cuyo procesamiento
se encuentra altamente automatizado), que se articula a través de una
relacion contractual, de caracter duradero o puntual, independiente de
la relacion subyacente que, en su caso, origina el pago». Afiade como
servicio de pago el de informacion sobre cuentas (agregadores de cuen-
tas), reconocido legalmente con la PSD2, pero que no encaja en esta
definicion, ya que su proveedor no intermedia en ningun pago.

La gran carga de «derecho regulatorio» que soporta este sector afia-
de dificultades a la tarea del intérprete a la hora de dilucidar cuél es la
norma aplicable a cada operador de servicios de pago y qué remedios
legales proceden ante el incumplimiento del contrato de servicios de
pago. Se agradece por ello especialmente en el capitulo primero la
clasificacion de las operaciones de pago en torno a tres subcategorias:
el contrato marco, el contrato de operacion de pago singular y lo que
denomina la autora con acierto el contrato de servicios complementa-
rios. Y es que, como pone de manifiesto, ninguno de los contratos de
servicios de pago «es un contrato tipico en el sentido clasico del térmi-
no», lo que es «una singularidad del Derecho de los servicios de pago.
Si bien contamos con un régimen juridico especifico aplicable a los
servicios de pago, no es un régimen completo ni el Derecho positivo ha
individualizado los contratos especificos de servicios de pago. A pesar
de que en el trafico econdmico muchos de ellos han adquirido cierta
autonomia, la ley no establece ni una lista de contratos nominados, ni
un régimen concreto aplicable a ninguno de ellos que lo distinga de
los demas»; lo que se preve es un régimen comin para la mayoria de
los contratos de servicios de pago, con especialidades en funcion de la
categoria de que se trate.

Ejemplo de la complejidad normativa son las conclusiones a las que
llega sobre la naturaleza formal de determinados contratos de servicios
de pago (no de todos); asi, son contratos formales el contrato de opera-
cion de pago singular comercializado a distancia en el que sea parte un
consumidor y también los contratos marco celebrados con consumido-
res, sean o no celebrados a distancia. De modo que el incumplimiento
del requisito formal dara lugar, entiende, a la anulabilidad del contrato.

En la tercera categoria, la autora incluye la prestacion de los ser-
vicios de iniciacion de pagos, de informacion sobre cuentas y de mera
emision de un instrumento de pago, puesto que no pueden subsumirse
en las otras dos categorias a las que si se refiere el RDLSP. Como bien
sefiala, esas actividades no consisten en la ejecucion de una accion de
ingreso, transferencia o retirada de fondos. Propone asimismo la inclu-
sidén como servicios complementarios a los actualmente calificados de
técnicos prestados directamente al usuario: los servicios de monedero
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electronico (wallet) consistentes en la tokenizacion y almacenamiento
de instrumentos de pago. Recomienda su reconocimiento legal en aras
de una mejor proteccion del usuario de estos servicios.

En relacion con el contenido del contrato de servicios de pago,
observa Castillo Olano que estamos ante «la positivacion y elevacion
a rango de ley especial de una serie de medidas de proteccion de los
intereses de la parte débil de la relacion contractual, fendmeno que no
tiene parangon por su detalle en el Derecho bancario o el del mercado
de valores, por citar dos ejemplos de normativa financiera de caracter
sectorial». Consciente de la, en ocasiones dudosa, salvaguarda de los
intereses economicos de los usuarios, tras un analisis detallado de la
normativa de servicios de pago y su relacion con el Derecho del consu-
mo, aporta soluciones tanto acudiendo tanto al Cdodigo civil en materia
de incumplimiento contractual e indemnizacion de dafios y perjuicios,
como proponiendo por analogia la aplicacion a un determinado contrato
de servicios de pago la solucion prevista para otro u otros contratos de
pago. Recurso a la analogia que encuentra especial aplicacion cuando
estudia el régimen de dos nuevos servicios de pago recogidos en la
PSD2: el de iniciacion de pagos y el de informacion sobre cuentas.

Un leitmotiv del libro es la naturaleza mixta, publica y privada, de
las normas contenidas en el RDLSP y en la Orden de desarrollo de 26
de diciembre de 2019. Si bien no es cuestion pacifica, Castillo Olano
se pronuncia en favor de los efectos directos juridico-privados de esta
normativa. Por un lado, tenemos las normas de ordenacion y disciplina
de los proveedores de servicios de pago; por otro, el contenido de los
titulos II y III del RDLSP apunta claramente, en su opinion, a la natura-
leza juridico-privada de sus preceptos dado que se refieren a cuestiones
como la informacion pre y contractual, las reglas de modificacion y re-
solucion del contrato o los derechos y obligaciones de las partes. Sigue
y desarrolla en este punto el planteamiento de quien dirigi6é conmigo la
tesis doctoral de Andrea Castillo, mi colega el profesor Bueso Guillén,
que se referia a la doble naturaleza juridica de las normas del RDLSP
en un trabajo del 2020.

El régimen especial de servicios de pago contenido en el RDLSP y
en la Orden de desarrollo es muy detallado en la linea, apunta la autora,
de la normativa sobre créditos inmobiliarios y créditos al consumo.
Pero con una diferencia no menor: si bien el incumplimiento de estas
normas ha dado lugar a unos niveles muy significativos de litigiosidad,
en el caso de los servicios de pago, al ser su valor econémico reducido,
es poco rentable el inicio de un proceso judicial. A ello hay que sumar,
como dice mas adelante que, pese a recaer la carga de la prueba prac-
ticamente en todos los casos sobre el proveedor de servicios de pago,
corresponde al usuario demostrar la existencia del dafo, su cuantifica-
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cion y el nexo causal, lo que da pie a la autora para instar en Espaiia la
constitucion de la Autoridad de Defensa del Cliente Financiero.

Mencion especial merece el detallado analisis que realiza del ser-
vicio de iniciacion de pagos. El recurso a este servicio requiere, en
palabras de la autora, «de la existencia de, al menos, cuatro contratos
de servicio de pago: un contrato marco de cuenta de pago entre el orde-
nante y su PSGC, otro entre el beneficiario y su proveedor de servicios
de pago gestor de cuenta, un tercer contrato marco de adquisicion de
operaciones de pago entre el beneficiario y el proveedor de servicios
de iniciacion de pagosy, por ultimo, un contrato de operacion de pago
singular entre el PSIP y el ordenante». De ahi que Castillo Olano no
comparta la opinion de reputada doctrina que califica al desarrollo de
los servicios de iniciacion como un paso hacia la desintermediacion
de los pagos. Como precisa en el libro, lo que se produce es la inter-
vencion de un intermediario mas que no tiene la condicion de entidad
de crédito o de «una gran marca de tarjetas». Lo que hay es un paso
hacia la desintermediacion bancaria del mercado de pagos, cuestion
que ya avanz6 en un trabajo suyo publicado en la Revista de Derecho
del Mercado de Valores en el afio 2020. Habra que ver el recorrido de
este negocio de agregacion de cuentas cuando es realizado por fintech
no bancarias, desde el momento en el que algin gran banco de inver-
sion estadounidense ha anunciado su intencion de cobrar comisiones a
estas entidades por el acceso a los datos de las cuentas de sus clientes.

Tras leer el capitulo tercero, dedicado a la forma y contenido mini-
mo del contrato de servicios de pago, se debe compartir la reflexion de
la autora, critica con la utilidad de gran parte de esta informacion pre
y contractual; de forma muy gréfica rubrica el ultimo epigrafe de ese
capitulo: «un régimen deficiente: cuando mas, es menos». Cuestiona la
opcidn de politica legislativa (a la que se refiere como «de dudosa ido-
neidad») consistente en la equiparacion de la informacion precontrac-
tual con la contractual. Y también la positivacion de las obligaciones
de transparencia e informacion a la clientela en 6rdenes ministeriales
en lugar de en leyes, lo que se remonta a la Orden de 12 de diciembre
de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion,
informacion a clientes y publicidad de las Entidades de crédito, nor-
ma derogada por la vigente Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios. Si a
ello se suma la diversa legislacion aplicable a los servicios de pago de
forma simultanea, se acaba produciendo un efecto opuesto al pretendi-
do: el usuario esta desinformado por exceso y la comparabilidad entre
servicios es practicamente imposible.

A lo largo de la monografia su autora nos va dando claves de cara
a posibles reclamaciones ante practicas cuando menos dudosas de
estas entidades financieras en materia de informacién precontractual o
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modificaciones contractuales. De hecho, adopta una postura extrema
y considera que la ausencia de algunos de los contenidos minimos del
contrato marco recogidos en el art. 14 de la Orden de transparencia del
2019 fundamenta la nulidad del contrato. Pero, como «en materia de
servicios de pago hay pocas ocasiones en las que la nulidad sea un buen
remedio», defiende, cuando en la omisién no ha habido mala fe de la
entidad financiera, la conveniencia de integrar el contenido del contrato
con recurso al articulo 1287 CC, ya que va a ser dificil la obtencion
de una indemnizacion de dafios u perjuicios por el usuario a la vista
de la escasa cuantia que obtendria en la mayor parte de los casos, de
forma que los costes de un proceso judicial no se verian compensados
por el resultado favorable de la demanda. De ahi que abogue por el
establecimiento de un régimen especial que permita el reconocimiento
de unas indemnizaciones fijas, en funcion de la gravedad del déficit
informativo, como se ha hecho por ejemplo en el Reino Unido.

En la obra se plantean también cuestiones de Derecho de la com-
petencia y de proteccion de datos de caracter personal, especialmente
en el entorno del open banking, de indudable interés. El trabajo hu-
biera quedado incompleto sin una referencia a la proteccion de datos
de caracter personal, puesto que la interaccidon entre la normativa de
servicios de pago y la de datos de caracter personal plantea una serie
de problemas que Castillo Olano trata de resolver, en unos casos con
la consideracion de la derogacion tacita de determinados articulos de la
DSP2 por el RGPD y en otros a través de la interpretacion correctora
de la normativa de servicios de pago para permitir su encaje con las
previsiones en materia de datos personales. Llama la atencion acerca de
la posibilidad de que las operaciones de pago puedan revelar, siquiera
indiciariamente, datos sensibles de caracter personal. Pone como ejem-
plos el pago de la cuota sindical, la de afiliacion a un partido politico
o el tratamiento de los datos biométricos como medida de seguridad
(que no autenticacion reforzada, como se aclara con inteligencia en la
obra) para el acceso a los servicios en linea. Se trata de una materia
cuya interpretacion genera inseguridad juridica y perjudica incluso a
los proveedores de servicios de pago, «a los que resulta dificil poder
evaluar adecuadamente el riesgo de cumplimiento legal en este punto
en toda la UE y, en especial, en el mercado espafiol.

En el ultimo capitulo expone lagunas de la normativa espafola
que so6lo pueden ser detectadas con un profundo conocimiento y un
estudio sosegado de la normativa sectorial, por ejemplo, en relacion
con la ejecucion no autorizada de una orden de pago, las operaciones
no ejecutadas o las ejecutadas defectuosamente a los efectos de la
imputacion de responsabilidad. Y pone de relieve ademas casos no
recogidos ni en la normativa europea ni en la nacional: los supuestos
de incumplimiento relacionados con el envio de dinero o con los pa-
gos con tarjeta en los que, desde la perspectiva del ordenante, no haya
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asociada ninguna cuenta de pago. O determinados incumplimientos de
obligaciones por los proveedores como serian «la negativa injustificada
de acceso a un proveedor de servicios tercero, la falta de confirmacion
de la disponibilidad de los fondos, la falta de devolucion, el envio
ilegitimo de instrumentos de pago, el bloqueo injustificado o el no
desbloqueo del instrumento cuando sea procedente». Denuncia también
las ambigiiedades del régimen de responsabilidad del proveedor de
servicios de pago, plagado de conceptos juridicos indeterminados («sin
demora injustificada», «sin dilacion indebiday», «comisiones o gastos»,
«intereses aplicados al usuario», «indemnizacién econdémica adicional»,
«simplemente con retraso», «pequeiio retraso», etcétera).

En fin, la obra contiene una riqueza —en muchos casos disecciona
complejas operaciones de pago— que un prologuista no puede describir
con justicia. Y se adentra decididamente en nuevas realidades digitales
traidas por la tecnologia de registros distribuidos como son las tokeni-
zaciones de los instrumentos de pago. Le animo a seguir investigando
en esta linea porque no es nada facil adentrarse en ella sin conocer en
profundidad el derecho aplicable a medios de pago no tokenizados.
Las stablecoins y en general las monedas digitales como el euro digital
son hoy el deseado objeto de control por las grandes entidades finan-
cieras. Un buen ejemplo de lo que sucede alrededor de las stablecoins
lo encontramos en la reciente aprobacion de la ley estadounidense,
denominada, con la humildad que caracteriza a su Presidente, como
la Genius Act (Guiding and Establishing National Innovation for U.S.
Stablecoins of 2025). Ello evidencia, como bien augura la autora, la im-
portancia cada vez mayor del Derecho aplicable a los servicios de pago.

Estamos ante lo que considero serd una obra de referencia en la
materia, bien escrita y muy trabajada. La profesora Castillo Olano se
desenvuelve con soltura en este complejo y técnico sector del Derecho
mercantil. Ello me permite, como ultima reflexion, dejar constancia
de un cierto optimismo racional respecto al futuro de la universidad
publica. En una época en la que las universidades mas antiguas sufren
la carencia de vocaciones académicas, realidad ciegamente fomentada
por las sucesivas leyes universitarias, y en la que asistimos a la cre-
ciente creacion de universidades privadas, universitarios como Andrea
Castillo, profesora que realiza el oficio con denuedo e imperturbable
ante los cantos de sirena de sin duda mas lucrativas ofertas laborales,
son la razén que nos lleva a vislumbrar un futuro en el que la Academia
sigue presente y con ello la rigurosa investigacion y la mejor docencia
que merecen nuestros alumnos.

Zaragoza, 25 de julio de 2025.

Festividad de Santiago Apdstol, quien se detuvo en esta ciudad en
el afio 40 d. de J.C.
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INTRODUCCION

El Derecho estd dirigido a brindar marco a una realidad social
determinada, no pudiendo permanecer ajeno a su evolucion, pues con
ella surgen nuevas necesidades que requieren de la adopcion de nuevas
normas o, al menos, de la adaptacion de las existentes. La rapida evo-
lucion de esta realidad, profundamente influida en la actualidad por el
desarrollo de las nuevas tecnologias, da lugar a una legislacion cada
vez mas acelerada y compleja, «generando un increible cuerpo norma-
tivo criptico y alejado de los ciudadanos por su enormidad —cientos
de miles de normas publicadas— y por el creciente tecnicismo y, en
ocasiones, vulgarismo de su redaccion —que impide la comprension
razonable de los preceptos y también su cumplimiento—»', resultando
que, en ocasiones, la norma no aporta la seguridad juridica que esta
llamada a procurar.

Precisamente el propdsito de esta monografia es valorar como el
Derecho esta adaptandose a la coyuntura actual marcada por la digita-
lizacion y la globalizacion que despliega sus efectos también sobre los
mercados financieros y las relaciones juridicas que se desarrollan en
ellos, en concreto por lo que se refiere a la contratacion de los servicios
de pago.

Estos servicios constituyen la institucion juridica mas universal de
los mercados financieros. En Espafa podriamos considerar anecdotico

! Huerta ViEscA, M. 1. Y RODRIGUEZ Ruiz DE VILLA, D., «Dos testigos del estado del
cultivo de la ciencia de la legislacion mercantil en Espafa» en Diario La Ley, nim. 10233, 2023
(version digital). De la misma opinioén es el prof. Rojo, vid. Rojo FERNANDEZ-RI0, A., «Las
malas leyes», en Instituciones del Estado Democrdtico de Derecho, conversaciones (Betancor
Rodriguez, A. [coord.]), 2024, Madrid, pp. 374-394.
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—si acaso existente— el numero de ciudadanos que no es parte de un
contrato de servicios de pago o ha utilizado alguna vez uno de estos
servicios. En 2024 el Sistema Nacional de Compensacion Electronica,
el sistema de pagos minorista espafiol, gestioné mas de 1350 millones
de operaciones de adeudo domiciliado, mas de 750 millones de trans-
ferencias y mas de 860 millones de transferencias inmediatas, por un
valor acumulado superior a los 2 billones y medio de euros®. En 2024
el Banco de Espafa contabilizé mas de 9 000 millones de operaciones
de pago con tarjeta en terminales de punto de venta fisicos, 8 000 millo-
nes mas que hace dos décadas?®; mientras que las retiradas de efectivo
en cajero se han reducido en mas de un 35% desde antes de la pande-
mia®. Espaiia fue el tercer pais de la UE, por detras de Luxemburgo e
Italia, en el que mas operaciones con dinero electronico se ejecutaron
en 2021°. Lo que hay detras de todos estos niimeros son millones de
contratos de servicios de pago. La cotidianeidad de estos servicios
financieros, imprescindibles tanto para los ciudadanos como para el
ejercicio de cualquier actividad econdmica y para las administraciones
publicas, revela el gran interés que tiene su analisis juridico.

Los propios servicios, la forma de prestarlos y de usarlos, y los
modelos de negocio de los proveedores evolucionan y se transforman
a un ritmo cada vez mayor. A modo de ejemplo, dificilmente podria
haberse imaginado en los afios 90, cuando Espana se llen6 de cajeros
automaticos para facilitar en todo momento el acceso a dinero en efec-
tivo, que, apenas dos décadas mas tarde podriamos pasar meses sin
necesidad de tocar una moneda o de hacer fila en la oficina de nuestra
entidad para realizar alguna gestion. Hoy nadie se extrafa cuando en la
caja del supermercado ve a alguien pagando la cuenta con su teléfono
movil, si tras las cenas entre amigos no hay nadie contando billetes ni
guardando el bote para la sobremesa, o cuando no hace falta ni una
tarjeta para comprar a través de internet. Estamos en la era PayTech®.

2 BANCO DE ESPANA - DEPARTAMENTO DE SISTEMAS DE PAGO DIVISION DE VIGILANCIA Y
ANALISIS DE INFRAESTRUCTURAS, Estadisticas del SNCE, 2025. Disponible en: https.://www.bde.
es/webbe/es/estadisticas/compartido/datos/pdf/Estad SNCE esp.pdf.

3 BANCO DE ESPANA - DEPARTAMENTO DE SISTEMAS DE PAGO DIVISION DE VIGILANCIA Y
ANALISIS DE INFRAESTRUCTURAS, Operaciones de compras en terminales de punto de venta, 2025.
Disponible en: https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/compartido/datos/pdfitarjetas|.pdf.

4 BANCO DE EspANA - DEPARTAMENTO DE SISTEMAS DE PAGO DIVISION DE VIGILANCIA Y ANA-
LISIS DE INFRAESTRUCTURAS, Operaciones de retirada de efectivo en cajeros, 2025. Disponible
en: https://www.bde.es/webbe/es/estadisticas/compartido/datos/pdfitarjetas2.pdyf.

5 BANCO DE ESPANA — DEPARTAMENTO DE SISTEMAS DE PAGO, Distribucion de los pequeiios
pagos por instrumento, 2022. Disponible en: https://www.bde.es/f/webbde/SPA/sispago/ficheros/
es/Dist Inst Esp ES.pdf.

¢ Este término, ain con poco eco en la academia espafiola, comenz6 a extenderse en el
mercado como nominativo de un sector fintech especifico en torno a 2015, siendo a partir de
2019 cuando se traslada a la jerga cientifica juridico-econdmica, aunque especialmente en obras
de ciencias aplicadas (vid, por ejemplo, CHRISTL, S. [ed], The Payment Technology Handbook for
Investors, Entrepreneurs and FinTech Visionaries, John Wiley & Sons, Nueva York, 2019; PoLa-
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Pero esta tecnologia que facilita el dia a dia de todos los operadores
del trafico econdmico, desde los ciudadanos hasta las grandes empresas,
trae consigo nuevos riesgos y retos no solo desde el punto de vista eco-
noémico, sino también juridico. Este fendémeno no es nuevo: el marco
juridico de los servicios de pago comenzd a positivizarse a finales de
los afios 80 del siglo pasado’. Era la respuesta a la creciente electroni-
ficacion de los pagos y a la voluntad de construir una Unidon Economica
y Monetaria (1991). Asentada la moneda unica, el marco de soft law
inicial da paso a una juridificacion progresiva de la Zona Unica de Pa-
gos en Euros (SEPA), que, nacida en un principio como iniciativa del
sector bancario europeo, pretendio lograr en operaciones electronicas
lo que ya se estaba alcanzando en las operaciones en efectivo gracias
a la circulacion fisica del Euro: que todos los agentes econdomicos
puedan hacer y recibir pagos en euros con las mismas condiciones ba-
sicas, derechos y obligaciones en toda la UE, independientemente de
su ubicacion y de que los pagos tengan o no caracter transfronterizo.
Asi, entre 1997 y 2007 se fragua la regulacion en materia de pagos de
la que hoy somos descendientes de primera generacion®, destacando de
entre la multitud de normas promulgadas la Directiva 97/5/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 27 de enero de 1997, relativa a las
transferencias transfronterizas (en adelante, Directiva de transferencias
transfronterizas —DTT—) y 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, por la que se modifican las Directivas
97/7/CE, 2002/65/CE, 2005/60/CE y 2006/48/CE y por la que se deroga
la Directiva 97/5/CE (en adelante, Primera Directiva de servicios de
pago —DSP1—). La Primera Directiva de servicios de pago marca un
antes y un después en el mercado europeo de pagos minoristas: la UE
ya no solo despliega su competencia legislativa sobre los pagos trans-

SIK, M. et al. «The impact of Payment Services Directive 2 on the PayTech sector development
in Europe» en Journal of Economic Behavior & Organization, nim. 178, 2020, pp. 385-401;
Eppaou, M., «L’éclosion des entreprises innovantes en Paytech au Maroc: Une exploration des
facteurs clés de I’innovation des applications de paiement mobile destinée aux Digital Wallets»
en Alternatives Managériales et Economiques, nim. 4, 2022, pp. 295-315). Sobre la evolucion
del sector en los Gltimos afios y los retos que plantea, vid. ASOCIACION ESPANOLA DE FINTECH
E INSURTECH, Libro blanco de PayTech. La evolucion del sector PayTech y los nuevos retos
regulatorios, Madrid, 2020.

7 Un estudio detallado sobre la evolucion historica de la legislacion en materia de servicios
de pago se puede consultar en CAsTILLO OLANO, A., «Pasado, presente y futuro de la legislacion
de servicios de pago en la Union Europea» en Revista de Derecho del Mercado de Valores, num.
34, 2024. A continuacion, se incluye un breve resumen para contextualizar el marco juridico
que se analiza en este trabajo.

8 Directiva 2000/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de septiembre de
2000, sobre el acceso a la actividad de las entidades de dinero electronico y su ejercicio asi
como la supervision cautelar de dichas entidades (en adelante, Primera Directiva de dinero
electronico); y Reglamento (CE) n°® 2560/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
diciembre de 2001, sobre los pagos transfronterizos en euros (en adelante, Primer Reglamento
de pagos transfronterizos).



30 ANDREA CASTILLO OLANO

fronterizos, sino que establece también un marco juridico basico comtn
para los pagos domésticos; y, ademads, crea las entidades de pago, un
nuevo tipo de entidad financiera. Sin embargo, el rapido avance del
mercado hizo que para cuando la Primera Directiva de servicios de
pago empezaba realmente a desplegar sus efectos, la realidad para la
que se concibid hubiera evolucionado bastante.

Esta circunstancia es la que dio lugar a otro intenso periodo de
elaboracion de nueva legislacion europea en materia de pagos®, que
culmina con la adopcién de la vigente Directiva (UE) 2015/2366 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2015 sobre
servicios de pago en el mercado interior y por la que se modifican las
Directivas 2002/65/CE, 2009/110/CE y 2013/36/UE y el Reglamento
(UE) no 1093/2010 y se deroga la Directiva 2007/64/CE (en adelante,
Segunda Directiva de servicios de pago —DSP2—), transpuesta al
ordenamiento juridico espafiol mediante el Real Decreto-ley 19/2018,
de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en
materia financiera (en adelante RDLSP); el Real Decreto 736/2019,
de 20 de diciembre, de régimen juridico de los servicios de pago y
de las entidades de pago y por el que se modifican el Real Decreto
778/2012, de 4 de mayo, de régimen juridico de las entidades de dinero
electronico, y el Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se
desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision
y solvencia de entidades de crédito (en adelante, RDRJSP); y la Orden
ECE/1263/2019, de 26 de diciembre, sobre transparencia de las condi-
ciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago y
por la que se modifica la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre
los departamentos y servicios de atencion al cliente y el defensor del
cliente de las entidades financieras, y la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios (en adelante, Orden de transparencia de servicios de pago
—OTSP—). Sin embargo, los cambios en el mercado ponen de mani-
fiesto, por un lado, que también esta es una norma caduca y, por otro,
que algunas de sus medidas no son suficientes.

En 2020, tan solo dos afios después de la puesta en aplicacion de la
Segunda Directiva de servicios de pago, comienza ya a hablarse de la
necesidad de revisarla. La pandemia causada por la COVID-19 supuso
un catalizador sin precedentes de la digitalizacion de los pagos, y ello,

 Comenzando por el Reglamento (CE) num. 924/2009 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de septiembre de 2009, relativo a los pagos transfronterizos en la Comunidad y
por el que se deroga el Reglamento (CE) num. 2560/2001 (en adelante, Segundo Reglamento
de pagos transfronterizos) y la Directiva 2009/110/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de septiembre de 2009, sobre el acceso a la actividad de las entidades de dinero electro-
nico y su ejercicio, asi como sobre la supervision prudencial de dichas entidades, por la que se
modifican las Directivas 2005/60/CE y 2006/48/CE y se deroga la Directiva 2000/46/CE (en
adelante, Segunda Directiva de Dinero Electronico).
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sumado a la evolucién que, por supuesto, también ha experimentado el
resto del mercado financiero, aconseja adoptar una aproximacioén mas
integral a su regulacion. Como consecuencia, vio la luz el paquete de
medidas de finanzas digitales dentro del cual, por lo que aqui interesa,
destaca la Estrategia de Pagos Minoristas para la UE' que marco el
camino hacia una nueva fase historica del mercado de servicios de
pago. A finales de 2021 comenz6 el proceso de revision de la Segunda
Directiva de servicios de pago que, en junio de 2023, culmin6 con la
publicacion de cinco propuestas legislativas diferentes: la propuesta de
Reglamento de servicios de pago, la propuesta de Tercera Directiva de
servicios de pago, la Propuesta de Reglamento FIDA, la propuesta de
Reglamento de servicios de Euro Digital y la propuesta de Reglamento
de dinero en efectivo'’.

Pero mas alla de las normas especiales en materia de servicios de
pago, para abordar de forma integral el fendomeno de la contratacion de
estos servicios han de tenerse en cuenta multitud de normas espafiolas y
europeas que entran en conexion directa con las citadas y que configu-
ran un régimen juridico muy complejo y necesitado de un tratamiento
doctrinal omnicomprensivo. De todo el repertorio normativo que se ird
repasando en el desarrollo de este trabajo, cobran especial relevancia
aquellas normas que tienen por objeto la regulacion del contexto euro-
peo en la construccion de un mercado unico de pagos, asi como las que
se refieren a los servicios prestados a través de internet 2.

10 ComisiON EUROPEA, Estrategia de Pagos Minoristas para la UE, Comunicacion de
la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, 24 de septiembre de 2020, COM (2020) 592 final. Al analisis de esta
comunicacion procedid esta autora en CasTILLO OLANO, A., «La nueva estrategia de pagos
minoristas de la Union Europea» en Revista de Derecho del Sistema Financiero, nim. 1, 2021,
pp. 385-399.

1" Son respectivamente: la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a los servicios de pago en el mercado interior y por el que se modifica el Reglamento
(UE) nim. 1093/2010 (COM/2023/367); la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a los servicios de pago y los servicios de dinero electronico en el mercado inte-
rior y por la que se modifica la Directiva 98/26/CE y se derogan las Directivas (UE) 2015/2366
y 2009/110/CE (COM/2023/366); la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a un marco para el acceso a los datos financieros y por el que se modifican
los Reglamentos (UE) num. 1093/2010, (UE) ntim. 1094/2010, (UE) num. 1095/2010 y (UE)
2022/2554 (COM/2023/360); la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo al curso legal de los billetes y monedas en euros (COM/2023/364) y la Propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la prestacion de servicios en euros
digitales por parte de los proveedores de servicios de pago constituidos en Estados miembros
cuya moneda no es el euro y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2021/1230 del Parla-
mento Europeo y del Consejo (COM/2023/368).

12 Reglamento (UE) ntim.. 260/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mar-
zo de 2012, por el que se establecen requisitos técnicos y empresariales para las transferencias
y los adeudos domiciliados en euros, y se modifica el Reglamento (CE) niim.. 924/2009 (en
adelante, Reglamento SEPA); el Reglamento (UE) 2015/751 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 29 de abril de 2015, sobre las tasas de intercambio aplicadas a las operaciones de pago
con tarjeta (en adelante, Reglamento de tasas de intercambio —RTI—) ; el Real Decreto-ley
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Hasta ahora, el tratamiento doctrinal de los servicios de pago no ha
sido quizas todo lo profundo e integral que, a juicio del devenir de los
acontecimientos, requiere una materia de tamafa importancia practica.
Ademas de que la jurisprudencia en la materia es escasa, los estudios
recientes con los que contamos son ilustrativos, pero —salvo algunas
excepciones— tienen caracter descriptivo'® y, por tanto, ofrecen una
capacidad limitada para mostrar una vision de conjunto sobre un régi-
men juridico muy complejo y, en ocasiones, caduco. En general, aque-
llos trabajos que se adentran de forma mas detenida en la materia son
anteriores a las ultimas modificaciones legislativas, lo cual no conlleva
necesariamente su pérdida de vigencia, pero si la falta de tratamiento
de los aspectos mas novedosos de los servicios de pago.

Por otro lado, tradicionalmente, el estudio de los servicios de pago
se ha enmarcado dentro del Derecho bancario. Quizas porque en su
labor de intermediacion en el crédito han sido tradicionalmente los
bancos —Ilas entidades de crédito en general— quienes, como un mero
servicio accesorio, intermediaban también en los pagos. Ciertamente,
desde que comenzara a positivizarse el régimen juridico de los efectos
de comercio, la relacion entre el pago y el crédito ha sido manifiesta.
Y a pesar de ello, la evolucion de los medios, instrumentos y formas de
pago ha ido creando una veta en la que, pese a la estrecha relacion que
persiste, los servicios de pago van adquiriendo autonomia propia. La
realidad es ahora mucho mas variada: hay diferentes operadores inter-
mediarios y los pagos no son ya, en absoluto, un servicio «accesorio».
Ademas, las relaciones juridicas que se crean en el seno de esta inter-
mediacion en los pagos estan cada vez mds influenciadas por las nuevas
tecnologias y las cuestiones de indole técnica (reglas operativas, inte-
roperabilidad de las redes y sistemas de pago, seguridad informatica,
etc.). Parece necesario entonces, desde la doctrina cientifica, avanzar
hacia una aproximacion holistica a los servicios de pago.

Asi, considerando la evolucion del mercado de pagos minoristas de
la Union Europea tanto desde un punto de vista normativo como fac-
tico, este trabajo realiza una aproximacion critica al Derecho positivo
para analizar el régimen juridico vigente aplicable a los contratos de

19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas de pago basicas, traslado de cuentas de pago y com-
parabilidad de comisiones (en adelante, RDLCP); el Reglamento Delegado (UE) 2018/389 de la
Comision, de 27 de noviembre de 2017, por el que se complementa la Directiva (UE) 2015/2366
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las normas técnicas de regulacion para
la autenticacion reforzada de clientes y unos estandares de comunicacion abiertos comunes y
seguros (en adelante, Reglamento Delegado de autenticacion reforzada —RTS SCA-SCS—) ;
y la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores (en adelante, LCDSFC).

13 En este sentido también, ZUNZUNEGUI, F., «Spain’s implementation of PSD2» en Gi-
MIGLIANO, G., y BoZINA BEROS, M (eds.) The Payment Services Directive II. A Commentary,
Edward Elgar, Cheltenham, 2021, pp. 406-424 (p. 406).
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servicios de pago desde una perspectiva omnicomprensiva y asi poder
identificar los retos, lagunas y problemas juridicos que se plantean,
tanto en el momento presente como desde una perspectiva de futuro a
medio plazo, de modo que puedan proponerse interpretaciones y modi-
ficaciones legislativas que permitan ofrecer una alternativa o solucion
a dichos obstaculos.

Para alcanzar dicho objetivo este trabajo se estructura en ocho
capitulos. El primero, dedicado a la introduccion a la contratacion
de servicios de pago se divide en tres partes. La primera repasa el
Derecho positivo aplicable a los servicios de pago, la segunda plantea
una premisa imprescindible: el tipo de contrato de servicios de pago
determina el régimen juridico aplicable a la relacion juridica y aqui
se hace una propuesta doctrinal que, de ser acogida, podria tener una
considerable trascendencia practica. La tercera se refiere a la otra
cuestion determinante del régimen juridico de los servicios de pago:
los sujetos. Los capitulos 2 a 4 se dedican al intenso régimen de trans-
parencia ¢ informacioén que ha de regir la contratacion de servicios
de pago. En concreto, el capitulo 2 se centra en toda la informacion
que debe recibir el usuario con anterioridad a la contratacion y la que
debe obtener durante la ejecucion del contrato de servicios de pago.
En el capitulo 3 se aborda la importante cuestion de la forma y el
contenido minimo de los contratos de servicios de pago, mientras que
el capitulo 4 se dedica a las normas relativas a la comunicacion con el
usuario y los gastos de informacion. En el capitulo 5 se analizan las
consecuencias juridico-privadas de la infraccion del régimen de trans-
parencia e informacion, concluyendo con propuestas concretas de lege
ferenda. También desde una aproximacion critica y propositiva, el
capitulo 6 aborda las normas sobre modificacion y resolucion de los
contratos de servicios de pago. Por su parte, el capitulo 7 se refiere a
los derechos y obligaciones de las partes de los contratos de servicios
de pago, analizando desde el régimen de autorizacion y ejecucion de
operacmnes de pago hasta la interaccion entre las normas especiales
de servicios de pago y las de proteccion de datos de caracter personal.
Finalmente, el capitulo 8 se refiere al deficiente régimen espec1a1 de
responsablhdad sobre no ejecucion, ejecucion defectuosa y ejecucion
no autorizada de operaciones de pago, respecto al que se proponen
numerosas modificaciones. La monografia termina con unas consi-
deraciones finales a modo de recapitulacion.






CAPITULO 1
LA CONTRATACION DE SERVICIOS DE PAGO

I. INTRODUCCION

El hecho de que el Derecho positivo haya previsto una norma espec1al
para el régimen de los servicios de pago constituye el primer y mas
importante mecanismo de tutela de los intereses de los usuarios. Ello
es asi porque tanto la Segunda Directiva de servicios de pago como las
normas que la han transpuesto al ordenamiento juridico espaiiol tienen
un caracter marcadamente tuitivo para estos. De manera particular,
pero no solo, cuando los usuarios sean consumidores 0 microempresas,
ya que en estos casos la aplicacion de las normas de pagos tuitivas es
obligatoria. Pero, en otro caso, el régimen previsto en el RDLSP no
queda excluido automaticamente, sino que algunas de sus disposiciones
se tornan dispositivas, luego necesariamente debe haber un acuerdo ex-
preso que disponga su no aplicacion o que determine unas condiciones
diversas a las previstas legalmente.

Un somero examen de la estructura del RDLSP da ya una idea ge-
neral de cudles son los especificos mecanismos previstos legalmente
para la proteccion de los intereses de los usuarios de servicios de pago.
Dejando a un lado el régimen de autorizaciéon administrativa y super-
vision de la actividad de las entidades de pago, propio de cualquier
mercado regulado, la norma ha articulado, primero, un intenso régimen
de informacion y transparencia (titulo I RDLSP y Orden de transpa-
rencia de servicios de pago); segundo, dentro de lo que se han venido
a denominar «derechos y obligaciones en relacion con la prestacion y
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utilizacion de servicios de pago»!, se prevén sobre todo reglas que vin-
culan al proveedor, esto es, obligaciones de prestar el servicio de pago
conforme a unas condiciones legalmente determinadas. Exceptuando
las contadas obligaciones que el RDLSP impone al usuario, todo el
titulo III recoge el régimen general de prestacion de los servicios de
pago regulados que detalla y garantiza la virtualidad del art. 1256 CC y
pretende asegurar que el cumplimiento del contrato no queda al arbitrio
de la parte mas fuerte de la relacion contractual, es decir, del proveedor
de servicios de pago. Incluso las normas atinentes a la relacion entre
diferentes proveedores, como las de acceso a cuentas o las de reparto
de responsabilidades son, en el fondo, normas que tutelan los intereses
de los usuarios: bien porque facilitan que estos pueden beneficiarse de
aquellos servicios que mejor se ajusten a sus necesidades, bien porque
garantizan que, en caso de ejecucion defectuosa de una operacion de
pago, seran resarcidos adecuadamente.

Es por ello por lo que se llega a la conclusion de que las normas
sobre consentimiento, autenticacion y devolucion de operaciones; sus
condiciones de ejecucion, incluyendo las relativas a gastos, plazos,
recepcion, rechazo y revocabilidad de las 6rdenes de pago y el siste-
ma especial de responsabilidad, no constituyen solamente el régimen
juridico general de la prestacion de los servicios de pago regulados
sino que son, ademas, mecanismos legales de tutela de los intereses
de los usuarios —fundamentalmente, de sus intereses econdomicos—,
como sucede también con las normas relativas a la gestion de riesgos
operativos y de seguridad, y las de resolucion alternativa de litigios.

Pues bien, esta monografia aborda el régimen juridico de los servi-
cios de pago en un analisis exegético de unas normas de Derecho pri-
vado? que suponen no solo la positivacion de un detalladisimo régimen
contractual de caracter general que, por ende, habra de ser oportuna-
mente concretado, adaptado e interpretado en relacion a los especificos

! Es la rabrica del titulo IIl RDLSP.

2 La naturaleza de las normas del RDLSP no es cuestion pacifica y aunque se hara alguna
mencion en los siguientes epigrafes, sirva ahora como adelanto un breve planteamiento, ya
apuntado por BUEso GUILLEN, P-J., «Transparencia y contratacion de servicios de pago: una
aproximacion critica» en ALONSO PEREZ, M. T. y HERNANDEZ SAINZ, E. (dirs.), Servicios Digita-
les, condiciones generales y transparencia, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 227-266 (pp. 261
y ss.). La duda la suscita el cambio radical entre el antiguo art. 51.3 LSP y el vigente art. 71.3
RDLSP. Ambos preceptos, en sede de régimen sancionador, determinan qué articulos deben
considerarse normas de ordenacion y disciplina de los proveedores de servicios de pago —luego
tendrian naturaleza juridico-publica—, resultando que el art. 71.3 RDLSP tan solo excluye dos
articulos. Sin embargo, el contenido de los Titulos II y III RDLSP apunta claramente a la natu-
raleza juridico-privada de sus preceptos dado que se refieren a cuestiones como la informacion
contractual y precontractual, las reglas de modificacion y resolucion del contrato o los derechos
y obligaciones de las partes. BUESO GUILLEN defiende la doble naturaleza juridica de las normas
del RDLSP, teoria a la que me adhiero, aunque algunos de los argumentos en los que me baso
difieren ligeramente y, con ellos, también ciertas consecuencias.
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contratos de servicios de pago regulados, sino también la positivacion y
elevacion a rango de ley especial de una serie de medidas de proteccion
de los intereses de la parte débil de la relacion contractual, fendomeno
que no tiene parangon por su detalle en el Derecho bancario o el del
mercado de valores, por citar dos ejemplos de normativa financiera de
caracter sectorial.

Tras un repaso de la normativa aplicable a la contratacion de ser-
vicios de pago, en este capitulo clasificamos los contratos de servicios
de pago en tres subcategorias diferentes; por ultimo, se analiza como
los sujetos parte del contrato afectan a su régimen juridico.

Los demas capitulos del trabajo se dedicaran al régimen de in-
formacion y transparencia, la modificacion y resolucion del contrato,
los derechos y obligaciones de las partes positivizados en el RDLSP,
asi como el especial régimen de responsabilidad en caso de ejecucion
patologica del contrato.

Este estudio se realiza desde el convencimiento de que la propla
eleccion de todos estos aspectos incorporados al Derecho positivo
especial de servicios de pago se hace desde la vocacion tuitiva de los
intereses economicos de los usuarios como parte débil de la relacion
juridica. Aunque —se adelanta ya—, el resultado de la investigacion
a este respecto lleva a la conclusion de que el régimen especial sigue
siendo insuficiente para cumplir con esa finalidad, ademas de que la
transposicion de la normativa europea a nuestro ordenamiento juridi-
co ha sido muy deficiente. Se identifican numerosas incongruencias y
lagunas en ambos ambitos que complican en demasia una implementa-
cion satisfactoria y hacen peligrar el efecto util de la Segunda Directiva
de servicios de pago.

II. LA DISPERSION DEL DERECHO POSITIVO
APLICABLE A LOS SERVICIOS DE PAGO

1. El Real Decreto-Ley de servicios de pago
y su desarrollo reglamentario

El RDLSP establece la base del régimen juridico de los servicios de
pago y por ello, es la norma de referencia en este trabajo. Sin embargo,
su estudio debe hacerse junto con las normas de rango reglamentario
que lo desarrollan: por un lado, el citado Real Decreto de régimen juri-
dico de los servicios de pago; por otro lado, la Orden de transparencia
de servicios de pago que desarrolla el titulo II del RDLSP, sobre los
requisitos de transparencia e informacion aplicables a los servicios
de pago regulados, resolucion y modificacion del contrato marco. 4
priori, esta Orden ministerial es aplicable a todos los proveedores y a
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todos los servicios de pago regulados, independientemente de que su
contratacion se articule a través de un contrato marco o de un contrato
de operacion de pago singular. Se haran en su momento las oportunas
matizaciones por lo que respecta a los servicios de informacion sobre
cuentas y a los de iniciacion de pagos, pues en relacion a estos servi-
cios la aplicabilidad de la Orden de transparencia de servicios de pago
queda, cuando es posible, muy limitada.

Por otro lado, resulta también de aplicacion parcial la Orden de
transparencia de servicios bancarios. Como novedad respecto al ré-
gimen anteriormente vigente, el art. 3 OTSP? contiene una norma
de coordinacién con la orden general de transparencia bancaria. Asi,
el RDLSP y la Orden de transparencia de servicios de pago tienen ca-
racter especial, lo que desplaza la aphcacmn de la Orden de transparen-
cia de servicios bancarios, a excepcion de los preceptos expresamente
citados en aquella, que se refieren a algunas reglas sobre comisiones,
publicidad, comunicacion con el cliente y a la obligacion del proveedor
de facilitarle a este explicaciones adecuadas sobre los productos que le
ofrezca. Sobre todo ello nos detendremos en su momento.

2. Las normas sobre comercializacion
a distancia de servicios financieros a consumidores

En segundo lugar, resulta obligada, la referencia a la Ley 22/2007, de
11 de julio, sobre comercializacion a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores (en adelante, LCDSFC), cuya reforma o
derogacion sera necesaria en un futuro proximo dada la aprobacion de
la Directiva (UE) 2023/2673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de noviembre de 2023, por la que se modifica la Directiva 2011/83/
UE en lo relativo a los contratos de servicios financieros celebrados a
distancia y se deroga la Directiva 2002/65/CE*. El objeto de la vigente
ley es el establecimiento del régimen especifico aplicable a «los contra-

3 Art. 3 OTSP: «La transparencia de las condiciones de contratacion y los requisitos de
informacion exigibles en la prestacion de servicios de pago se regira por lo previsto en el Real
Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre, en esta orden y en los articulos 3.2, 3.3, 3.4, 5, 8.1,
8.3, 8.5y 9 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios. El articulo 8.4 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
sera de aplicacion a los servicios de pago prestados por los proveedores de servicios de pago
en ejecucion de un contrato marcoy.

* Esta Directiva deroga con efectos a partir del 19 de junio de 2026 la Directiva 2002/65/
CE, de 23 de septiembre de 2002, de comercializacion a distancia de servicios financieros con
consumidores, e incluye su régimen —actualizado— en la Directiva de proteccion de los con-
sumidores (sobre esta propuesta, vid. PALA LAGUNA, R., El régimen tuitivo del consumidor en la
contratacion a distancia de servicios financieros en AA.VV. De lure Mercatus. Libro Homenaje
al Prof. Dr. Dr.h.c. Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pags.
3457-3485. La consulta publica previa para la transposicion de la norma al ordenamiento espaiol
finaliz6 en enero de 2025.
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tos con consumidores de servicios financieros® prestados, negociados
y celebrados a distancia», de acuerdo con el art. 1 LCDSFC. Pero la
literalidad de este precepto puede llevar a confusion, asi como la dic-
cion del primer parrafo de sus arts. 2 y 4.1°. En realidad, el adjetivo
«prestados» sobra, no hay necesidad de que la ejecucion del contrato
se produzca totalmente a distancia: el objeto de la norma viene delimi-
tado tnicamente por el hecho de que el contrato se negocie y celebre
a distancia, es decir, que se comercialice a distancia. En cuanto a los
arts. 2 y 4, el problema parece ser de redaccion’. Esta es la unica inter-
pretacion posible de acuerdo con la Directiva de comercializacion a dis-
tancia de servicios financieros destinados a consumidores (DCDSFC),
que al delimitar su objeto y &mbito de aplicacion en ningin momento
se refiere a la ejecucion del contrato, tan solo a la comercializacion
de los servicios (art. 1.1). De hecho, la propia definicion de contrato a
distancia dada por la Directiva se refiere a la utilizacién de «técnicas
de comunicacion a distancia [unicamente] hasta la celebracion del

° Los servicios de pago son servicios financieros y asi se enumeran en el art. 4.2.a) LCDS-
FC, aunque podria criticarse la eleccion de palabras «servicios bancarios, de crédito o de pago».
Esta ley remite al art. 52 de la derogada Ley 26/1988 que, a su vez, envia al art. 1 LSP. Eviden-
temente, tal remision hoy debe entenderse hecha al art. I RDLSP y, por tanto, incluye todos los
servicios de pago regulados, incluidos los de informacion sobre cuentas y los de iniciacion de
pagos. Huelga decir que los servicios de pago prestados por un PSP no bancario también son
servicios financieros. Todos los proveedores de servicios de pago estan incluidos dentro del
ambito subjetivo de aplicacion de la LCDSFC, bien porque el art. 2 los nombra expresamente
—como es el caso de las entidades de crédito— o bien porque entran dentro de la clausula de
cierre «cualesquiera otras que presten servicios financierosy.

¢ Art. 2.1 LCDSFC: «Esta Ley se aplicara a los contratos de servicios financieros prestados
a distancia por las entidades de crédito, las empresas de servicios de inversion, las entidades
aseguradoras, las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva, las entidades ges-
toras de fondos de pensiones, los mediadores de seguros, las sociedades gestoras de entidades
de capital riesgo y cualesquiera otras que presten servicios financieros, asi como las sucursales
en Espafia de entidades extranjeras de la misma naturaleza, que figuren inscritas en alguno de
los registros administrativos de entidades a cargo del Banco de Espaiia, la Comision Nacional
del Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, o, en su
caso, de las Comunidades Autéonomas, cuando se trate de determinadas empresas aseguradoras»
(cursiva afnadida).

Art. 4.1, primer parrafo, LCDSFC. «Se comprenden en el ambito de la Ley los contratos
celebrados entre un proveedor y un consumidor y las ofertas relativas a los mismos siempre que
generen obligaciones para el consumidor, cuyo objeto es la prestacion de todo tipo de servicios
financieros a los consumidores, en el marco de un sistema de venta o prestacion de servicios a
distancia organizado por el proveedor, cuando utilice exclusivamente técnicas de comunicacion
a distancia, incluida la propia celebracion del contrato» (cursiva afiadida).

7 Asi, el art. 2.1 deberia decir «esta Ley se aplicara a los contratos a distancia de servicios
financieros prestados por las entidades de crédito...»; por otro lado, aunque el art. 4.1 puede ser
leido en sentido correcto, para evitar cualquier confusion convendria que estuviera redactado de
otra manera, por ejemplo: «Se comprenden en el ambito de la Ley los contratos cuyo objeto es
la prestacion de todo tipo de servicios financieros a los consumidores celebrados entre un pro-
veedor y un consumidor y las ofertas relativas a los mismos siempre que generen obligaciones
para el consumidor, en el marco de un sistema de venta o prestacion de servicios a distancia
organizado por el proveedor, cuando utilice exclusivamente técnicas de comunicacion a distan-
cia, incluida la propia celebracion del contrato.
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contrato”® No cabe que el legislador espafiol restringiese la aplica-
bilidad de la norma europea, puesto que se trata de una Directiva de
maxima armonizacion, segin se desprende del Considerando 13 de la
misma’, y asi lo ha declarado el TJUE'™,

Para que la LCDSFC se aplique a la contratacion de servicios de
pago deben concurrir dos requisitos sine qua non: que el usuario del
servicio de pago tenga la condicion de consumidor —no microempre-

—; y que el contrato se negocie!! y celebre a distancia, sin que sea
necesario que la totalidad del servicio sea prestado también a distancia.
Y ello con independencia de que el mismo producto o paquete pueda
ser contratado de forma presencial. Sin embargo, esta Ley no resultara
de aplicacion en aquellos casos en los que el contrato se suscriba pre-
sencialmente, aunque su ejecucion se produzca totalmente a distancia.
Piénsese, por eJemplo en un contrato de cuenta de pago online. Es
posible que el mismo contrato se comercialice a través de la pagina
web del proveedor de servicios de pago y, a su vez, en sus oficinas.
Imaglnemos que la operativa de la cuenta implica, esenmalmente la
ejecucion del contrato a distancia, aunque ocasionalmente puedan
hacerse algunas gestiones en oficinas. Si el usuario es consumidor, el
unico criterio determinante para la aplicacion de la LCDSFC sera que
se contrate a través de la web, mientras que si el mismo servicio es
contratado en oficina solo sera de aplicacion el régimen especial de
servicios de pago. Esta cuestion resulta llamativa, en tanto puede darse
el caso de que a un contrato con idénticas condiciones, se le aplique
un marco juridico diferente por el hecho diferencial de ser celebrado
a distancia. Aunque con caracter general la prevision de salvaguardas
especiales en el caso de contratacion a distancia puede valorarse positi-

8 Art. 2 DCDSFC: «a) “contrato a distancia”: todo contrato relativo a servicios financieros
celebrado entre un proveedor y un consumidor en el marco de un sistema de venta o prestacion
de servicios a distancia organizado por el proveedor que, para este contrato, utilice exclusiva-
mente una o varias técnicas de comunicacion a distancia hasta la celebracion del contrato,
incluida la propia celebracion del contrato» (cursiva afadida).

° Considerando 13 DCDSFC: «La presente Directiva debe garantizar un alto nivel de pro-
teccion de los consumidores, a fin de garantizar la libre circulacion de los servicios financieros.
Salvo que la presente Directiva indique expresamente lo contrario, los Estados miembros no
deben poder adoptar mas disposiciones que las establecidas en la presente Directiva para los
ambitos armonizados por éstay.

10" «Del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2002/65, interpretado a la luz de su consi-
derando 13, se desprende que la Directiva procede, en principio, a una armonizacion completa
de los aspectos que regula. En efecto, con arreglo al mencionado considerando, salvo que esta
indique expresamente lo contrario, los Estados miembros no deben poder adoptar mas dispo-
siciones que las establecidas en la Directiva para los ambitos armonizados por ella». Parrafo
34 de la Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2019, Antonio Romano y Lidia Romano c.
DSL Bank, C -143/18, ECLI:EU:C:2019:701.

" Lo que no implica que desplace la aplicacion de la ley el hecho de que exista «una previa
toma de contacto, gestion o acto de informacion presencialy (MATEU DE Ros CEREZO, R., «La
Ley sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a consumidores» en
Cuadernos de derecho y comercio, nim. 49, 2008, pp. 101-123 [p. 108]).
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vamente, lo cierto es que, en determinados casos como la contratacion
de servicios de pago, no parece que tenga mucho sentido la diferencia
de régimen basada en esta sola circunstancia. A mi juicio, hay otras
que ofrecerian mayor justificacion para la introduccién de ciertas
especialidades en materia de servicios de pago, por ejemplo, la pres-
tacion transfronteriza de servicios o la ausencia de un establecimiento
abierto al publico al que pueda acudir el cliente, o el nivel de riesgo o
de carga econdmica para el usuario del servicio de pago en concreto '.
Quizas esta sea la razon de que la Directiva en materia de contratos a
distancia de servicios financieros prevea que sus normas no se apliquen
a aquellos servicios financieros que cuenten con un régimen especial,
ahora bien, seria conveniente que el proximo Reglamento de servicios
de pago incluyese aquellas previsiones especiales que se considerasen
necesarias en relacion con la contratacion a distancia de servicios de
pago, lo que no parece que vaya a ser el caso.

La segunda cuestion que debe tenerse en cuenta es qué ocurre con
los servicios de pago excluidos expresamente del &mbito de aplicacion
del RDLSP. Tal y como se produjo la transposicion de la Directiva de
comercializacion a distancia de servicios financieros a nuestro orde-
namiento, lo cierto es que no parece posible entender que aquellos
servicios expresamente excluidos de leyes especiales, como seria el
caso de los enumerados en el art. 4 RDLSP, puedan incluirse dentro
del ambito de aplicacion de la LCDSFC. Ello se debe a que el art. 4.2
de esta Ley especifica qué ha de entenderse por servicios financieros
y recoge una enumeracion de éstos, remitiendo a las definiciones con-
cretas contenidas en las leyes especiales.

Sin embargo, la Directiva de comercializacion a distancia de servi-
cios financieros de 2002 no fue tan especifica y definié de forma gené-
rica «servicio financiero» como «todo servicio bancario, de crédito, de
seguros, de jubilacion personal, de inversion o de pago» [art. 2.b)], sin
hacer remision alguna a la legislacion sectorial entonces vigente. Lo
mismo ocurre tras la incorporacion de las normas sobre comercializa-
cion a distancia de servicios financieros a la Directiva sobre derechos
de los consumidores', modificacion que comenzara a aplicarse en

12 Quizas no es eficiente que se apliquen las mismas medidas protectoras a contratos como
la apertura de una cuenta de pago, la emision de un instrumento de pago a débito, o el envio de
pequeiias cantidades de dinero, en los que la posible incidencia de que el contrato sea celebrado
a distancia no parece ser tan acusada, que, por ejemplo, a la emision de tarjetas de crédito o a
servicios de envio o transferencia de grandes cantidades de dinero.

13 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE
del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan
la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo (DDC).
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junio de 2026'. Ello ha permitido que en algunos Estados miembros
se apliquen las normas de transposicion de esta Directiva como «red de
seguridady, es decir, para dotar de un régimen tuitivo al consumidor en
la prestacion a distancia de determinados servicios financieros exclui-
dos del ambito de aplicacion de la normativa especial °.

En el ambito de los servicios de pago la aplicacion de esta red de
seguridad podria ser especialmente interesante en el caso de las ex-
clusiones de red limitada y de agente comercial [art. 4, letras k) y j)
RDLSP, respectivamente], dada la frecuencia con la que estos servicios
excluidos se contratan y prestan de forma electronica. De hecho, al-
gunos Estados miembros si han extendido la aplicacion de las normas
que transponen la Directiva de comercializacion a distancia de servicios
financieros a algunos de estos servicios, como las tarjetas regalo!'
Sin embargo, como se ha sefialado, nuestro ordenamiento no permite
aplicar la LCDSFC a los servicios de pago excluidos del ambito de
aplicacion del RDLSP salvo que, por supuesto, se encuentren bajo el
ambito de aplicacion de otra norma especial —como es el caso de los
cheques y pagarés o las operaciones de gestion activos, que, aunque
den lugar a pagos, no se rigen por el RDLSP, sino por su normativa
especifica—. Pero aun podria quedar un pequeiio margen de actuacion
para que operara esa red de seguridad: los instrumentos de pago de
escasa cuantia prestados a distancia, para los cuales la norma de pagos
establece un régimen juridico aligerado —especialmente en materia
de informacion—.

Precisamente en relacion al régimen de informacion precontractual,
el legislador ha previsto una regla de coordinacion entre la LCDSFC y
las normas de pagos. El art. 8 de aquella'” determina los apartados del
art. 7.1 LCDSFC que son aplicables a los servicios de pago regulados de
forma complementaria al régimen previsto en la legislacion especial '®.

4 Tgual que en la DCDSFC, el art. 2.12 DDC define «servicio financiero» como «todo
servicio en el ambito bancario, de crédito, de seguros, de pension personal, de inversion o de
pago», sin remitir a la legislacion especial.

15 El concepto de red de seguridad va mas alla. Ademas de dar cobertura a servicios ex-
cluidos de las leyes especiales, supone también, primero y dado que la DCDSFC no contiene
una lista cerrada de servicios financieros a los que resulta aplicable, que desplegara sus efectos
sobre cualquier nuevo producto que aparezca en el mercado y que todavia no cuente con un
régimen juridico especial —por ejemplo, las monedas virtuales— y, por otro lado, también
seran aplicables las reglas de la Directiva sobre aquellas cuestiones que no se hayan previsto
en la legislacion especial (Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva 2011/83/UE en lo relativo a los contratos de servicios financieros
celebrados a distancia y se deroga la Directiva 2002/65/CE, COM (2022) 204 final, p. 8).

16 Id.

17 En su redaccion modificada por la disp. fin. 9..1 LSP y actualizada por la disp. fin. 3.*
RDLSP.

'8 En concreto son las letras ¢) a g) del apartado 2), referidas al nivel de riesgo, impuestos
o gastos cargados por terceros, periodo de validez de la informacion precontractual, modalida-
des de pago y ejecucion y costes suplementarios; las letras a), b) y e) del apartado 3), sobre el
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Dado que el objeto de la LCDSFC va mas alla de los servicios de pago,
es evidente que esta ley no distingue entre diferentes tipologias de con-
trato, por lo que estas normas de transparencia seran de alcance general
siempre que se trate de un contrato de servicios de pago negociado y
celebrado a distancia, ya sea un contrato marco, un contrato de operacion
de pago singular o de un contrato de servicios complementarios.

En cualquier caso, la LCDSFC habra de ser objeto de revision e
incluso de derogacion, a mas tardar el 19 de diciembre de 2025, puesto
que en junio de 2023 se publicod la Directiva por la que se modifica
la Directiva 2011/83/UE en lo relativo a los contratos de servicios fi-
nancieros celebrados a distancia y se deroga la Directiva 2002/65/CE.
Norma que hace flaco favor al régimen de servicios de pago. En esencia
la Directiva contempla cuatro mecanismos de proteccion de los con-
sumidores. Por un lado, los ya tradicionales requisitos de informacion
precontractual y el derecho de desistimiento. Por otro, la obligacion de
que los proveedores de servicios financieros faciliten al consumidor ex-
plicaciones adecuadas sobre el producto o servicio financiero ofertado
y una novedosa prevision sobre proteccion adicional relativa a las in-
terfaces en linea'. Empero, la mayor parte de esta proteccion adicional
para los contratos a distancia, a priori, no sera aplicable a los servicios
de pago regulados (vid. nuevos arts. 16 bis.10; 16 ter.6, 16 quinquies.5
de la Directiva sobre los derechos de los consumidores®’). Desde luego,
no las previsiones sobre informacion precontractual y explicaciones
adecuadas dado que la Directiva es meridiana al establecer su no apli-
cacion a los servicios financieros especificos regulados en otros actos
legislativos de la UE que contengan normas sobre la informacion que
debe facilitarse al consumidor, salvo que la préxima norma europea
de servicios de pago previese su aplicacion, siquiera sea parcial, tal y
como ocurre actualmente con el art. 39 DSP2 que remite a preceptos
muy concretos de la Directiva de comercializacion a distancia de ser-
vicios financieros?!'. Por lo que se refiere al derecho de desistimiento, a

derecho de desistimiento y ley aplicable a la fase precontractual; y la letra b) del apartado 4),
acerca de la existencia de fondos de garantia u otros mecanismos de indemnizacion, sean de
caracter obligatorio o voluntario.

19 Se pretende que los proveedores de servicios financieros no se aprovechen de sesgos
de los consumidores, de modo que se prohibe que creen sus interfaces en linea «en una forma
que pueda distorsionar o alterar la capacidad del consumidor de adoptar una decision o eleccion
libre, autbnoma y con conocimiento de causa» (Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2011/83/UE en lo relativo a los contratos de
servicios financieros celebrados a distancia y se deroga la Directiva 2002/65/CE, COM (2022)
204 final, p. 3).

2 Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011,
sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del
Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Di-
rectiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

2l No parece que vaya a haber ninguna referencia al régimen de comercializacion a distan-
cia de servicios financieros con consumidores en el Reglamento de Servicios de Pago.
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pesar de que la Directiva lo regula en similares términos, si podria ser
reconocido dado que la Segunda Directiva no se refiere a ¢l de manera
expresa®’ —siempre y cuando la nueva norma de pagos tampoco lo
haga o, si lo hace, disponga expresamente la aplicabilidad de las reglas
sobre desistimiento del contrato celebrado a distancia—.

De modo que, si como parece, no se prevé en el futuro Reglamento
de servicios de pago de forma expresa la aplicacion coordinada de las
nuevas normas generales de proteccion del consumidor de servicios
financieros y de las normas de pagos, no solo se producira un retroceso
en la tutela del usuario de servicios de pago que tiene la condicion de
consumidor, sino que, ademads, el consumidor de servicios de pago no
podra beneficiarse de la modernizacion de las normas generales en la
materia, pues no le resultaran de aplicacion novedades tan afortuna-
das como la posibilidad de organizar la informacion por niveles (vid.
art. 16. Bis de la Directiva sobre los derechos de los consumidores)?,
la obligacién del proveedor de proporcionar explicaciones adecuadas al
consumidor o la concrecidon del tiempo minimo que debe mediar entre
el momento en que el proveedor facilita la informacion precontractual
al consumidor y la celebracion del contrato.

3. El Real Decreto-Ley de cuentas de pago basicas,
traslado de cuentas de pago y comparabilidad de comisiones

Aunque al Real Decreto-ley 19/2017, de 24 de noviembre, de cuentas
de pago basicas, traslado de cuentas de pago y comparabilidad de co-
misiones (en adelante, RDLCP) se suele hacer referencia como la «ley
de cuentas de pago» —igual que sucede con la Directiva 2014/92/UE,
comunmente abreviada como PAD por sus siglas en inglés (Payment
Account Directive)—, lo cierto es que tiene un objeto variado y muy
concreto, que dista mucho de poder considerarse como un régimen
genérico para todas las cuentas de pago. El detalle de su contenido se
expondra, en lo que proceda, a lo largo de los siguientes capitulos. Por
ahora, baste una sucinta referencia a su heterogéneo objeto.

22 La prevision o no de un derecho de desistimiento en la Segunda Directiva de servicios
de pago se aborda en el epigrafe dedicado a la resolucion del contrato marco.

2 Esta idea, que fue adoptada en el RGPD consiste en ofrecer en primer lugar (por ejemplo,
en una primera pantalla en el proceso web de contratacion) la informacion que legalmente se
considere como basica y remitir a otra pestaiia, enlace o documento donde pueda consultarse
toda la informacion pormenorizada, incluida aquella que verse sobre aspectos que no se conside-
ren esenciales. La traslacion del modelo de informacion por niveles a la contratacion de servicios
de pago es una idea que desde hace afios defiendo como una solucion que podria garantizar una
mayor eficiencia del régimen de informacion y transparencia aplicable a los servicios de pago
(vid. con disculpas por la autocita, CASTILLO OLANO, A., «Transparencia, datos personales y
servicios de pago» en ALONSO PEREZ, M. T. y HERNANDEZ SaINz, E. (dirs.), Servicios Digita-
les..., op.cit., pp. 267-303 [p. 298]). Puede verse, en relacion al RGPD: AGENcIA EspaNOLA
DE PROTECCION DE DATOS, Guia para el cumplimiento del deber de informar, 2018, pp. 5y ss.
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Esta norma establece, en primer lugar, la obligacion para las
entidades de crédito —y no por tanto para todos los proveedores de
servicios de pago— de ofrecer, a todas las personas fisicas que resi-
dan legalmente en la UE, sean solicitantes de asilo o no puedan ser
expulsadas del territorio comunitario, una cuenta de pago basica®'. Y,
para este tipo especifico de cuentas, prevé ciertas normas especiales
que alteran el régimen previsto en el RDLSP sobre resolucion de con-
tratos, comisiones, gastos e informacion. El hecho de que las unicas
destinatarias de estas obligaciones sean las entidades de crédito es
una opcidn del legislador espafiol. Si bien en este punto la Directiva
2014/92/UE se refiere exclusivamente a las entidades de crédito, no
prohibe a los Estados miembros ampliar su &mbito subjetivo a todos
los proveedores de servicios de pago, como ha hecho, por ejemplo,
Italia®.

En segundo lugar, el RDLCP obliga a todos los proveedores de ser-
vicios de pago a ofrecer el servicio de traslado de cuentas, aunque solo
a los clientes consumidores, y establece en qué términos ha de prestarse
este servicio, consistente en la transmision de un proveedor a otro, a
peticion del cliente, de la informacion relativa a la totalidad o parte de
las ordenes permanentes de transferencia, los adeudos domiciliados
periodicos y las transferencias entrantes periddicas que se ejecuten en
una cuenta de pago y/o la transferencia de cualquier saldo acreedor de
una cuenta de pago a otra, independientemente de que la primera se
mantenga o se cierre definitivamente.

Por ultimo, contiene disposiciones especiales sobre transparencia
de las comisiones aplicables a cuentas de pago, cuya aplicacion y cum-
plimiento compete tanto al Banco de Espaiia como a todos los provee-
dores. El primero, por su parte, queda obligado a elaborar, actualizar y
publicar una lista de los servicios mas representativos asociados a una
cuenta de pago de acuerdo con la Directiva 2014/92/UE*, y a dispo-
ner de una pagina web, de acceso gratuito, que permita comparar las
comisiones que aphcan los proveedores, al menos, por los servicios

2% Estas cuentas deben permitir, al menos, ejecutar una cantidad ilimitada de operaciones
consistentes en el depdsito de fondos, la retirada de dinero en efectivo en oficinas o en cajeros
automaticos, adeudos domiciliados, transferencias y pagos mediante tarjeta de débito o prepago
(art. 8 RDLCP).

% Art. 126-noviesdecies TUB (D.lgs. 1 settembre 1993, n. 385 “Testo unico delle leggi in
materia bancaria e creditizia” [Testo Unico Bancario - TUB]).

% De acuerdo con las definiciones dadas por la Directiva, por servicios asociados a una
cuenta de pago se entiende aquellos relacionados con la apertura, el funcionamiento y el cierre
de una cuenta de pago, los servicios de pago regulados, asi como las posibilidades de descu-
bierto y de rebasamiento. La terminologia normalizada a nivel europeo ha sido concretada en
el Reglamento Delegado (UE) 2018/32 de la Comision, de 28 de septiembre de 2017. La lista
espafola de términos y definiciones normalizados para los servicios asociados a una cuenta
de pago esta disponible en: https://www.bde.es/f/webbde/INF/MenuHorizontal/Servicios/tari-
fas_comisiones/LISTA.pdf.


https://www.bde.es/f/webbde/INF/MenuHorizontal/Servicios/tarifas_comisiones/LISTA.pdf
https://www.bde.es/f/webbde/INF/MenuHorizontal/Servicios/tarifas_comisiones/LISTA.pdf
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incluidos en dicha lista?’. Por otra parte, los PSPs tienen la obligacion
precontractual de proporcionar a los clientes o potenciales clientes
consumidores un documento informativo de comisiones aplicables a
€s0s servicios mas representativos; asimismo, durante la ejecucion del
contrato, deben facilitar al cliente consumidor un estado de todas las
comisiones en que hayan incurrido para los servicios asociados a una
cuenta de pago, al menos, de forma anual y gratuitamente; y tanto en
su informacién contractual, como comercial o publicitaria, siempre
que vaya dirigida a consumidores, deberan utilizar la terminologia
normalizada.

4. El Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y la Ley sobre condiciones
generales de la contratacion

En general, cuando el usuario sea un consumidor y, en particular, en
tanto la contratacion de servicios de pago se produce habitualmente
mediante contratos de adhesion, resultaran de aplicacion el TRLGD-
CU y la LCGC. Esta ultima, ademas, se aplicard a todos los usuarios
adherentes, independientemente de que se trate de un consumidor, una
microempresa, o tenga cualquier otro caracter.

Como se verd, desde la perspectiva de la tutela de los intereses de
los usuarios estas dos normas adquieren una importancia sustancial,
ya que, en ausencia de normas especiales sobre el régimen de respon-
sabilidad contractual por contravencion de lo dispuesto en el RDLSP
y su desarrollo reglamentario, constituyen una via preferente para la
defensa de los intereses de los usuarios ante determinadas patologias
contractuales.

5. Otras normas aplicables. Especial referencia
a los Reglamentos de la Union Europea

Por ultimo, deben traerse a colacion otras normas europeas de aplica-
cion directa en materia de servicios de pago.

De caracter mas técnico, podemos citar en primer lugar el Regla-
mento SEPA?® que establece obligaciones para los proveedores de ser-
vicios de pago que podrian clasificarse en dos tipos. Primero, aquellas
que afectan directamente al contrato entre usuario y proveedor y, por

27 Web de comparacion del Banco de Espafia disponible en: htips://app.bde.es/csfwciu/
csfwciuias/xml/Arranque.html?initOperation=becsfwciu_InicioComisiones CuentasPago#

2 Reglamento (UE) nim. 260/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo
de 2012, por el que se establecen requisitos técnicos y empresariales para las transferencias y los
adeudos domiciliados en euros, y se modifica el Reglamento (CE) num. 924/2009.


https://app.bde.es/csfwciu/csfwciuias/xml/Arranque.html?initOperation=becsfwciu_InicioComisionesCuentasPago
https://app.bde.es/csfwciu/csfwciuias/xml/Arranque.html?initOperation=becsfwciu_InicioComisionesCuentasPago
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ende, atafien a los intereses de aquel. Son las que tienen que ver con la
accesibilidad transfronteriza, la interoperabilidad de los regimenes de
pago de adeudos y transferencias en euros y los requisitos aplicables
a la ejecucion de estos. En segundo lugar, la prohibicion de las tasas
multilaterales de intercambio, salvo para el caso de las operaciones-R?,
que es una prevision que despliega sus efectos en las relaciones entre
proveedores por lo que, pese a no poder negar su efecto indirecto sobre
el usuario —en forma de repercusion de costes—, se entiende que tiene
menor relevancia a los efectos de este trabajo.

Este Reglamento ha sido recientemente modificado en el seno
de la actual revision del régimen juridico de los servicios de pago
en la UE. De todo el paquete legislativo, la primera norma adoptada
ha sido el Reglamento (UE) 2024/886 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de marzo de 2024, por el que se modifican los Regla-
mentos (UE) 260/2012 y (UE) 2021/1230 y las Directivas 98/26/CE
y (UE) 2015/2366 en lo que respecta a las transferencias inmediatas
en euros (en adelante, Reglamento de transferencias inmediatas en
euros —abreviado en adelante como RTIE—). Estas operaciones son
una de las grandes apuestas europeas desde la Estrategia de pagos
minoristas (2020), cuyo prlmer pilar de actuacion estratégica consistia
en promover la creacion de mas soluciones de pago digital e inmedia-
to de alcance paneuropeo?’. Finalmente, se ha considerado necesaria
la intervencion legislativa, ante la lenta adopcidon del mercado de las
transferencias inmediatas como la «nueva normalidad»?!

El objetivo de este reglamento es normalizar la ejecucion inmediata
de las transferencias en euros, pues se entiende que ello puede llevar
a una mejora en la eficiencia econdmica tanto para los usuarios, como
para los proveedores de servicios de pago, a menor concentracion del
mercado y a mas opciones para pagos electronicos, especialmente en
transacciones transfronterizas. Ante la insuficiente adopcion volunta-
ria desde 2017 del esquema de pago «SEPA Inst» desarrollado por el
Consejo Europeo de Pagos, la Unién Europea adopta este reglamento
cuyos requisitos buscan asegurar que las transferencias inmediatas en
euros funcionen de manera eficiente y se integren adecuadamente en
el mercado interior, promoviendo asi una mayor competencia y opcio-
nes para los usuarios. Asi, el reglamento obliga a los proveedores de
servicios de pago que ofrezcan la ejecucion de transferencias en euros

¥ Definidas como aquellas que no puede ejecutarse «debidamente por un proveedor de
servicios de pago o que da[n] lugar a un procesamiento excepcional, ya sea, por ejemplo, por
falta de fondos, revocacion, importe erréneo o fecha errénea, inexistencia de orden o cuenta
erronea o cerrada» (art. 2.25 Reglamento SEPA).

30 Estrategia de pagos minoristas, p. 5.

31 A la necesidad de que los pagos inmediatos se conviertan en la «nueva normalidad» se
refiere la Comision en la Estrategia de pagos minoristas (id.), sobre la justificacion de la accion
legislativa véase la Propuesta de Reglamento sobre transferencias inmediatas en euros, p. 6.
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a ofrecer también la ejecucion de transferencias inmediatas en euros,
que se definen como aquellas que se ejecutan inmediatamente las vein-
ticuatro horas del dia y cualquier dia natural. Ademas, en caso de que
se apliquen comisiones a las transferencias inmediatas, estas no podran
ser superiores a las que se aplican a las transferencias normales. Otra
novedad interesantisima es el establecimiento de la obligacion para los
proveedores de ofrecer el servicio de verificacion del beneficiario que
consiste, en esencia, en comprobar que no existe discrepancia entre el
nombre del beneficiario indicado por el ordenante de la operacion y
el nombre del titular de la cuenta en la que debe abonarse el importe
de la operacion de acuerdo con el identificado tnico facilitado por el
ordenante?”.

Ademas de la modificacion del Reglamento SEPA el Reglamento
de transferencias inmediatas en euros modifica también el Tercer Re-
glamento de pagos transfronterizos en euros, la Segunda Directiva de
servicios de pago y la Directiva sobre firmeza de la liquidacion. En el
primero, tan solo se introducen un par de preceptos en materia de co-
misiones para alinearlo con la nueva redaccion del Reglamento SEPA.
En cambio, las modificaciones introducidas en las dos directivas en
relacion a los sistemas de pago tienen un calado mucho mayor. Por un
lado, se actualiza el régimen de salvaguarda de fondos aplicable a las
entidades de dinero electronico, idéntico ahora al aplicable a las enti-
dades de pago al incluirseles en el art. 10 DSP2. Por otro, se actualiza
el régimen juridico de los sistemas de pago designados o sistémicos,
permitiendo la participacion de las entidades de dinero electronico y de
las entidades de pago por participantes directos del sistema.

Pasando ahora al Reglamento de tasas de intercambio®?, este esta-
blece principalmente requisitos técnicos uniformes para las operacio-
nes de pago con tarjeta realizadas dentro de la UE, en las que tanto el
proveedor de servicios de pago del ordenante como el del beneficiario
estén situados en la UE. Se trata, en general, de reglas que afectan a
las relaciones entre proveedores emisores, adquirentes, regimenes de
tarjetas de pago y entidades procesadoras, cuestiones que tienen interés
desde el punto de vista econéomico y del Derecho de la competencia,
pero que no aportan tanto al anélisis desde la perspectiva contractual,
dado que sus efectos sobre el usuario se producen solo de manera
indirecta. Ello a excepcion de algunas previsiones que si constituyen
especificamente parte del régimen juridico aplicable a la relacion entre

32 En el caso de las transferencias inmediatas, no hay tiempo suficiente para que el pa-
gador se dé cuenta de que se ha producido un fraude o un error e intente recuperar los fondos
antes de que se abonen en la cuenta del beneficiario, de ahi esta obligacion. Esta verificacion vy,
en su caso, notificacion debera producirse en apenas unos segundos y siempre antes de que el
ordenante haya autorizado la transaccion.

3 Reglamento (UE) 2015/751 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2015, sobre las tasas de intercambio aplicadas a las operaciones de pago con tarjeta.
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el proveedor de servicios de pago adquirente y el beneficiario, en parti-
cular, los arts. 10 a 12 sobre normas de aceptacion de tarjetas, practicas
orientadoras e informacion sobre operaciones de pago con tarjeta y, mas
genéricamente, el art. 15 sobre procedimientos de resolucion extraju-
dicial de reclamaciones y recursos.

Por otro lado, el Reglamento (UE) 2021/1230 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de julio de 2021, relativo a los pagos
transfronterizos en la Union (Tercer Reglamento de pagos transfron-
terizos en Euros) incide directamente sobre la relacion contractual
entre el proveedor y el usuario, en concreto, sobre el precio de de-
terminados servicios: los pagos transfronterizos en euros, entendidos
como aquellas operaciones de pago tratadas por medios electronicos
en la que el PSP del ordenante y el del beneficiario estén situados en
diferentes Estados miembros, y el servicio de cambio de divisas que,
aunque no es como tal un servicio de pago regulado, a menudo se trata
de un servicio accesorio pactado en el contrato de servicios de pago.
Este reglamento establece el principio de igualdad en la percepcion de
comisiones, obligando a los proveedores en primer lugar, a establecer
una correspondencia entre los servicios de pago nacionales ofrecidos y
los transfronterizos en euros y, en segundo lugar, a cobrar a los consu-
midores la misma comision por los pagos transfronterizos en euros que
por los pagos nacionales equivalentes de igual cuantia en la moneda
del Estado miembro en el que esté radicado el proveedor. En relacion
a la conversion de divisas, establece normas sobre transparencia, pu-
blicidad e informacion aplicables a cualquier intermediario que ofrezca
este servicio y a cualquier usuario, con la excepcion de las normas de
informacion sobre retirada de efectivo y la necesidad de pacto sobre la
forma de comunicacion respecto de las cuales cabe excluir la aplicacion
del reglamento si el usuario no es consumidor.

Por tultimo, es claro que a los proveedores de servicios de pago les
seran de aplicacion otras normas por razon de su actividad que, si bien
se aplican simultaneamente a lo que se puede denominar propiamente
marco juridico de los servicios de pago, no interactia directamente con
¢l. Es el caso, por ejemplo, de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de pre-
vencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo y
el Reglamento (UE) 2023/1113 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de mayo de 2023, relativo a la informacioén que acompafia a las
transferencias de fondos y de determinados criptoactivos y por el que
se modifica la Directiva (UE) 2015/849.
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III. LAS SUBCATEGORIAS DE CONTRATOS
DE SERVICIOS DE PAGO

1. Los servicios de pago regulados y la subcategoria
de contrato como determinante del régimen juridico
aplicable a la relacion contractual

Tras esta sintética exposicion de la normativa europea y espafola sobre
los servicios de pago, este epigrafe se dedica a los diferentes servicios
de pago y a las distintas subcategorias de contratos de servicios de

pago.

Por el momento, no existe una definicion legal, general y abstracta
de servicios de pago. Como ya hiciera la Primera Directiva de ser-
vicios de pago, su sucesora Unicamente realiza una enumeracion de
actividades empresariales consideradas como tales en su Anexo I (vid.
art. 4.3 DSP2), el cual recoge una serie de servicios que quedan bajo
su ambito de aplicacion. En coherencia, el RDLSP transpone en el
art. 1.2 la lista numerus clausus de servicios de pago a los que resultan
de aplicacion sus disposiciones en materia de forma de prestacion de
dichos servicios, de régimen de transparencia e informacion y de dere-
chos y obligaciones de las partes (art. 1.1 RDLSP). Esta enumeracion
se completa en sentido negativo con la lista de exclusiones recogida
en el art. 4 RDLSP?**. En este sentido, la expresion «servicios de pago
reguladosy, se utiliza a lo largo de este trabajo para hacer referencia
exclusivamente a aquellos sujetos al RDLSP. Los servicios de pago
recogidos en el art. 1.2 RDLSP son aquellos que permiten el ingreso o
retirada de efectivo de una cuenta de pago asi como las operaciones de
gestion de dicha cuenta [letras a) y b)]; la ejecucion de operaciones de
pago a través de una cuenta de pago, incluyendo los adeudos domici-
liados, las operaciones de pago mediante tarjeta o dispositivo similar y
las transferencias de fondos, independientemente de si los fondos estan
0 no cubiertos por una linea de crédito [letras ¢) y d)]; la emision de
instrumentos de pago o adquisicion de operaciones de pago [letra e)]; el
envio de dinero [letra f)]; los servicios de iniciacion de pagos [letra g)]
y los servicios de informacion sobre cuentas [letra e)]*.

Tampoco la doctrina espafola ha definido el concepto de servi-
cios de pago, salvo MELERO BOSCH para quien un servicio de pago
es «aquella actividad prestada por entidades autorizadas conforme a
la LSP consistente en dar cumplimiento a una orden recibida por una

3% Articulo que se corresponde con el art. 3 DSP2. En la normativa anterior, también los
arts. 3 DSP1 y 3 LSP recogian una lista de exclusiones, aunque este ha sido uno de los extre-
mos actualizados por la Segunda Directiva de servicios de pago, como se vera en su momento.

33 Las definiciones legales de todos los servicios se contienen en el art. 3 RDLSP.
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persona fisica o juridica en virtud de la cual se instrumenta el pago
de una operacion subyacente, o que tiene por objeto gestionar una
cuenta que el ordenante utilizara para instrumentar dichos cargos»*®
Una definicion interesante pero, a la luz de la evolucion del mercado
y de la legislacion, insuficiente. Desde el punto de vista del Derecho
positivo, la Segunda Directiva de servicios de pago insiste en la idea
de que «[l]a definicion de servicios de pago debe ser tecnologicamente
neutra y permitir el desarrollo de nuevos tipos de servicios de pago,
garantizando, al mismo tiempo, condiciones operativas equivalentes
para los proveedores de servicios de pago existentes y los nuevos»*’
Es el principio de neutralidad tecnoldgica que rige también en el de-
recho bancario o en el del mercado de valores. Este principio, ademas
de informar las definiciones de los servicios enumerados en el Anexo
I, debera ser consustancial a cualquier propuesta de concepto doctrinal.
La Segunda Directiva de servicios de pago pretende abarcar «todos
los tipos de servicios de pago electronicos»*® y, en relacion a cada
uno de ellos, todas las operaciones y transacciones necesarias para su
ejecucion®.

Teniendo esto en cuenta, podemos definir los servicios de pago
como aquellos consistentes en la intermediacion, en cualquier grado
y con caracter profesional en uno o varios pagos electronicos (o, al
menos, cuyo procesamiento se encuentra altamente automatizado), que
se articula a través de una relacidén contractual, de caracter duradero
o puntual, independiente de la relacién subyacente que, en su caso,
origina el pago*

3¢ MELERO BoscH, M. L., Los contratos de servicios de pago, Thomson Reuters-Civitas,
Cizur Menor, 2014, p. 103. Notese que esta definicion se propone de conformidad con la legis-
lacion anteriormente vigente.

37 Considerando 21 DSP2.

3% Considerando 22 DSP2.

3 En este sentido, GEva, B., «Title I “Subject Matter, scope and definitions™ (arts 1-4)» en
GIMIGLIANO, G., y BOZINA BEROS, M (eds.) The Payment Services Directive II. A Commentary,
Edward Elgar, Cheltenham, 2021, pp. 5-30 (p. 12).

40" Esta definicidn es conclusion de un profundo estudio que ha sido publicado en CASTILLO
OLANO, A., Delimitacion conceptual de los servicios de pago en el Derecho espaiiol y en el
Derecho de la Union Europea, Atelier, 2024.Es conforme con la conclusion alcanzada en el
documento de la Comision Estudio sobre la aplicacion e impacto de la Segunda Directiva de
servicios de pago, segun la cual, para paliar la inseguridad juridica que surge en torno al am-
bito de aplicacion de la Directiva, como consecuencia de la emergencia de nuevas soluciones
tecnologicas que afiaden procesos de valor a la cadena de pago «debe partirse de una definicion
general de “servicio de pago”, que deberia describir las caracteristicas clave de un servicio
de pago en comparacion con otros servicios financieros, asi como los servicios auxiliares a la
ejecucion de pagos que no se contemplan en la DSP2. Aclarar la definicion de servicio de pago
deberia reducir las ambigiiedades y contribuir a la coherencia en la aplicacion ante las nuevas
soluciones tecnoldgicas que han favorecido el auge de los pagos digitales y estan acelerando el
paso a los pagos sin efectivo» (traduccion propia) (COMISION EUROPEA, DIRECTORATE-GENERAL
FOR FINANCIAL STABILITY, FINANCIAL SERVICES AND CAPITAL MARKETS UNION, BoscH CHEN, I.,
FINaA, D., HAUSEMER, P., ET AL., 4 study on the application..., op. cit., p. 183).
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Hay una excepcion, y es que el servicio de informacion sobre
cuentas no encaja con esta definicion, puesto que su proveedor no inter-
media en ningin pago. Como se defendera mas adelante, la prestacion
del mismo a solicitud del usuario constituye una relacion de caracter
contractual que no puede calificarse como contrato marco de servicios
de pago, en la medida en que no rige la ejecucion futura de operaciones
de pago. Desde un punto de vista tedrico podria decirse que no se trata
de un servicio de pago per se, pues es el tinico que en modo alguno
supone la intermediaciéon en una —o varias— operaciones de pago o
la provision de los instrumentos o servicios necesarios para ello. Es
cierto que tampoco la mera emision de instrumentos de pago o la pro-
pia gestion de una cuenta suponen en si mismos la intermediacion en
operaciones de pago. Sin embargo, son servicios sin los cuales ciertas
operaciones, cuya ejecucion supone la prestacion de otro servicio de
pago regulado, no pueden llevarse a cabo. De ahi que la definicion
propuesta se refiera en general a la intermediacion, reconociendo que
algunos servicios conllevan una actividad mas intensa por parte del
proveedor que otros.

Por tanto, una construccion verdaderamente precisa llevaria a recono-
cer una nueva categoria de servicios complementarios a los de pagos. En
mi opinion, convendria incluir esta categorizacion en la propia norma de
servicios de pago, previendo un régimen especifico para estos servicios
complementarios, del mismo modo que se hizo en la Segunda Directiva
de servicios de pago con los servicios de iniciacion de pagos y con los
de informacion sobre cuentas. Asi podrian tutelarse mas eficazmente los
intereses de los usuarios, en particular, su seguridad y privacidad. Estos
servicios complementarlos a los servicios de pago regulados incluirian
los servicios de informacion sobre cuentas y, ademas, aquellos servicios
actualmente calificados como técnicos que se prestan directamente al
usuario como los servicios de wallet, es decir, de tokenizacion, digi-
talizacion y almacenamiento de instrumentos de pago. Ahora bien, la
aplicacion estricta de este planteamiento requiere necesariamente de una
modificacion legislativa. Por el momento, como se vera mas adelante,
desde una perspectiva contractual dentro de esta categoria de servicios
complementarios podrian incluirse, ademas de los servicios de informa-
cion sobre cuentas, los servicios de iniciacion de pagos y, dependiendo
de la amplitud del objeto del contrato, los de emision de instrumentos
de pago. Asi, la propuesta de las diferentes subcategorias de contratos
de servicios de pago se hace partiendo de esta base.

Lo cierto es que cualquier prestacion de servicios de pago o de
servicio complementario implica la celebracion de un contrato, en la
medida en que habréa siempre un proveedor de servicios de pago que se
compromete a prestar un servicio y un usuario de servicios de pago que
se obliga, a cambio, a pagar el precio acordado, generalmente en forma
de comision. Ahora bien, no todos los contratos de servicios de pago
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son iguales ni estan sometidos al mismo régimen juridico, puesto que la
propia legislacion especial de servicios de pago contiene diferentes nor-
mas aplicables o no dependiendo de la subcategoria de contrato. He aqui
el quid de la cuestion. Dentro de los contratos de servicios financieros,
encontramos como categoria los contratos de servicios de pago —en ge-
neral— que, a su vez, puede dividirse en tres subcategorias, dependiendo
de las cuales seran de aplicacion unas u otras reglas sobre transparencia,
modificacion y resolucion del contrato, asi como sobre derechos y obli-
gaciones de las partes. De lege data pueden diferenciarse tres subcate-
gorias: los contratos marco, los contratos de operacion de pago singular
y los contratos de servicios complementarios en el sentido expuesto. Ni
el RDLSP ni la Segunda Directiva de servicios de pago hacen mencion
expresa a este concepto de «subcategoria de contrato», pero puede des-
prenderse claramente de los diversos regimenes establecidos para los
contratos marco y para las operaciones de pago singular. La subcatego-
ria de contrato de servicios complementarios no se deriva de forma tan
evidente de la estructura de la Segunda Directiva de servicios de pago,
pero también encuentra su fundamento en la prevision para determinados
servicios de unas reglas particulares, como veremos enseguida.

2. Especialidades de los nuevos servicios de open banking

2.1. El servicio de iniciacion de pagos

Este servicio es uno de los nuevos servicios que se incluyeron en la
enumeracion de la Segunda Directiva de servicios de pago, anterior-
mente excluido del ambito de aplicacion de su predecesora por ser
considerado un «servicio prestado por proveedores de servicios técni-
cos como soporte a la prestacion de servicios de pago, sin que dichos
proveedores lleguen a estar en ninglin momento en posesion de los
fondos que deban transferir...»*. Precisamente, esta es la caracteristica
fundamental del servicio de iniciacion de pagos: el proveedor no entra
en posesion de los fondos del usuario.

Se define legalmente como el servicio que «permite iniciar una
orden de pago, a peticion del usuario del servicio de pago, respecto de
una cuenta de pago abierta con otro proveedor de servicios de pago»
(art. 3.39 RDLSP). La doctrina ha criticado la falta de precision de esta
definicion® que, en realidad, es expresion del principio de neutralidad

4 Art. 3,/) DSPL.

42 Razoén por la cual, el titulo IT de la Segunda Directiva de servicios de pago prevé un
régimen juridico aligerado a las entidades que unicamente prestan el servicio de iniciacion de
pagos, cuestion que se aborda en el siguiente capitulo.

4 Aronso LEDEsMA, C., «Los nuevos proveedores de servicios de pagos: una primera
aproximacion a la Segunda Directiva de servicios de pagos» en Revista General de Derecho
de los Sectores Regulados, nam. 1, 2018, p. 10 (version digital); ALVARADO HERRERA, L., «El
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tecnoldgica que inspira toda la Directiva. Como sucede con toda la nor-
mativa de pagos, ocurre con el servicio de iniciacion que al establecer
su régimen se toma como referencia el estado actual del mercado, pero
se pretende que la norma perdure y dé cobertura a futuros desarrollos.

La iniciacion de pagos es un servicio que surge en el ambito de los
pagos por internet, y, por el momento, con su mayor proyeccion en el
ambito del comercio electronico: «sirve de puente entre el sitio web
del comerciante y la plataforma bancaria en linea del proveedor de
servicios de pago gestor de cuenta del ordenante, con el fin de iniciar
pagos por transferencia a través de internet»*. Se trata, en esencia, de
una alternativa al pago con tarjeta o, mejor dicho, a la iniciacion de
un pago mediante tarjeta o dispositivo similar, porque el proveedor
de servicios de iniciacion de pagos (en adelante, PSIP) inicia el pago
en nombre del ordenante y, ademads, confirma al beneficiario que el
pago se ha iniciado correctamente y que los fondos necesarios para el
mismo estaban disponibles. En este sentido, y en el contexto del co-
mercio electronico, se trata de un servicio que, sin ser estrictamente un
servicio de pago* —pues no abarca la transaccion entera, sino solo la
fase inicial— ofrece una «solucion de pago» tanto al comprador como
al comerciante*®. Para este ultimo, permite ofrecer una alternativa de
pago a sus clientes y, al recibir la confirmacion de disponibilidad de
los fondos y la seguridad de que el pago ha sido iniciado, cuenta con
un incentivo para prestar el servicio o enviar el bien sin dilacion, ofre-
ciendo por tanto una mejor experiencia a sus clientes. Para estos, los
ordenantes de la operacion, supone la posibilidad de realizar pagos a
través de internet sin la necesidad de utilizar una tarjeta de pago.

El modelo actual de prestacion de este servicio seria equivalente al
de las pasarelas de pago con tarjeta®’ y se basa en el acceso del PSIP
a la cuenta de pago del ordenante® abierta en otro proveedor, que es

servicio de iniciacion de pagos en la Directiva 2015/2366 sobre servicios de pago en el mercado
interior» en La Ley mercantil, ntm. 34, 2017, p. 3/17 (version digital); PENAs MoyaNo, M. J.,
Régimen Juridico de los servicios de pago en el Derecho espaiiol (Monogratia nim. 1, RDSFin).
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2020, p. 141.

4 Considerando 27 DSP2.

4 Al respecto se ha dicho que «mas que un servicio de pago en sentido estricto, lo que
prestan es un servicio tecnologico» (vid. ALONso LEDESMA, C., «Los nuevos proveedores...»
op.cit., p. 8).

4 Considerando 29 DSP2.

47 En este sentido, PACHECO JIMENEZ, M. N., «Nuevas alternativas de pago online: provee-
dores de servicio de pago externo en un mercado mas tecnologico y seguro» en Revista Aranzadi
de Derecho y Nuevas Tecnologias, num. 49, 2019, p. 8/23 (version digital). De hecho, no parece
del todo evidente que las pasarelas de pago con tarjeta o las soluciones como las aplicaciones
de wallet que almacenan una suerte de copia digital de nuestras tarjetas en nuestro Smartphone
no sean servicios de iniciacion de pagos, de ahi que quizas deberia ampliarse el ambito de apli-
cacion del concepto de servicio de iniciacion de pagos.

% Considerando 32 DSP2. Este se refiere a que dicho acceso puede ser «directo o indi-
rectoy», sin embargo, desde la entrada en vigor del Reglamento Delegado 2018/389, debe ser
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el gestor de cuenta. Para ello, la cuenta de pago debe ser accesible en
linea (art. 38.1 RDLSP).

De entre las diversas formas de pago ofrecidas en un entorno en
linea (por ejemplo, en una tienda de electrénica o en una plataforma
de juego online), el ordenante escoge el servicio de iniciacion. A con-
tinuacion, en lugar de aparecer la interfaz de usuario de la pasarela de
pagos con tarjeta a través de la que se recaban los datos impresos en el
instrumento, aparece la interfaz del PSIP, que solicita las credenciales
de acceso del usuario a su cuenta de pago gestionada por otro provee-
dor de servicios de pago gestor de cuenta (en adelante, PSPGC)¥.

La cesion de esas credenciales supone al mismo tiempo el consen-
timiento para la intervencion del proveedor de servicios de iniciacion
de pagos y la autorizacion de la orden de pago, de modo que el inicia-
dor, tras identificarse ante el proveedor de servicios de pago gestor de
cuenta y demostrar que actiia en nombre del ordenante y con su consen-
timiento, inicia la operacion de pago solicitando al gestor de cuenta la
ejecucion de una transferencia a la cuenta de pago del beneficiario. El
PSIP tiene los datos de la cuenta del beneficiario de antemano porque
entre ellos media un contrato, en concreto, un contrato de adquisicion
de operaciones de pago*’. Es decir, la utilizacion del servicio de inicia-
cion de pagos requiere de la existencia de, al menos, cuatro contratos
de servicio de pago: un contrato marco de cuenta de pago entre el orde-
nante y su PSGC, otro entre el beneficiario y su proveedor de servicios
de pago gestor de cuenta, un tercer contrato marco de adquisicion de
0perac10nes de pago entre el beneficiario y el proveedor de servicios de
iniciacion de pagos’! y, por ltimo, un contrato de operacion de pago
singular entre el PSIP y el ordenante. De ahi que no pueda compartirse
la opinion de parte de la doctrina de que el desarrollo de los servicios
de iniciacion supone un paso hacia la desintermediacion de los pagos®2.

en todo caso directo. Como se vera a continuacion, precisamente era el acceso indirecto el que
generaba un riesgo para los usuarios y el mercado.

4 Esto es, identificador y contraseiia. Ademas, dado que esta operacion entrafla un riesgo
de fraude, sera de aplicacion la obligacion de autenticacion reforzada, por ejemplo, mediante el
envio de un SMS de confirmacion (vid. art. 68.1.c) RDLSP).

0 En este sentido también WANDHOFER, R., «Title IV, Chapter 5 (arts. 95-98)» en en GimI-
GLIANO, G. y BoZINA BEROS, M. (eds.) The Payment..., op. cit., pp. 189-208 (p. 201).

! Esta interpretacion, requiere compartir la interpretacion sostenida en esta tesis (vid.
supra «I11. 5. La adquisicion de operaciones de pago») que cuando la definicion del servicio de
adquisicion habla de «aceptar y procesar» las operaciones de pago, no es imprescindible que
el adquirente entre en posesion de los fondos para que concurra el servicio de pago regulado.
De ello depende que el contrato celebrado entre el PSIP y el comerciante sea o no un contrato
de adquisicion de operaciones de pago y, por ende, tenga la consideracion de contrato marco
de servicios de pago, sujeto a sus previsiones especificas —fundamentalmente en materia de
informacion y transparencia—.

52 yid., entre otros, PENAS MoyaNo, M. J., Régimen Juridico... op.cit., p. 139; ALONSO
LeDESMA, C., «La desintermediacion en los medios de pago» en MuNoz PErEz, A.F., (dir.),
Revolucion digital, derecho mercantil y token economia, Tecnos, Madrid, 2019, pp. 483-503
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Al contrario, implica la intervencion de un intermediario mas. Lo que
ocurre es que este no es una entidad de crédito o una gran marca de
tarjetas. En este sentido, lo que si puede concluirse es que la regula-
rizacion de los servicios de iniciacion de pagos supone un impulso
legislativo a la desintermediacion bancaria del mercado de pagos™.

Se habla de regularizacion porque los servicios de iniciacion de pa-
gos no son de nueva creacion; ya se ofrecian en el mercado con anterio-
ridad a la Segunda Directiva de servicios de pago, lo que ocurre es que
quedaban exentos de la aplicacion de la Primera Directiva de servicios
de pago —aunque no de otras normas>*— porque, como se ha dicho,
eran considerandos servicios técnicos como soporte a la prestacion
de servicios de pago. Y, en cierto modo, siguen siéndolo, pero ahora
son, podriamos decir, la exclusion de la exclusion: el art. 4./) RDLSP
mantiene la exclusion de «los servicios prestados por proveedores de
servicios técnicos» pero «con exclusion de los servicios de iniciacion
de pagos y servicios de informacion sobre cuentasy.

No obstante, podria discutirse que, cuando el servicio técnico
es prestado al usuario final de servicios de pago en lugar de al pro-
veedor, tal actividad deberia quedar sujeta a las normas de pagos.
Precisamente porque el desarrollo tecnologico augura —o mas bien,
evidencia— nuevos desarrollos del estilo del servicio de iniciacion, es
decir, soluciones tecnoldgicas a una parte del proceso de pago y no a
todo*’. En todo caso y especialmente si estos productos o servicios se
ofrecen al usuario final, se plantearan retos de seguridad y proteccion
de los intereses de los usuarios, como ya sucedi6 con el servicio de
iniciacion de pagos, que podrian minimizarse con un régimen juridico
especifico y coherente con la regulacion de la prestacion de servicios
de pago stricto sensu>°

(p. 483); ALcaLA Diaz, M.A., «Digitalizacién y medios de pago: hacia un nuevo modelo de
integracion del sistema de pagos minoristas» en ibid., pp. 504-526.

53 El tema de la desintermediacion se desarrolla con mayor detalle, con disculpas por la
autocita, en CASTILLO OLANO, A.: «Distributed Ledger Technology en el mercado de pagos:
mas alla de las criptomonedasy», Revista de Derecho del Mercado de Valores, num. 27, 2020,
pp. 96-98.

% En este sentido, PACHECO JIMENEZ, M. N., «Nuevas alternativas...», op. cit., p. 7/23.
Estos proveedores si estaban sujetos a las normas de proteccion de los consumidores, de sociedad
de la informacion y de proteccion de datos.

55 En este sentido, HEMPEL, M., y TUR HARTMANN, F., «La digitalizacion de los servicios
financieros y su impacto en los medios de pago» en Papeles de Economia Espaiiola, nim. 149,
2016, pp. 62-77 (p. 72), quienes sefalan que «[l]a innovacién en los pagos minoristas no solo
cubre la renovacion de diferentes elementos de la cadena de pago sino que también abarca la
aparicion de nuevos servicios que utilizan los instrumentos de pago ya existentes».

¢ De hecho, es lo que ha ocurrido también con la aplicacion de la obligacion de auten-
ticacion reforzada y la intervencion de proveedores de tokenizacion de tarjetas (como Apple
Pay o Goole Pay), cuestion que si parece que va a ser abordad por el proximo Reglamento de
Servicios de Pago, precisamente, en el sentido de obligar a los proveedores técnicos a cumplir
con ciertas obligaciones de seguridad.
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Precisamente, los servicios de iniciacion de pagos —junto con el
servicio de informacion sobre cuentas, a los que en conjunto se de-
nomina servicios terceros®— se incluyeron en la enumeracion de la
Segunda Directiva de servicios de pago porque, no estando sujetos a su
predecesora, su prestacion habia planteado problemas de proteccion de
los consumidores relacionados con la seguridad, la responsabilidad, la
competencia y la proteccion de datos>®. EI mayor foco de tension venia
dado por la técnica que utilizaban los proveedores terceros para acce-
der las cuentas de los usuarios: habitualmente el screen scraping. Esta
técnica consiste en acceder al sistema de banca online del proveedor
de servicios de pago gestor de cuenta con las credenciales del usuario
igual que lo haria ¢l mismo y, mediante ingenieria inversa, «extraer
de una representacion de datos mostrados en una pantalla (a través de
una pagina web o de un archivo pdf, por ejemplo) los propios datos
que conforman la representacion para volcarlos en otra aplicacion» ™.
El problema es que en este procedimiento el proveedor tercero no se
identificaba ante el proveedor de servicios de pago gestor de cuenta
sino que «suplantaba» al usuario y accedia a mas informacion de la
estrictamente necesaria para la prestacion del servicio de iniciacion,
generando dudas sobre la consciencia del usuario en cuanto al alcance
de su consentimiento e imposibilitando al gestor de cuenta la diferen-
ciacion entre un acceso legitimo por parte de un proveedor tercero y
un intento de fraude.

Por tanto, la razén fundamental para regular la prestacion de los
servicios de iniciacion de pagos —y de informacion sobre cuentas— es
la proteccion del usuario.

Sin embargo, la doctrina ha abordado esta novedad desde un punto
de vista fundamentalmente subjetivo, centrado en los proveedores,
y hay razones para ello. Por un lado, al no entrar en posesion de los
fondos de los usuarios, los TPPs pueden someterse a un régimen ad-
ministrativo menos riguroso que el previsto para las entidades de pago
«normalesy». La utilizacion de los servicios de iniciacion de pagos
y de informacion sobre cuentas se configura como un derecho para
los usuarios de servicios de pago que los PSPGC deben respetar®

7Y a sus prestadores, «proveedores terceros» o TPP(s), por sus siglas en inglés «third
party providers», en alusion a que no son ni el usuario ni el gestor de cuenta. Aunque no se
comparte del todo la conveniencia de usar esta denominacion por falta de precision —lo que se
abordara en el epigrafe dedicado a los proveedores de servicios de pago—, se utilizan en alguna
ocasion para simplificar la redaccion y aligerar su lectura.

8 Considerando 29 DSP2.

32 CoNEsa, C.; GORION, S. y RuBlio, G., «Un nuevo régimen de acceso a las cuentas de
pago, la PSD2» en Revista de Estabilidad Financiera, nim. 35, 2018, pp. 81-101 (p. 88).

€ Arts. 7y 38.1 RDLSP. En este sentido, el Considerando 69 exige que «los términos y
condiciones y demas obligaciones impuestas por el proveedor de servicios de pago a los usuarios
de servicios de pago en relacion con la proteccion de las credenciales de seguridad personaliza-
das han de redactarse de manera que no impidan a los usuarios de servicios de pago beneficiarse



58 ANDREA CASTILLO OLANO

y facilitar, en tanto estan obligados a establecer canales seguros de
comunicacion entre ellos y los proveedores terceros para que estos
puedan acceder a las cuentas de los usuarios con el fin de prestar sus
servicios de forma segura®, a pesar de no poder obtener beneficio
con ello® ya que no es preciso que medie una relacion contractual
entre los proveedores de servicios de pago terceros y los gestores de
cuenta —y de hecho, la ausencia de relacion entre proveedores es lo
mas habitual—, siendo la propia norma de pagos la que determina
los derechos y obligaciones de cada prestador y el reparto de respon-
sabilidades entre ambos. En suma, se obliga a los PSP tradicionales
—generalmente entidades de crédito— a permitir a otras entidades
potencialmente competidoras el acceso a un activo muy valioso de
su negocio: la informacion financiera de sus clientes —en mayor o
menor medida segun el servicio del que se trate—. He aqui la clave
del tratamiento doctrinal de esta materia y otra de las causas de la
regulacion de estos servicios: el fomento de la competencia en el
mercado de pagos®.

2.2.  El servicio de informacion sobre cuentas

Junto con el de iniciacion de pagos, la Segunda Directiva de servicios
de pago tipifica también el servicio de informacion sobre cuentas,
enumerado en la norma nacional en el art. 1.2.4) RDLSP. De nuevo, se
trata de un servicio mas técnico que de pago, excluido del ambito de
aplicacion de la Primera Directiva, cuya regulacion deviene necesaria
debido al riesgo que supone la forma de prestacion en el mercado
—pues también los proveedores de servicios de informacion sobre

de las ventajas de los servicios ofrecidos por otros proveedores de servicios de pago, incluidos
los servicios de iniciacion de pagos y los de informacion sobre cuentasy.

' vid. arts. 38.4.a) y 39.2.a) RDLSP y Considerandos 30 y 93 DSP2. Como se vera en el
capitulo correspondiente, precisamente una de las grandes novedades de la Segunda Directiva
de servicios de pago es prever el régimen de acceso por parte de proveedores terceros a las
cuentas de pago de los usuarios, que debe hacerse de conformidad con los arts. 66 a 68 DSP2
y el Reglamento Delegado de autenticacion reforzada, a través de lo que se conoce como API
(interfaz de programacion de aplicacion), un conjunto de definiciones y protocolos que se utiliza
para desarrollar e integrar el software de las aplicaciones, permitiendo la comunicacion entre
dos aplicaciones de software a través de un conjunto de reglas informaticas.

2 CoNEsa, C.; GOrION, S. y RuBio, G., «Un nuevo régimen...», op. cit., p. 89.

% Considerando 33. Al respecto, vid. BUESO GUILLEN, P.-J., «Servicios de pago, sistemas de
pago y derecho de la competencia» en MaRTi (dir.) RopiLLA (coord.), Competencia en mercados
digitales y sectores regulados, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 215-232 (pp. 222 a 225).
Sobre algunos de los problemas mas recientes en materia de competencia en el mercado de pagos
vid.: FRANCK, J-U. y LINARDATOS, D., «Germany's “Lex Apple Pay”: Payment Services Regula-
tion Overtakes Competition Enforcement» en Journal of European Competition Law & Practice,
vol. 12, Num. 2, 2021, pp. 68-81 y BUuEso GUILLEN, P.-J, «Aproximacion al tratamiento antitrust
de las conductas de los guardianes de acceso en el mercado digital de servicios de pago» en
ROBLES MARTIN-LABORDA y OLMEDO PERALTA (dirs.), Estudios de la Red Académica de Defensa
de la Competencia (RADC) 2021, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 425- 443.
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cuentas, en adelante PSIC(s), utilizaban mayoritariamente la técnica
del screen scraping—.

Se define como el «servicio en linea cuya finalidad consiste en
facilitar informacion agregada sobre una o varias cuentas de pago de
las que es titular el usuario del servicio de pago bien en otro provee-
dor de servicios de pago, bien en varios proveedores de servicios de
pago» (art. 3.38 RDLSP). Es lo que coloquialmente se ha denominado
un agregador de cuentas, difuminandose los limites entre la interfaz
de usuario —ya sea a través de una pagina web o de una aplicacion
movil—, el servicio en si, el contrato y el prestador. En suma, se trata
de un servicio on line consistente en la recopilacion y presentacion
conjunta —en este sentido se dice que es «informacion agregadan— de
la informacion de una o varias cuentas de pago, que «permite al usuario
del servicio de pago tener en todo momento una vision global e inme-
diata de su situacion financiera»® y que, a menudo, se complementa
con sugerencias personalizadas para una gestion mas eficiente®.

Se trata de un servicio on line no s6lo porque necesariamente se
presta a través de internet sino porque, ademas, solo puede prestarse
respecto de las cuentas que sean accesibles en linea (art. 7 RDLSP).
Notese que la definicion establece claramente que el servicio se re-
fiere tan solo a las cuentas de pago, por tanto, el régimen previsto en
la normativa limita su objeto a este tipo de cuentas, lo que no obsta a
que los proveedores de servicios de pago gestores de cuentas decidan
voluntariamente compartir informacion sobre otro tipo de cuentas o
productos (cuentas instrumentales, depodsitos, créditos, fondos de in-
version, de pensiones, etc.)%.

Elemento caracteristico y aparentemente constitutivo del servicio,
dada la definicion legal, es que al menos una de las cuentas de pago
cuya informacion se agrega a la de otras, debe estar abierta en un pro-
veedor distinto al prestador del servicio de iniciacion. Lo cual lleva a
la conclusion de que si el servicio de informacion es prestado por un
PSP que es ademas el gestor de todas las cuentas cuya informacion se

¢ Considerando 28 DSP2. La doctrina ha sefialado que, al presentarse la informacién al
usuario de una manera mas inteligible e instructiva, este puede tomar decisiones con respecto
a su comportamiento financiero mas coherentes con sus necesidades especificas (vid. ALONSO
LeDEsSMA, C., «Los nuevos proveedores...», op.cit., p. 25, asi como en «La desintermedia-
cion...», op. cit., p. 494).

% En este sentido, entre otros, GONZALEZ-PARAMO, J. M., «Financial innovation in the
digital age: challenges for regulation and supervision» en Revista de Estabilidad Financiera,
num. 32, 2017, pp. 9-37 (p. 27) y ROMERO FERNANDEZ, J. A., «La transformacion del tradicio-
nal sistema de pagos: los nuevos terceros proveedores tras el RDLSP» en Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, num. 156, 2019, p. 20/45 (version digital).

% En este sentido, ROMERO FERNANDEZ considera que el RDLSP supone un impulso al
open banking y puede ser el punto de partida para este fenomeno de que, especialmente los
bancos, compartan mas informacion (/bid. p. 23/45).
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recopila y presenta de forma agregada no se trata, a los efectos de la
aplicacion del RDLSP, de un servicio de pago regulado. Ello tampoco
parece tener mayor trascendencia practica, en la medida en que todo el
régimen juridico de este servicio se reduce, como se vera, a las normas
de acceso a las cuentas de pago del usuario, cuya regulacion resulta del
todo innecesaria cuando el propio PSPGC es quien ofrece el servicio de
agregacion. Eso si, en el momento en el que el usuario pretenda afiadir
la informacion de una cuenta de pago gestionada por otro proveedor,
el servicio tornara sujeto al RDLSP.

Merece la pena llamar la atencion sobre un modelo de negocio del
que los estudios doctrinales no se han hecho eco pero que, en principio,
podria constituir también un supuesto de servicio de informacion sobre
cuentas. Es aquel en el que, respetando la necesidad de consentimiento
del usuario de servicio de pago y la legislacion aplicable, incluida la
de proteccion de datos, la informacion de varias cuentas se recopila y
agrega para que un tercero diferente al usuario de servicios de pago
acceda a ella. Y es que ni la definicion del servicio ni su régimen juri-
dico requieren que la informacion se le presente al usuario de servicio
de pago®’.

En los mismos términos que el servicio de iniciacion de pagos, la
utilizacion del servicio de informacion sobre cuentas se configura como
un derecho del usuario de servicios de pago y asi se establece en el
art. 7 RDLSP, no estando supeditada su prestacion a la existencia de
una relacion contractual entre el proveedor de servicios de informacion
sobre cuentas y el PSPGC. También en este caso, como en cualquier
relacion contractual, es necesario el consentimiento del usuario que,
con frecuencia, viene dado por la cesion de las credenciales de segu-
ridad personalizadas para el acceso a sus cuentas de pago, abiertas en
diferentes proveedores de servicios de pago gestores de cuentas.

El régimen juridico de prestacion del servicio de informacion sobre
cuentas sera analizado en el capitulo correspondiente. Baste ahora ade-
lantar que, si bien la relacion contractual que mediara entre el usuario y
el proveedor de servicios de informacion sobre cuentas sera de caracter
duradero, no puede calificarse como contrato marco de servicios de
pago puesto que no «rige la ejecucion futura de operaciones de pago
individuales y sucesivasy .

7 vid. arts. 3.38, 7 y 39.1 RDLSP. Esta ha sido la interpretacion del Director General
de Estabilidad Financiera, Servicios Financieros y Union de los Mercados de Capitales de la
Comision Europea en su respuesta a la Q&A 2018 4098, sobre un PSIC que hacia disponible
la informacion a una empresa de auditoria con el permiso del usuario de servicios de pago y
cumpliendo con las disposiciones pertinentes tanto de la DSP2 como del RGPD y demas legis-
lacion aplicable.

68 Art. 3.9 RDLSP. Una operacion de pago es la accion consistente bien en ingresar,
transferir o retirar fondos (art. 3.26 RDLSP), lo cual no es objeto del contrato de informacion
sobre cuentas.
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Asimismo, todo lo indicado anteriormente sobre el servicio de inicia-
cion de pagos respecto a la ausencia de posesion de los fondos por parte
del proveedor de servicios de informacion sobre cuentas, el régimen ad-
ministrativo menos riguroso de los prestadores —que tinicamente presten
el servicio de informacion sobre cuentas—, y las razones para su regula-
cion, asi como para el tratamiento doctrinal centrado en los proveedores,
es predicable también del servicio de informacion sobre cuentas. Quizas
en este caso sea incluso mas llamativo el escaso interés que la doctrina
ha dispensado al servicio en si, centrindose de manera casi exclusiva en
los prestadores. Si bien ello es comprensible, teniendo en cuenta: por un
lado, el impulso a la competencia que puede suponer la circulacion de
la informacion financiera y, por otro, que para las entidades que unica-
mente presenten el servicio de informacién sobre cuentas (en adelante,
EPSIC®) los art. 15 RDLSP y 3 y ss. del RDRJSP no prevén un régimen
de autorizacion administrativa, siendo suficiente con el mero registro del
proveedor. Sin embargo, lo mas habitual es que los PSP no presten tni-
camente el servicio de informacion y, por tanto, requieran en todo caso
de la correspondiente autorizacidon como cualquiera de las entidades a las
que la ley reserva la prestacion de servicios de pago (vid. art. 5 RDLSP)™.

Del propio servicio, igual que ocurre con el de iniciacion de pagos,
se deriva que solo en el caso de que las cuentas de pago sean accesibles
en linea, debe garantizarse que los TPPs tengan acceso a las mismas.
Pero los servicios de iniciacion de pagos y de informacion sobre cuentas
son absolutamente diversos, ya que en el de informacion sobre cuentas
el prestador no interviene en ninguna operaciéon de pago: unicamente
ofrece un servicio que podria denominarse —aunque suene redundante—
informativo, que permite al usuario una mejor gestion de sus cuentas.
Y sin embargo, el PSIC tiene acceso a muchisima mas informacion que
el PSIP, puesto que el propio servicio lo requiere: mientras que la pres-
tacion del servicio de iniciacion de pagos implica que el proveedor de
servicios de pago gestor de cuenta debe confirmar la disponibilidad de

% Notese que la abreviatura PSIC puede hacer referencia a cualquier proveedor de servicios
de pago que preste el servicio de informacion sobre cuentas. La abreviatura EPSIC, correspon-
diente a entidad prestadora del servicio de informacion sobre cuentas (vid. arts. 15.2. in fine;
18.3 y 5; y 22 RDLSP) se refiere a aquellas entidades que, sin ser objeto de autorizacion, estan
registradas ante la autoridad competente pudiendo prestar ope legis inicamente el servicio de
informacion sobre cuentas.

70 A fecha 11 de noviembre de 2025, solo siete entidades estan registradas en el Banco de
Espafia para prestar unicamente el servicio de informacion sobre cuentas. Pueden contrastarse
estos datos en el servicio de consulta en linea del registro de entidades del Banco de Espaiia:
http://app.bde.es/ren_www/InicioSesion. De acuerdo con el registro de la ABE, en total, 133
entidades de pago, entidades de dinero electronico y entidades prestadoras del servicio de in-
formacion sobre cuentas establecidas en la UE podian prestar este servicio en Espaiia mas todas
las entidades de crédito de la UE. En la misma fecha, solo 102 entidades estaban registradas en
toda la UE como entidades prestadoras del servicio de informacion sobre cuentas, de las 358
companias que en total, sin contar con las entidades de crédito, podian prestar este servicio. El
registro de la ABE puede consultarse en: https://euclid.eba.europa.eu/register/.


http://app.bde.es/ren_www/InicioSesion
https://euclid.eba.europa.eu/register/

62 ANDREA CASTILLO OLANO

un importe X y que se ha iniciado una transferencia correctamente, para
la prestacion del servicio de informacion sobre cuentas el PSIC debe
acceder a todos los datos de la cuenta de pago, particularmente, a todos
sus movimientos. Por eso, no debe sorprender que los proveedores de
servicios de pago tradicionales hayan comenzado a ofrecer el servicio
de informacion sobre cuentas a sus clientes’’. Y es que, desde un punto
de vista competencial, el servicio de informacion sobre cuentas puede
jugar un papel mucho mas importante que el de iniciacion de pagos, y
no necesariamente —o no solo— en el mercado de pagos.

Los datos generados en la gestion de una cuenta de pago ofrecen
una gran cantidad de informacién con un elevado valor comercial,
especialmente para fines de marketing personalizado y evaluacion de
solvencia. Esta informacion resultara de interés en muchos sectores,
pero, de manera particular, puede ser objeto de asaz explotacion en el
sector financiero’. Curiosamente, quizas es en el mercado de pagos
donde menor utilidad tienen, ya que los servicios de pago que pueden
ofrecerse a un usuario son mas limitados y menos lucrativos en el corto
plazo que otro tipo de productos financieros. En cambio, los créditos,
productos y servicios de inversion o los seguros son productos facil y
rentablemente personalizables con base en la informacion que puede
obtenerse a través de las cuentas de pago de los usuarios. De ahi el gran
interés que este servicio de pago ha despertado entre los operadores
tradicionales del mercado financiero y, en el fondo, de todo el movi-
miento open banking™.

I Por ejemplo, el Servicio de Agregacion del BBVA: hitps://www.bbva.es/personas/
banca-online/agregador-cuentas-bancarias.html (consultado por ultima vez el 12/02/2023).
Este fenomeno fue ya previsto por HEMPEL y TUR quienes sefialaba que «[i]Indirectamente, la
Directiva también tiene el potencial de incentivar a los bancos a innovar para evitar que el nego-
cio vaya a parar exclusivamente a estos nuevos actores no bancarios y anima a su vez a ambos
actores a estimular nuevos modelos de negocio basados en la colaboracion entre los proveedores
de servicios de pago tradicionales y los nuevos operadores no bancarios» (HEMPEL, M., y TUR
HARrRTMANN, F., «La digitalizacion...», op. cit., p. 72).

> En este sentido, la doctrina ha seflalado que la expansion del servicio de informacion
sobre cuentas puede acabar con la posicion dominante las entidades de crédito han ostentado
sobre la informacién financiera de los consumidores, abriendo la puerta a nuevos competido-
res que podrian convertirse en intermediarios de productos financieros «que compitan con el
modelo bancario actual, basado en la venta cruzada, dando lugar a nuevos nichos de mercado
que permitan identificar perfiles concretos de alta rentabilidad y trabajar con ellos» (vid. PENAS
MovyanNo, M. J., Régimen Juridico... op.cit., p. 164 y TREvuaNoO, C., «Tendencias clave del
mercado de medios de pago en el contexto de la directiva PSD2» en Anuario IEB de Banca
Digital y Fintech, 2017, pp. 191 y 192). Un ejemplo de eta tendencia lo constituye, por ejemplo,
FINTONIC S.L. empresa autorizada para la prestacion de servicios de iniciacion de pagos y de
informacion sobre cuentas que ha diversificado su actividad notablemente, ofreciendo multitud
de servicios diversos, algunos no regulados u otros regulados, prestados a través de acuerdos
comerciales con compaiias autorizadas en el respectivo ramo de actividad (seguro de recibos,
calificacion crediticia y busqueda de préstamos, cuentas de pago...).

3 ZunzunkeGul, F., «La digitalizacion de los servicios de pago» en Revista del Mercado
Financiero, Working Paper 1/2018, passim (en particular, pp. 8-12).
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3. El contrato marco de servicios de pago

Un contrato marco de servicios de pago es aquel que rige la ejecucion
futura de operaciones de pago individuales y sucesivas. Todo afiadido
a esta definicion no hace sino llevar a confusion, lo que se evidencia
en los primeros estudios sobre servicios de pago, en los que se con-
templaba el contrato marco como un contrato accesorio al contrato del
servicio de pago especifico celebrado con la entidad ™.

Desde el punto de vista del Derecho positivo espaiiol, particular-
mente dudosa es la conveniencia de incluir en la propia definicion legal
una referencia como la contenida al final del art. 3.9 RDLSP, que tras
determinar que el contrato marco es aquel contrato que rige la ejecu-
cion futura de operaciones de pago senala que «puede estipular la obli-
gacion de abrir una cuenta de pago y las correspondientes condiciones
para ello». Tal alusién continua, a dia de hoy, introduciendo confusion
para el estudioso de los servicios de pago, en especial en relacion a los
servicios de iniciacion de pagos y de informacion sobre cuentas™. De
ahi la necesidad, primero, de analizar el concepto de contrato marco vy,
segundo, de proponer una tercera calificacion que complete, junto con
los contratos de operacion de pago singular, el elenco de tipologias de
contrato de servicios de pago regulados: la de contrato de servicios
complementarios.

Quizas el problema de fondo traiga causa del hecho de que la
definicion legal del contrato marco no sea del todo apropiada. En la
propuesta de Primera Directiva de servicios de pago del afio 2005
esta no se incluia en su art. 4 (definiciones), sino en su art. 29 que
delimitaba el ambito de aplicacion del capitulo 2 del titulo III que,
como el capitulo 3 de la vigente Segunda Directiva de servicios de
pago, se referia a la transparencia de las condiciones de los servicios
de pago cuando se tratase de contratos marco. Lo relevante de que la
definicion se localizase ahi es que su origen y contenido viene con-
dicionado por esta funcion delimitadora de la aplicabilidad de unas
normas concretas. Y dicho contenido se ha mantenido invariable hasta
la actualidad, aunque la redaccion se modificase ligeramente durante

* MELERO entendia que el «contrato marco de servicios de pago suscrito con la entidad
proveedora [...] convivira con el contrato singular e cuenta corriente o de tarjeta convenido con
ésta», de modo tal que «el llamado contrato marco se configura como un contrato accesorio del
contrato de servicio de pago que se convenga con la entidad proveedora del servicio» (MELERO
Bosch, M. L., Los contratos..., op. cit., p. 71).

> PENAS MOYANO sostiene que la razon de que no sea preciso suscribir un contrato marco
para la prestacion de servicios de iniciacion de pagos o de informacion sobre cuentas es que
«ninguno de estos servicios genera por si mismo una cuenta de pago, sino que se utilizan las
cuentas ya existentes de otros proveedores» (PENAS MoyaNo, M. J., Régimen Juridico..., op. cit.,
p- 102). Sin embargo, como se ha adelantado anteriormente y enseguida se desarrollara, la razon
es que estos servicios no implican la ejecucion de una operacion de pago.
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el proceso legislativo hasta la publicacion definitiva de la Primera
Directiva de servicios de pago’¢

En cualquier caso, la clave de la definicion es la funcion que cumple
a la hora de distinguir cuando ha de aplicarse un régimen de transpa-
rencia mas detallado, en contraposicion al mas aligerado aplicable a lo
que la Primera Directiva de servicios de pago denominaba operacio-
nes de pago tnico (hoy operaciones de pago singular). La relevancia
de esta disquisicion es que el contenido de la definicién de contrato
marco gira en torno al concepto de operacion de pago en lugar de re-
ferirse de manera mas genérica a la prestacion de servicios de pago.
Sin embargo, ya hemos indicado que no toda prestacwn de un servicio
de pago regulado conlleva la ejecucion de una operacion de pago. Los
ejemplos mas evidentes son los servicios de iniciacion de pagos y de
informacion sobre cuentas, aunque también determinados contratos de
emision de instrumento de pago pueden no incluir dentro de su objeto
la ejecucion de las operaciones propiamente dicha. Conviene llamar la
atencion sobre el considerando 57 de la Segunda Directiva de servicios
de pago que, en lo que aqui interesa, es idéntico al considerando 24
de su predecesora. Sefiala expresamente que «[s]i existe una cuenta de
pago o un instrumento de pago especifico, se requiere un contrato mar-
co». Esta afirmacion, que a priori podria parecer esclarecedora, tam-
bién puede llevar a error. No deberia entenderse en el sentido de que
siempre que exista un contrato de emision de instrumento de pago debe
haber un contrato marco, pues no todo contrato de emision conlleva
la ejecucion de operaciones de pago. Ademas, la propia literalidad del
considerando alude a la existencia de un instrumento, no de un contrato
de emision. Pero tampoco hay que entender esta referencia como una
lista de contratos marco de servicios de pago, y mucho menos, como
una lista numerus clausus.

No existe un unico contrato marco como modelo predeterminado,
ni el contrato marco tiene individualidad propia en el sentido de ser un
contrato especifico, se trata obviamente de una calificacion juridica.
Cuando en este trabajo se utiliza la expresion de contratos especificos”’,
se hace referencia a contratos cuyo objeto es la prestacion de uno o

* De hecho, ese originario art. 29 tenia una bondad y es que la referencia a la apertura de
una cuenta de pago parecia algo mas clara y deslindada de la definicion de contrato marco per
se: «El presente Capitulo contempla las operaciones de pago reguladas por acuerdos de servi-
cios de pago caracterizados por comprometer a un proveedor de servicios de pago a ejecutar en
el futuro una serie de operaciones de pago sucesivas o individuales a instancias del ordenante
siempre y cuando se cumplan las condiciones acordadas. Dicho acuerdo, en lo sucesivo deno-
minado “contrato marco”, podra recoger las obligaciones y condiciones que deben cumplirse
para abrir una cuenta de pago».

77 MELERO BoScH se referia a «contratos singulares» de servicios de pago, pero esta deno-
minacion puede confundirse con las operaciones de pago singular, razon por la que se propone
la de «contratos especificos».
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varios servicios de pago regulados. Ninguno de ellos es un contrato
tipico en el sentido clasico del término. Y esto también es una singu-
laridad del Derecho de los servicios de pago. Si bien contamos con
un régimen juridico especifico aplicable a los servicios de pago, no
es un régimen completo ni el Derecho positivo ha individualizado los
contratos especificos de servicios de pago. A pesar de que en el trafico
econdmico muchos de ellos han adquirido cierta autonomia, la ley no
establece ni una lista de contratos nominados, ni un régimen concreto
aplicable a ninguno de ellos que lo distinga de los demas. Lo que prevé
el RDLSP es un régimen juridico comun para la mayoria de contratos
de servicios de pago, con especialidades en funcion de si el contrato
regula la ejecucion de una sola operacion de pago —singular— o si,
por el contrario, estd llamado a dar cobertura a la ejecucion de varias
operaciones de pago —contrato marco—.

Y en este mismo plano de andlisis contractual se propone, desde
una perspectiva tedrica —pero, por supuesto, con consecuencias practi-
cas— una tercera calificacion posible para aquellos servicios regulados
que no suponen la ejecucion de una operacion de pago: la de contrato
de servicios de pago complementarios. La calificacion de todo con-
trato de servicios de pago conforme a uno de estas tres subcategorias
debe deducirse en cada caso, pues si bien es cierto que la mayoria de
servicios de pago regulados tienden naturalmente, por su propio con-
tenido, a insertarse en una de las tres subcategorlas, no lo es menos
que dependiendo de cémo se configure la relacion contractual, esta
puede subsumirse en una u otra categoria. Son ejemplos de contratos
especificos de servicios de pago el contrato de cuenta de pago o el de
tarjeta —aunque, en realidad, estas denominaciones no son del todo
apropiadas juridicamente, como se analizara mas adelante, ya que no
se corresponden totalmente con el objeto del contrato—.

Sucede que el contrato de cuenta de pago es swmpre un contrato
marco porque sus condiciones regulan la ejecucion de varias operacio-
nes de pago. El contrato de tarjeta, sin embargo, puede ser un contrato
marco de servicios de pago cuando su objeto incluya la emision del
instrumento y el procesamiento de las operaciones efectuadas con el
mismo; o, por el contrario, puede ser un contrato de servicio comple-
mentario si el objeto se circunscribe a la emision de la tarjeta. Otro
ejemplo de esta diversidad lo encontramos en el contrato de envio de
dinero: se configura habitualmente como un contrato de operacion de
pago singular en el que el objeto lo constituye la ejecucion de un solo
envio, pero nada obsta a que se suscriba un contrato que regule las
condiciones de futuras y sucesivas operaciones de envio de dinero,
debiendo calificarse entonces como contrato marco.

La caracteristica comun y definitoria de aquellos acuerdos que
puedan calificarse como contratos marco de servicios de pago es que
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son contratos de tracto sucesivo, que vinculan al proveedor y al usuario
con caracter duradero. Pero no deja de ser llamativo que la prestacion
de ciertos servicios de pago regulados, incluso con caracter duradero,
no pueda calificarse como contrato marco de servicios de pago. De ahi
el recelo que despierta la definicion legal del art. 3.9 RDLSP. Quizas
seria mas apropiado, para englobarlos a todos, que contrato marco de
servicios de pago fuese todo aquel que rige la prestacion continuada de
servicios de pago regulados. Ademas, esta definicion tendria la ventaja
de que permite que un contrato marco lo sea para la prestacion de di-
ferentes servicios de pago (que es lo que pasa en la practica). Desligar
el concepto de operacion de pago del de contrato marco dotaria a este
de mayor duracion y extenderia, a mi juicio coherentemente, la aplica-
bilidad de un régimen juridico mas tuitivo para el usuario a servicios
de pago que, actualmente, cuentan con un régimen de minimis. Esta
actualizacion que necesariamente requeriria de una modificacion legal
haria decaer la propuesta doctrinal de un tercer tipo de contrato de
servicio de pago que, por otro lado, estd mas alineada con el principio
econdomico de minima intervencion en la iniciativa privada y con el
principio de la autonomia de la voluntad en las relaciones contractuales.

Debe descartarse también la identificacion del contrato marco con
las condiciones generales de contratacion’. Aunque efectivamente es
muy probable que las cldusulas que establezcan el contenido minimo
del contrato exigido por el art. 14 OTSP sean predispuestas por el
proveedor de servicios de pago, su incorporacion al contrato también
sea impuesta por este y hayan sido redactadas con la finalidad de ser
incluidas en una pluralidad de contratos, es decir, que dichas clausulas
constituyan condiciones generales de la contratacion ex art. 1.1 LCGC,
hay dos razones que impiden afirmar siempre y en todo caso la identi-
dad entre el contrato marco y las condiciones generales de un contrato
de servicios de pago. Si atendemos al contenido del contrato, no sera
infrecuente que algunos de los aspectos que constituyen el contenido
minimo del contrato marco sean negociados por las partes, por ejemplo,
los concretos servicios de pago que vayan a proporcionarse o la forma
de comunicacion entre el usuario y la entidad; pero es que el contrato
también puede incluir aspectos adicionales no enumerados en el art. 14
OTSP que, por supuesto, no necesariamente seran cldusulas no negocia-
das individualmente. Debe tenerse en cuenta, ademas, que el contrato
marco no es un unico contrato especifico o una parte del mismo, es una
calificacion predicable de todo contrato que rija la ejecucion futura de
operaciones de pago, inherente al contrato en su completitud y no a una
parte del mismo. Dicho con otras palabras, integran el contrato marco
tanto las condiciones generales como las particulares.

8 Generalizacion que ha defendido, por ejemplo, MELERO BoscH, M. L., Los contratos...,
op.cit., p. 72.
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El contrato marco de servicios de pago es la unica categoria a la que
el RDLSP se refiere expresamente como contrato, pero ello no implica
que sea la unico. Sin embargo, si es cierto que es el que esta sujeto a
un régimen juridico mas estricto. Primero, porque desde el punto de
vista econdmico la relevancia de los contratos marco es muy superior
a la de las operaciones de pago singular” o a la de los contratos que
en este trabajo se han venido a denominar de servicios complementa-
rios. Y segundo, porque la relacion juridica vincula a las partes a largo
plazo, muy habitualmente, con caracter indefinido —con facultad de
resolucion por ambas partes— frente a los contratos de operacion de
pago singular, que por su propia naturaleza tienen una duracion breve.
Como se vera mas adelante, este régimen mas riguroso se concreta en
unas obligaciones de informacion y transparencia mas exigentes en
comparacion con las aplicables en sede de operaciones de pago sin-
gulares, incluida la ya mencionada prevision de un contenido minimo
del contrato y la necesidad de que este conste en soporte duradero, asi
como en normas especiales de modificacion y resolucion del mismo.

4. El contrato de operacion de pago singular

El Derecho positivo vigente distingue una segunda subcategoria de
contratacion de servicios de pago: las operaciones de pago singular. Si
bien el RDLSP no se refiere a las relaciones que originan las mismas
como contratos, si lo hace con acierto la Segunda Directiva y la Orden
de transparencia de servicios de pago que completa su transposicion a
nuestro ordenamiento juridico. Es evidente que la relacion juridica que
origina la ejecucion de este tipo de operaciones debe ser necesariamen-
te de caracter contractual y su ejecucion sera el objeto del contrato.

Si una operacion de pago se define como una accion iniciada por
un usuario de servicios de pago, consistente en ingresar, transferir o
retirar fondos, independiente de cualesquiera obligaciones subyacentes
(art. 3.26 RDLSP), son operaciones de pago singular aquellas que no
estan sujetas a un contrato marco. La ley espaifiola no recoge de manera
expresa esta definicion que, sin embargo, si contiene el art. 43 DSP2 a
los efectos de determinar el ambito de aplicacion de las obligaciones
de informacion y transparencia aplicables a estas operaciones, y que
ha sido incorporado a nuestro ordenamiento a través del art. 7 OTSP.
Como sucedia en la propuesta de Primera Directiva de servicios de
pago con el contrato marco, este tipo de operaciones se definen para de-
limitar el &mbito objetivo de aplicacion del titulo III de la Directiva. Se
trata, por tanto, de definiciones funcionales, disefiadas no tanto desde el
punto de vista contractual, sino normativo. Siendo central el concepto
de operacion de pago quedan fuera los servicios que no originan ningu-

7 Considerando 57 DSP2.
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na, y a pesar de ello el capitulo 2 del titulo III de la Segunda Directiva
de servicios de pago contiene un par de disposiciones en relacion a los
proveedores de servicios de iniciacion de pagos, cuya coherencia y 16-
gica sistematica se discutira en epigrafes siguientes, pues se plantea la
duda de si el leglslador europeo entiende que el servicio de iniciacion
supone la ejecucion de una operacion de pago singular.

La peculiaridad de los contratos en los que el proveedor se com-
promete a ejecutar una operacion de pago singular es que son contratos
de tracto unico, basados en una relacion puntual. De nuevo, habra un
contrato especifico de servicios de pago cuyo objeto sera la ejecucion
de una tUnica operacion de pago a través de un servicio en concreto.
Podrian ser ejemplos, el envio de dinero puntual o la retirada de efec-
tivo mediante cajero automatico de una entidad distinta al proveedor
de servicios de pago gestor de cuenta.

Otra caracteristica de estos contratos frente al contrato marco es
que solo deberan constar en soporte duradero a peticion del usuario.
De hecho, la dinamica contractual en el caso de contratos de opera-
ciones de pago singular determina que con frecuencia el acuerdo no
se documente propiamente. Piénsese en la retirada de efectivo de un
cajero automatico titularidad de un PSP que no es el gestor de cuenta
del cliente: no seria practico, ni tendria sentido requerir la firma de un
contrato por escrito para esta operacion. Sin embargo, ello no obsta
para que sean aplicables determinadas obligaciones de informacion
y transparencia al proveedor del servicio puntual que aseguren que el
usuario consiente la relacion contractual con conocimiento de causa.
Emitida la orden de pago® por el usuario, cumplidas las obligaciones
de informacién por parte del proveedor y, en su caso, pagado el precio
correspondiente, una vez finalizada la ejecucion de la operacion de
pago singular el contrato se extingue (art. 1156 CC).

5. El contrato de servicios complementarios

La ultima subcategoria de contrato que proponemos es la de los contra-
tos de servicios complementarios a los de pago. Hasta este momento, ni
el Derecho positivo, ni la jurisprudencia, ni la doctrina se han referido
a este tercer miembro de la clasificacion. Pero creemos necesaria su
conceptuacion a la vista de que la contratacion de determinados ser-
vicios de pago regulados no encaja en el concepto de contrato marco,
pero tampoco conlleva la ejecucion de una operacion de pago singular,

8 Definida como «toda instruccion cursada por un ordenante o beneficiario a su provee-
dor de servicios de pago por la que se solicite la ejecucion de una operacion de pago» por el
art. 3.28 RDLSP.
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a pesar de lo cual las normas de pagos prevén algunas disposiciones
que determinan un régimen juridico especifico para estos servicios.

Dadas las definiciones legales de contrato marco, de operacion de
pago y de operacidon de pago singular, no es factible encajar en las dos
primeras subcategorias —contrato marco o contrato de operacion de
pago singular— la prestacion de los servicios de iniciacion de pagos,
de informacidn sobre cuentas o de mera emision de un instrumento de
pago. Y ello porque estas actividades no consisten en la ejecucion de
una accion de ingreso, transferencia o retirada de fondos. El servicio
de iniciacion de pagos es aquel que permite iniciar una orden de pago,
a peticién del usuario del servicio de pago, respecto de una cuenta
de pago abierta con otro proveedor de servicios de pago (art. 3.39
RDLSP). Por otro lado, el servicio de informacidén sobre cuentas
consiste en facilitar en linea informacion agregada sobre una o varias
cuentas de pago de las que es titular el usuario del servicio de pago bien
en otro proveedor de servicios de pago, bien en varios proveedores de
servicios de pago (art. 3.38 RDLSP).Y el de emision de instrumentos de
pago es aquel en el cual un proveedor de servicios de pago se compro-
mete mediante contrato a proporcionar a un ordenante un instrumento
de pago que permite iniciar y procesar las operaciones de pago del
ordenante (art. 3.14 RDLSP). Por lo mismo, determinados modelos de
negocio de adquisicion sujetos al RDLSP también podrian calificarse
como servicios complementarios si su prestacion no conlleva la po-
sesion de los fondos de los usuarios. Con caracter general, el art. 3.2
RDLSP define el servicio de adquisicion de operaciones de pago como
aquel prestado por un proveedor de servicios de pago que ha convenido
mediante contrato con un beneficiario en aceptar y procesar las opera-
ciones de pago, de modo que se produzca una transferencia de fondos
al beneficiario, aunque debe sefalarse que los servicios meramente
técnicos, «como el simple tratamiento y conservacion de datos o la ex-
plotacion de los terminalesy», no son parte del servicio de adquisicion®!
quedando excluidos del &ambito de aplicacion del RDLSP [art. 4.5)].

Como se decia, los contratos cuyo objeto sea la ejecucion de estos
servicios no pueden calificarse ni como contratos marco de servicios
de pago ni como contratos de operacion de pago singular, aunque si
comparten ciertos rasgos con estos. Por ejemplo, como los contratos
de operacion de pago singular, el contrato de iniciacion de pagos es
de tracto unico, un contrato puntual celebrado entre un usuario de ser-
vicios de pago y un proveedor de servicios de pago que debe cumplir
con un estricto régimen juridico para ser autorizado. Sin embargo, el
contrato de informacion sobre cuentas sera, generalmente, de caracter
duradero y podra celebrarse con una entidad prestadora del servicio
de informacion sobre cuentas que esta sometida a un régimen juridico

81 Considerando 10 DSP2.
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menos exigente que el general de las entidades de pago (vid. art. 15
RDLSP).

IV. AMBITO SUBJETIVO DEL CONTRATO
DE SERVICIOS DE PAGO

1. Los proveedores de servicios de pago

Como es tipico en el sistema financiero, los servicios de pago regulados
solo pueden ser prestados de forma profesional por determinadas ca-
tegorias de proveedores establecidas legalmente; esto es, la prestacion
de servicios de pago es una actividad sujeta a reserva. Ello implica,
por un lado, que es la ley la que determina quién puede ejercer dicha
actividad y, por otro, que se establece la prohibicion de prestar servicios
de pago a cualquier persona distinta, prohibicion cuyo incumplimiento
serd sancionado administrativamente.

Asi, el art. 5.1 RDLSP determina que solamente pueden ser pro-
veedores de servicios de pago las entidades de crédito®?, las entidades
de dinero electronico® y las entidades de pago reguladas en el titulo
I RDLSP, los prestadores de servicios de pago exentos en virtud del
art. 14 RDLSP y las entidades prestadoras —exclusivamente— del
servicio de informacion sobre cuentas. Ademas, puede prestar servicios
de pago la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, S.A, en virtud de
su normativa especifica®; y también, cuando no actien en su condicion
de autoridades publicas, el Banco Central Europeo, el Banco de Espafia

82 Segun se definen en el art. | LOSSEC, incluidas las sucursales en Espaiia de entidades
de crédito extranjeras, independientemente de que su administracion central esté ubicada en la
Unioén Europea o en un pais que no pertenezca a la misma.

8 De acuerdo con el art. 2.1 ) LDE, incluidas las sucursales en Espafia de entidades de
dinero electronico extranjeras —de nuevo, tanto si su administracion central esta ubicada en el
interior de la Union Europea como si lo estd fuera de ella—, en la medida en que los servicios
de pago prestados por las sucursales estén vinculados a la emision de dinero electronico.

8 El art. 58.2.5) de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social determina que el objeto social de esta entidad incluye, entre otras,
la prestacion de «servicios financieros relacionados con los servicios postales, los servicios de
giro y de transferencias monetarias». Actualmente, Correos unicamente ofrece en nombre propio
varias modalidades de giro, tanto nacional como internacional (vid. https://www.correos.es/es/es/
particulares/dinero-y-compras/envio-de-dinero y https://www.correos.es/es/es/particulares/dine-
ro-y-compras/lleva-el-control-de-tu-dinero-y-tus-gastos/correos-cash), que constituyen envios de
dinero o ingresos o retiradas de efectivo en cuenta de pago; asi como un servicio de adquisicién
de operaciones de pago ofertado a autdnomos, pymes y entidades publicas (https.://www.correos.
es/es/es/empresas/para-tu-negocio/lleva-el-control-financiero-de-tu-negocio/correos-pay). Pero,
ademas, tiene acuerdos con otros PSPs autorizados como Western Union (entidad de crédito
autorizada en Austria) para el servicio de envio de dinero internacional y PFS Card Services
Ireland Limited, Sucursal en Espafa (entidad de dinero electronico autorizada en Irlanda) junto
a la que se ofrece la tarjeta correos prepago (vid. https://www.correos.es/es/es/particulares/
dinero-y-compras/lleva-el-control-de-tu-dinero-y-tus-gastos/tarjeta-correos-prepago).


https://www.correos.es/es/es/particulares/dinero-y-compras/envio-de-dinero
https://www.correos.es/es/es/particulares/dinero-y-compras/envio-de-dinero
https://www.correos.es/es/es/particulares/dinero-y-compras/lleva-el-control-de-tu-dinero-y-tus-gastos/correos-cash
https://www.correos.es/es/es/particulares/dinero-y-compras/lleva-el-control-de-tu-dinero-y-tus-gastos/correos-cash
https://www.correos.es/es/es/empresas/para-tu-negocio/lleva-el-control-financiero-de-tu-negocio/correos-pay
https://www.correos.es/es/es/empresas/para-tu-negocio/lleva-el-control-financiero-de-tu-negocio/correos-pay
https://www.correos.es/es/es/particulares/dinero-y-compras/lleva-el-control-de-tu-dinero-y-tus-gastos/tarjeta-correos-prepago
https://www.correos.es/es/es/particulares/dinero-y-compras/lleva-el-control-de-tu-dinero-y-tus-gastos/tarjeta-correos-prepago
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y los demas bancos centrales nacionales; la Administracion General del
Estado, las Comunidades Autonomas y las Entidades Locales®.

Por su parte, en el apartado 3 del art. 5 RDLSP se establece explici-
tamente la prohibicion de prestar los servicios de pago enumerados en el
art. 1.2 RDLSP a cualquier persona fisica o juridica que no sea proveedor
de servicios de pago o que no esté explicitamente excluida del ambito de
aplicacion de la norma de pagos. Es decir, a todas aquellas entidades que
en razon de su bajo volumen de operaciones y en virtud del art. 14 RDLSP
puedan acogerse a lo que la ley denomina «exencion de las entidades de
pago» que, en realidad, no es una exencion completa sino la prevision de
un régimen administrativo especial menos oneroso que el generalmente
aplicable a estas entidades financieras. De forma similar, cuando una
entidad se dedique unicamente a prestar el servicio de informacion sobre
cuentas, tampoco debe someterse a todo el régimen administrativo esta-
blecido para las entidades de pago. Tanto las entidades exentas como las
entidades prestadoras del servicio de informacion sobre cuentas deberan
estar registradas, lo que implica el control administrativo de su actividad,
si bien no son objeto de autorizacion administrativa stricto sensu.

Es necesario completar el listado de proveedores de servicios de
pago con la referencia a otros sujetos que también pueden prestar estos
servicios: los agentes de aquellos, en nombre de su respectivo principal,
asi como los establecimientos financieros de crédito hibridos (arts. 6
LFFE y 21 RDRJEFC?*®).

Asi, en todo contrato de servicio de pago habra, al menos, dos
partes. Por un lado, el usuario y, por el otro, el proveedor de servicios
de pago. Este podra ser una entidad de pago, una entidad de dinero
electronico, una entidad de crédito, una entidad prestadora del servi-
cio de informacion sobre cuentas —cuando el servicio en cuestion sea
exclusivamente el de informacion sobre cuentas—, un establecimiento
financiero de crédito hibrido o un agente de cualquiera de las anteriores,
que no requiere de autorizacion para ejercer la actividad, pero si debera
estar inscrito en el Registro de Agentes del Banco de Espafia®’.

8 Este trabajo se centra, por su mayor relevancia en el mercado, en la prestacion de
servicios por parte de entidades de pago, de dinero electronico y de crédito, sin hacer especial
referencia a los supuestos. que podemos calificar de residuales, de prestacion por parte de au-
toridades publicas, o, a los menos relevantes desde el punto de vista de la tutela de los usuarios
de prestacion por Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos, S.A.

8 Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial (en adelante,
LFFE) y Real Decreto 309/2020, de 11 de febrero, sobre el régimen juridico de los estableci-
mientos financieros de crédito y por el que se modifica el Reglamento del Registro Mercantil,
aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, y el Real Decreto 84/2015, de 13 de
febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y
solvencia de entidades de crédito (en adelante RDRJEFC).

87 Enlace al Registro de Agentes de entidades del Banco de Espafa: https.//app.bde.es/
age www/faces/age_wwwias/jsp/op/InicioSesion/PantallalnicioSesion.jsp.


https://app.bde.es/age_www/faces/age_wwwias/jsp/op/InicioSesion/PantallaInicioSesion.jsp
https://app.bde.es/age_www/faces/age_wwwias/jsp/op/InicioSesion/PantallaInicioSesion.jsp
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Cabe también la posibilidad de que el PSP externalice parte de
sus funciones, pero lo habitual serd que se trate de funciones que no
consistan en la relacion directa con el usuario —es decir, funciones
de back office— o que, aunque si supongan la relacion directa con la
clientela —por ejemplo, gestion de la comunicacion con el cliente, de
las interfaces de usuario, actividades de mercadotecnia—, no constitu-
yan per se la prestacion de servicios de pago. Ello porque, salvo que
se limite a la prestacion de algin o algunos servicios concretos, la ex-
ternalizacion con caracter general de la prestacion de servicios de pago
muy probablemente conllevard un «vaciamiento de contenido de la
actividad general de la entidad», prohibido por la normativa vigente®®.
En cualquier caso, cuando efectivamente constituya parte del objeto
de la externalizacion la prestacion de servicios de pago propiamente
dicha, el proveedor de servicios en quien se externalice debera contar
con la correspondiente autorizacion como cualquier entidad habilitada
para prestar servicios de pago de conformidad con el art. 5 RDLSP.
Este supuesto, podria ser habitual en el caso de grupos de empresas.

Desde el punto de vista de la tutela de los intereses del usuario, lo
fundamental es que el prestador responsable sera siempre el proveedor
de servicios de pago autorizado. Ahora bien, de acuerdo con la teoria
general de las obligaciones y contratos, en muchos casos, el usuario que
haya sufrido un dafio por la actuacion de un agente o de una empresa a
la que se hayan externalizado funciones podra también reclamar contra
estos, ademas de contra su PSP. Y, ademas, en caso de funciones ex-
ternalizadas consistentes en la misma prestacion de servicios de pago
habra de analizarse tanto el acuerdo de externalizaciéon como el contrato
con el usuario, pero, a priori, la regla general deberia ser que ambos
son PSP del usuario, plenamente responsables frente al mismo —es-
pecialmente si es un consumidor o microempresa— de conformidad
también con las reglas especiales del RDLSP.

2. El usuario de servicios de pago

En el otro extremo de la relacion contractual de servicios de pago se
encuentra el usuario, definido como «la persona fisica o juridica que
hace uso de un servicio de pago, ya sea como ordenante, beneficiario
o0 ambosy (art. 3.46 RDLSP).

En general, lo habitual es que todo usuario de servicios de pago
actiie como ordenante y como beneficiario en las diferentes operaciones
de pago que realiza y, de hecho, cuando la relacion contractual tiene
caracter duradero lo mas frecuente es que suscriba el contrato en ambas
condiciones, normalmente en diferentes operaciones, pero también en

8 Vid. arts. 15.1 RD 736/2019, 15.1 RD 778/2012 y 22.1 ROSSEC.
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una misma operacion. Por ejemplo, un usuario actua como ordenante
cuando solicita la ejecucion de una transferencia a favor del propietario
arrendador de la vivienda que ha alquilado. En el otro extremo, el pro-
pietario, también usuario de servicios de pago, seria el beneficiario de la
operacion. Un segundo supuesto es el de las operaciones de «autopago»:
cuando un usuario ingresa en su cuenta de pago un determinado importe
en efectivo actua, en la misma relacion contractual y en la misma opera-
cion, como ordenante y beneficiario. Lo mismo sucede en los traspasos,
transferencias efectuadas de una cuenta a otra del mismo usuario, abiertas
en el mismo proveedor de servicios de pago. Cuando la transferencia se
efectia desde la cuenta A de un usuario, abierta en el PSP 1, a la cuenta
B del mismo usuario, abierta en el PSP 2, aquel estd actuando al mismo
tiempo como ordenante y beneficiario, pero en el seno de dos relaciones
contractuales diferentes con dos proveedores diferentes.

El RDLSP es de aplicacion tanto si el usuario es persona fisica,
consumidor o empresario individual, como si es persona juridica, sea de
naturaleza privada o publica®. Ahora bien, el alcance de la aplicacion
de la norma espafiola de pagos no es igual en un caso que en otro, como
tampoco el de la normativa conexa, como veremos a continuacion.

Cuando el usuario tiene la condicion de consumidor o de microem-
presa® la norma de pagos se aplica en toda su extension, teniendo los
titulos I y III caracter imperativo. Por el contrario, tiene caracter dis-
positivo y supletorio cuando el usuario no retina ninguna de estas dos
condiciones, pudiendo las partes acordar que no se apliquen, en todo o
en parte, los requisitos de informacion y transparencia y las normas so-
bre resolucion y modificacion del contrato marco (art. 28.2 RDLSP). De
acuerdo con el art. 34.1 RDLSP, del titulo III, dedicado a los derechos y
obligaciones de las partes en relacion con la prestacion y utilizacion de
servicios de pago, también podran pactar la no aplicacion, total o parcial,
de la prohibicion de cobrar gastos por el cumplimiento de las obligacio-
nes de informacion (art. 35.1), de la posibilidad de retirada del consen-
timiento y de la irrevocabilidad de la orden de pago (arts. 36.3 y 52),
del plazo para notificar y rectificar una operacion de pago no autorizada
o ejecutada incorrectamente (art. 43), de las reglas sobre la prueba de
la autenticacion y ejecucion de las operaciones de pago (art. 44), de las
de responsabilidad del ordenante en caso de operaciones no autorizadas
(art. 46) y del PSP o del PSIP en caso de no ejecucion o ejecucion defec-
tuosa o con retraso de una orden de pago (arts. 60 y 61), asi como de la

8 MELERO BoscH, M. L., Los contratos..., op. cit., p. 98.

% Vid. art. 3.25 RDLSP que define a la microempresa incluyendo a los empresarios perso-
nas fisicas y juridicas «que, en la fecha de celebracion del contrato de servicios de pago ocupa
a menos de diez personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no
supera los dos millones de euros, de conformidad con lo establecido en los articulos 1 y 2,
apartados 1 y 3, del anexo de la Recomendacion de la Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre
la definicion de microempresas, pequeiias y medianas empresas.
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posibilidad de devolucion del importe de operaciones de pago iniciadas
por un beneficiario o a través de €l (arts. 48 y 49).

Merece la pena llamar la atencion sobre el hecho de que los
arts. 38.2 y 61.3 DSP2 daban la opcion a los Estados miembros de
aplicar a las microempresas el mismo régimen completo que a los
consumidores. Hay que valorar positivamente la decision del legislador
espafiol que proporciona a las microempresas un régimen mas tuitivo
que el que resultaria aplicable por su condicion de empresa. Ello porque
la parte fuerte de la relacion contractual es siempre el proveedor, salvo
contadas excepciones. De hecho, lo més habitual es que los contratos
de servicios de pago, sobre todo los contratos marco, sean ademas
contratos de adhesion que hagan uso de condiciones generales.

Independientemente de la condicion del usuario, en tal caso, sera de
aplicacion la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales
de la contratacion (en adelante, LCGC). Cuando el usuario sea consu-
midor®!, ademas, seran aplicables los arts. 80 a 91 sobre clausulas no
negociadas individualmente y cldusulas abusivas del TRLGDCU. En
realidad, al contrato de servicios de pago con consumidores le resultard
de aplicacion practicamente todo el Libro Segundo del TRLGDCU,
sobre contratos y garantias. Con una salvedad, en el supuesto de que
los servicios de pago sean prestados, negociados y sus contratos cele-
brados a distancia: las disposiciones de la Ley 22/2007, de 11 de julio,
sobre comercializacion a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores (en adelante, LCDSFC) tendran caracter especial
respecto de las del TRLGDCU en esa materia, al menos, hasta que se
transponga la Directiva (UE) 2023/2673 2. Ahora bien, si en algln as-
pecto concreto este Ultimo establece un régimen mas protector para el
consumidor, serd de aplicacion preferente (vid. art. 59.2 TRLGDCU)
Del mismo modo, cuando el usuario sea un consumidor® y en caso de
que el servicio de pago prestado lleve aparejada la concesion de crédito,
entra en juego la LCCC**,

° En el sentido del art. 3.1 TRLGDCU: «[a] efectos de esta ley, y sin perjuicio de lo dispues-
to expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas
que actiien con un propoésito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion».

%2 El régimen previsto en la Directiva sobre comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a consumidores se ha incorporado a la Directiva sobre derechos de los
consumidores. Al respecto, vid. PALA LAGUNA, R., «Inclusion del régimen de comercializacion a
distancia de los servicios financieros en la Directiva 2011/83/UE, sobre los derechos de los con-
sumidores» en Publicaciones de Gémez-Acebo y Pombo, junio de 2022, disponible en: https://
www.ga-p.com/wp-content/uploads/2022/06/Inclusion_regimen_Comercializacion_distancia.pdf-

% Esta vez en el sentido del art. 2.1 LCCC: «se entendera por consumidor la persona fisica
que, en las relaciones contractuales reguladas por esta Ley, actia con fines que estan al margen
de su actividad comercial o profesionaly.

% Ello, siempre que no se trate de un crédito excluido en virtud del art. 3 LCCC, por ejem-
plo, por ser su importe total inferior a 200 € [letra ¢)], porque se concedan libre de interesas o
porque deba ser reembolsado en el plazo maximo de 3 meses con unos gastos minimos [letra f)].
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Cuando el usuario sea una persona fisica que actiie con un propo6sito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion, seran
también aplicables, en su caso, el Real Decreto de cuentas de pago y
su desarrollo reglamentario®.

Entre la normativa reglamentaria aplicable, la Orden de transparen-
cia de servicios de pago se aplicara del mismo modo que el titulo II del
RDLSP: imperativamente si el usuario es consumidor o microempresa
y de forma dispositiva en otro caso. De modo que, si el contratante,
distinto del consumidor o la microempresa, no pacta expresamente la
exclusion de cuanto dispone esta Orden Ministerial, sera de integra
aplicacion al contrato. Sin embargo, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios
(en adelante, Orden de transparencia de servicios bancarios —OTSB—)
solo sera aplicable parcialmente de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3
OTSP. Ahora bien, la Orden de transparencia de servicios bancarios
restringe su ambito de aplicacion a los servicios bancarios dirigidos
o prestados a clientes, o clientes potenciales entendiéndose por tales
unicamente a las personas fisicas. No obstante, en mi opinion, la re-
mision expresa del art. 3 OTSP a determinados preceptos de aquella
supone que esas concretas reglas seran de aplicacion en los mismos
casos que la Orden de transparencia de servicios de pago. Es decir, la
aplicacion de parte del régimen previsto en la Orden de transparencia
de servicios bancarios se extiende a las microempresas en materia de
servicios de pago.

En materia de resolucion alternativa de litigios, también es apli-
cable la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la
resolucion alternativa de litigios en materia de consumo. Unicamente
cuando el usuario sea consumidor, las entidades acreditadas confor-
me a dicha ley podran conocer de las reclamaciones en materia de
servicios de pago siempre que tanto el proveedor como el usuario
consumidor se hayan sometido voluntariamente a su competencia
(art. 70.2 RDLSP)®.

% vid. arts. 1 y 2.a) RDLCP. El desarrollo reglamentario se ha producido a través del Real
Decreto 164/2019, de 22 de marzo, por el que se establece un régimen gratuito de cuentas de
pago basicas en beneficio de personas en situacion de vulnerabilidad o con riesgo de exclusion
financiera (en adelante, RD 164/2019) y de la Orden ECE/228/2019, de 28 de febrero, sobre
cuentas de pago basicas, procedimiento de traslado de cuentas de pago y requisitos de los sitios
web de comparacion (en adelante, Orden ECE/228/2019).

% En Espafia ostentan esta competencia en materia de servicios de pago las Juntas Arbi-
trales de Consumo, la Agencia Catalana de Consumo, la asociacion de mediacion Mediation
Quality y el Comité de mediacion de la asociacion Confianza Online. Puede contrastarse
esta lista en la siguiente web de la Comision Europea: https://ec.europa.eu/consumers/odr/
main/?event=main.adr.show2.


https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.adr.show2
https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/?event=main.adr.show2
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Ademas, el Banco de Espafia es competente para resolver de
las reclamaciones presentadas por los usuarios de servicios de pago
—tras la preceptiva reclamacion ante el servicio de atencion al clien-
te o defensor del cliente de la entidad””— contra los proveedores de
servicios de pago que se encuentren bajo su supervision. En realidad,
el art. 70.1 RDLSP determina la competencia de «la entidad de reso-
lucion alternativa en el ambito de la actividad financiera a la que hace
referencia la disposicion adicional primera de la Ley 7/2017» para
conocer de las reclamaciones de los usuarios —independientemente
de su condicion— derivadas de presuntos incumplimientos por los
proveedores de la ley especial de servicios de pago, si bien dado que
todavia no se ha creado, el Departamento de conducta de entidades del
Banco de Espana sigue siendo el érgano competente®®. Pero este mo-
delo presenta dos deficiencias importantes desde el punto de vista de la
tutela de los usuarios, por un lado, las resoluciones del Departamento
de conducta de entidades del Banco de Espafia no son vinculantes; y
por otro, no tiene competencia para resolver sobre los efectos juridico
privados derivados de los incumplimientos de los que conozca®”. No
obstante, se espera la proxima creacion de la Autoridad Administrativa
Independiente de Defensa del Cliente Financiero que, a priori, resol-
vera algunas de estas carencias'®.

7 Procedimiento de reclamacion que se rige por lo dispuesto en el ar.t 69 RDLSP y en la
disp. ad. 2.* del RDRIJSP. La unica particularidad es que el plazo del que dispone el PSP para
resolver es de 15 dias habiles, independientemente de la condicion del usuario, frente al mes
que se concede para las reclamaciones que versen sobre otros productos y servicios bancarios
cuando el usuario sea consumidor (dos meses, cuando no ostente tal condicion). Por lo demas,
el régimen es el mismo previsto en el art. 29 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de me-
didas de reforma del sistema financiero, desarrollado mediante la Orden ECO/734/2004, de 11
de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencion al cliente y el defensor del cliente
de las entidades financieras.

%8 Ello en virtud de la disp. trans. 5.* de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario, y del art. 31 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, en relacion con el art. 30 de la Ley 44/2002. El procedimiento correspondiente se
rige por lo dispuesto en 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 Espaiia, la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones. Este es, en general, el modelo seguido en Espafia para la sustanciacion
de las reclamaciones de los clientes financieros. Al respecto, vid. ESTEBAN Rios, J., «El largo
camino hacia la creacion de una autoridad independiente para la proteccion del cliente finan-
ciero: necesidad, funciones y cuestiones controvertidas» en Revista de Derecho del Mercado de
Valores, nim. 30, 2022, pp. 3-5/31 (consultado electronicamente).

% Si bien se pondran tales hechos en conocimiento del departamento competente para
conocer del correspondiente procedimiento sancionador de conformidad con el art. 18 Orden
ECC/2502/2012.

10" Desde luego, aunque la concreta configuracion prevista en el proyecto de ley no esta
exenta de criticas, la creacion de un organo de resolucion alternativa de litigios de caracter
publico e independiente, que responde a la voluntad de dotar de mayor eficacia al sistema de
reclamaciones establecido, supone un salto cualitativo y puede constituir un hito importante en
materia de tutela de los intereses del usuario, en lo que aqui interesa, de servicios de pago (un
vision critica puede consultarse en PALA LAGUNA, R., «El anteproyecto de ley de creacion de
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Por otro lado, determinados Reglamentos europeos se aplican
cualquiera que sea la condicion del usuario, si bien es cierto que no
solo recogen normas directamente aplicables a la relacién contractual
entre el este y el proveedor de servicios de pago, sino también otras
de indole mas técnica. Se hace referencia al Reglamento de Tasas de
Intercambio '”!, materia sobre la que también se aplicara el capitulo III
del titulo I sobre limites a las tasas de intercambio en operaciones de
pago con tarjeta de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion
de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la efi-
ciencia; el Reglamento SEPA'*? y el Reglamento (UE) 2021/1230 de
comisiones .

Finalmente, también habra de aplicarse el RGPD, que se refiere a la
«la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de los datos personales» luego, por su propia naturaleza, no se aplica-
rd a aquella relacion de servicios de pago en la que el usuario es una
persona juridica.

La primera conclusion que cabe extraer de la exposicion de las
normas aplicables y sus respectivos ambitos de aplicacion, que difieren
segun los casos —dependiendo a veces las caracteristicas del usuario,
y en otras ocasiones no—, es que el marco juridico aplicable a los
servicios de pago es muy complejo!'®. Especialmente para el usuario
consumidor, que dificilmente va a ser consciente de la magnitud y el al-
cance del régimen aplicable a sus relaciones contractuales de servicios
de pago!'®. Ello deriva no solo del gran nimero de normas aplicables

la Autoridad Administrativa de Defensa del Cliente Financiero» en Publicaciones de Gomez-
Acebo y Pombo).

101" Que establece requisitos técnicos y comerciales uniformes para las operaciones de
pago con tarjeta que se realicen dentro de la UE, cuando tanto el PSP del ordenante como el del
beneficiario estén situados en la Union (art. 1.1 RTI).

12" Recuérdese que el Reglamento SEPA se aplica solo cuando ambos PSPs o el inico que
intervenga en la operacion esté radicado en la UE, y establece disposiciones para las transfe-
rencias y los adeudos domiciliados denominados en euros.

13 A los efectos que aqui interesan, el Reglamento (UE) 2021/1230 regula las comisiones
aplicables a las operaciones de pago transfronterizo, a los pagos nacionales equivalentes y la
conversion de divisas en la UE. Por pago transfronterizo se entiende «la operacion de pago tra-
tada por medios electronicos, iniciada por un ordenante o por un beneficiario, o por mediacion
de este ultimo, en la que tanto el proveedor de servicios de pago del ordenante como el del
beneficiario estén situados en diferentes Estados miembrosy», mientras que un pago nacional es
« la operacion de pago tratada por medios electronicos, iniciada por un ordenante o un bene-
ficiario, o por mediacion de este ultimo, en la que tanto el proveedor de servicios de pago del
ordenante como el del beneficiario estén situados en el mismo Estado miembroy» (vid. art. 2.1)
y 2) Reglamento (UE) 2021/1230.

104 PENAS MoYaNO, M. J., Régimen Juridico... op.cit., p. 183 y ss.

195 Ya solo el RDLSP es un texto normativo de alta complejidad para un consumidor, como
puso de manifiesto en relacion a la Ley de Servicios de Pago PACHECO JIMENEZ, M. N., «El
consumidor usuario de servicios de pago: regulacion vigente, propuesta de nueva Directiva y
prevision de futuron, en Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 12/2014, p. 66. Aun-
que, en realidad, este es un problema predicable de todo el ordenamiento juridico relativo a los
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sino, especialmente, de sus diversos ambitos de aplicacion. Por otra
parte, las numerosas interconexiones implican también un alto coste
de cumplimiento normativo para los operadores del mercado, al mismo
tiempo que suponen un reto nada desdenable para el legislador, tanto
comunitario como nacional.

Una medida de caracter legislativo que simplificaria el marco ju-
ridico aplicable podria ser generalizar, al maximo posible, el ambito
de aplicacion de la mayor parte de estas normas al menos por lo que
se refiere a su &mbito subjetivo, en particular, en relacion al usuario.
Convendria en este punto que el &mbito de proteccion de las normas del
sector financiero se extendiese con caracter general a las microempresas
y no solo en la norma principal de pagos. Por el momento, la Segunda
Directiva de servicios de pago es la Uinica norma financiera que permite
dispensar el mismo trato a las microempresas que a los consumidores.
En mi opinion, seria oportuno que lo que la Directiva prevé como una
opcidn, se convirtiese en una obligacion para los Estados miembros
en la proxima reforma de la normativa de pagos, asi como en otros
sectores, como el bancario en general y el de los mercados de valores.
Desde luego, dada la configuracioén de nuestro tejido empresarial, con
predominio absoluto de la PYMEs, la decision del legislador espaiol de
igualar en la normativa de pagos la proteccion de la microempresa con
la del consumidor, ha sido mas que apropiada, pues el fuerte desequili-
brio contractual que afecta a los consumidores usuarios de servicios de
pago afecta, con caracter general, también a estas microempresas. Pero
mas alla del sector de pagos, convendria que esta media se extendiese
al resto de mercados financieros.

mercados financieros y de ahi el emprefo del legislador y los supervisores en el fomento de la
educacion financiera, sirva como ejemplo a este respecto la estrategia nacional de educacion
financiera en Espafla que bajo la marca «Finanzas Para Todos», ha sido impulsada desde 2008
por el Banco de Espafia y la CNMV. Ambos organismos, elaboran periédicamente un plan de
educacion financiera «con el objetivo de contribuir a la mejora de la cultura financiera de los
ciudadanos, dotandoles de herramientas, habilidades y conocimientos para adoptar decisiones
financieras informadas y apropiadasy» (https.//www.cnmv.es/portal/Publicaciones/PlanEducC-
NMYV.aspx). El Banco de Espana desarrolla numerosas iniciativas de educacion financiera para
todas las edades (vid. https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/actualidadeducac/
iniciativas-de-educacion-financiera/).


https://www.cnmv.es/portal/Publicaciones/PlanEducCNMV.aspx
https://www.cnmv.es/portal/Publicaciones/PlanEducCNMV.aspx
https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/actualidadeducac/iniciativas-de-educacion-financiera/
https://clientebancario.bde.es/pcb/es/menu-horizontal/actualidadeducac/iniciativas-de-educacion-financiera/

CAPITULO 2

EL REGIMEN DE INFORMACION
Y TRANSPARENCIA PRE Y CONTRACTUAL

I. LAARTICULACION DEL REGIMEN
DE TRANSPARENCIA EN UNA NORMA
DE RANGO REGLAMENTARIO

Este capitulo centra la atenciéon en un aspecto crucial del régimen
juridico de los contratos de servicios de pago y de su eficacia juridico-
privada: las obligaciones de informacion y transparencia aplicables a la
contratacion de estos servicios. En pr1mer lugar, se cuestiona la opcion
del legislador espafol de articular este régimen a través de una norma
de rango reglamentario y se estudian las consecuencias de dicha opcion,
recurriendo al debate doctrinal que en su dia se produjo al hilo de las
primeras Ordenes ministeriales en materia de transparencia bancaria.
En segundo lugar, se aborda el contenido concreto de estas obligacio-
nes de informacion desde una perspectiva critica, sugiriendo algunas
propuestas de cara a su modificacion. A continuacidn, se analizan las
posibles consecuencias juridico-privadas que pueden derivarse de su
incumplimiento para, finalmente, proponer la alternativa que conside-
ramos necesaria: la prevision legal de los efectos del incumplimiento
del régimen de informacion y transparencia de servicios de pago.

Desde sus origenes, la informacion al cliente o inversor en el De-
recho financiero ha sido el mecanismo elegido por el legislador para
la tutela de sus intereses, muy particularmente en el caso de que el
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usuario de los servicios tuviera, ademas, la condicion de consumidor.
Asi, y como consecuencia de la progresiva convergencia del Derecho
de consumo y de las normas del mercado financiero —cuyo maximo
exponente es la Directiva (UE) 2023/2673—, las obligaciones de in-
formacion impuestas al proveedor de servicios financieros se han ido
intensificando cada vez mas. Por supuesto, los servicios de pago no
son una excepcion. Desde la Primera Directiva de servicios de pago las
reglas sobre transparencia e informacion aplicables a la prestacion de
estos servicios constituyen un pilar fundamental de su régimen juridico.
Aquella Directiva establecidé una serie de obligaciones de informa-
cion con un notable grado de detalle, inspiradas en la Directiva sobre
transferencias transfronterizas y ain mas desarrolladas en la Segunda
Directiva de servicios de pago.

En nuestro ordenamiento nacional, el régimen de informacion y
transparencia aplicable a los servicios de pago se contiene esencial-
mente en el titulo II del RDLSP, detalladamente desarrollado por la
Orden de transparencia de servicios de pago, que ha sido la soluciéon de
técnica legislativa seguida por nuestro legislador para la trasposicion
de las normas de transparencia de la Segunda Directiva de servicios
de pago. Pero también resultan de aplicacion parcial en esta materia,
como se ha dicho, la LCDSFC, el RDLCP y la Orden de transparencia
de servicios bancarios.

El régimen especial previsto por el RDLSP y por la Orden de
transparencia de servicios de pago es muy pormenorizado, en linea
similar a la prevista para los créditos inmobiliarios y para los créditos
al consumo. Con una notable diferencia: ambos tipos de préstamo han
dado lugar a unos niveles muy significativos de litigiosidad tanto a
nivel nacional como europeo. Por el contrario, los servicios de pago
no son objeto frecuente de pleito, pues su valor econdémico reducido
hace poco rentable el inicio de un proceso judicial. A pesar de ello, la
Unién Europea procura una especial atencion a los requisitos de infor-
macion y transparencia aplicables a su contratacion, lo cual evidencia
la importancia estratégica del mercado de pagos y la trascendencia que
para los ciudadanos tienen estos servicios financieros.

Se positivizan obligaciones de suministro o puesta a disposicion de
informacion, segun los casos, tanto con caracter precontractual, como a
la hora de formalizar el contrato y en ejecucion del mismo, distinguién-
dose entre contratos marco y contratos de operacion de pago singular.
Y todo ello con base en tres principios informadores: el de plenitud
informativa (full disclosure), segun el cual el proveedor debe facilitar
al usuario, de modo accesible, toda la informacion relativa a los servi-
cios de pago y, en particular, las condiciones en que se desarrollara su
prestacion; el principio de gratuidad, derivado de la prohibicion para el
PSP, con caracter general, de cobrar gastos al usuario por suministrarle
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la informacion requerida legal o reglamentariamente; y el de acredi-
tacion informativa, que situa en el proveedor la carga de la prueba del
cumplimiento de los requisitos de informacion!. Desafortunadamente,
el RDLSP no ha corregido la tendencia del legislador espaiiol a incor-
porar las normas de transparencia a nuestro ordenamiento a través del
desarrollo reglamentario. Precisamente la problematica que de ello se
deriva es objeto de los siguientes apartados, que tratan de ahondar en
este aspecto cuyo tratamiento doctrinal es, por ahora, exiguoZ.

Es bien sabido que el origen de esta tradicion regulatoria espafiola
—a mi juicio, de dudosa idoneidad— consistente en la positivizacion
de las obligaciones de transparencia e informacion a través de érdenes
ministeriales, en lugar de utilizar instrumentos legislativos con rango
de ley?, se remonta a la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos
de interés y comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes
y publicidad de las entidades de crédito que, en su dia, fue dictada al
amparo de la habilitacion legal contenida en el art. 48.2 LDIEC*. Al
parecer, la intensa produccion doctrinal mercantilista respecto de la
legalidad y efectos de dicha Orden no dio suficientes razones para que
el legislador espafiol pusiera coto a la delegacion reglamentaria del
desarrollo del régimen de informacién y transparencia en materia de
servicios bancarios y de pago. No es de extrafiar que la doctrina renun-
ciara a repetir los debates y reflexiones en torno al tema, en vista de que
ni el legislador, ni los 6rganos delegados, ni los tribunales mostraban
intencion de limitar la regulacion de esta materia mediante produccion
de normas de caracter reglamentario. Sin embargo, quizas ahora que
el nivel de complejidad del marco juridico del sector bancario y de
pagos, en conexion con el de las nuevas tecnologias y los servicios de
la sociedad de la informacion, ha llegado casi a la hipertrofia, es mo-
mento de recordar esta vieja discusion a la luz de los nuevos hechos.
No en vano, la revision de la Segunda Directiva de servicios de pago

' En este sentido TAPIA HERMIDA, A. J., «La regulacion de los servicios de pago por el
Real Decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre. Una vision panoramica» en Revista de Derecho
Bancario y Bursatil, nim. 155, 2019, pp. 9-36 (consultado en version electronica) y BUESO
GUILLEN, P-J., «Transparencia y contratacion...», op. cit., p. 247.

% Tan solo ha sido puesto de manifiesto por BUEsO GUILLEN, P-J., «Transparencia y con-
tratacion...», op. cit, passim.

3 En realidad, la reduccion del rango de las normas a través de las cuales se articulaba la
intervencion del Estado en la actividad privada era un fenomeno que venia produciéndose de
forma paulatina, sobre la base de la necesidad de una rapida adaptacion de las normas aplicables
a una cambiante realidad (CuNar Epo, V., «Reflexiones sobre la deslegalizacion del régimen
juridico de la contratacion privada» en FAjarRDO, G. (coord.), Las fuentes efectivas del derecho
espariiol tras la Constitucion de 1978, Centro de Alzira-Valencia de la UNED, Alzira, 1992,
pp- 301-318 (p. 304).

4 Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las Entidades de Crédito.
Al respecto vid. FERNANDEZ, T-R., y AGUILAR FERNANDEZ-HONTORIA, J., Comentarios a la Ley
de disciplina e intervencion de las entidades de crédito, Fundacion Fondo para la Investigacion
Econdémica y Social, Madrid, 1989.
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esta proxima y podria ser una oportunidad para romper con esta cues-
tionable tradicion y, de paso, poner orden en nuestro «desordenamiento
juridico»® «bancario».

Si bien es cierto que el régimen de control y vigilancia de las en-
tidades financieras y las normas administrativas tuitivas han tenido
siempre influencia en las operaciones bancarias®, no lo es menos que
la autonomia de la voluntad opera como limite sustantivo a la eficacia
de las normas reglamentarias: al establecer obligaciones inter priva-
tos, la materia civil y mercantil ha de ser objeto de normas con rango
legal’. Asi, la doctrina mayoritaria limita los efectos de las 6rdenes
ministeriales en el &mbito juridico-privado a los supuestos en los que
su infraccion suponga, ademas, la contravencion de otras normas®, esto
es, la teoria de los efectos indirectos. Otros autores, sin embargo, si
han sido favorables al reconocimiento semidirecto de efectos juridico-
privados de normas con rango reglamentario, por via de integracion
del art. 1255 CC?. Asi, el debate que en su dia mantuvo la doctrina
respecto a los efectos juridico-privados de la Orden de 1989 sienta las

5 Grafica expresion de VICENT CHULIA, F., «Generalidades sobre el sistema financiero
espafiol» en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 23, 1993, pp. 9-70 (p. 9 de la version elec-
tronica), que se referia al «ordenamiento bancario» con cierto pesimismo: «la formacion de
este “ordenamiento” es producto de aluvion o acarreo historico, con lamentables secuelas de
hipertrofia y confusién normativa en cuanto a las fuentes de produccion y su respectivo alcance,
naturaleza y contenido, hasta el punto de que se nos muestra como un “verdadero e intrincado
desordenamiento”».

® GARRIGUES, J., Contratos Bancarios, 2.* ed., Madrid, 1975, p. 14.

7 GONZALEZ CASTILLA, F., «Las fuentes de regulacion de los contratos bancarios sobre
valores negociables», en GONZALEZ y CUNAT (dirs.), MARIMON (coord.), Estudios sobre ju-
risprudencia bancaria, 2.* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 51-79 (p. 57); CuRar Epo,
V., «Las fuentes reguladoras de la actividad contractual bancaria», en PoLo (coord.), Estudios
de Derecho bancario y bursatil: homenaje a Evelio Verdera y Tuells, vol. 1, La Ley, Madrid,
1994, pp. 605-622 (p. 611); GALAN CORONA, E., «Las Ordenes Ministeriales y Circulares del
Banco de Espafia sobre proteccion de la clientela: su posicionamiento doctrinaly en ibid., vol
IL, pp. 881-898; Marco Cos, J. M., «La proteccion del cliente de la entidad de crédito» en Cua-
dernos de derecho y comercio, nim. 17, 1995, pp. 107-142 (p. 121); ARAGON REYES, M., «Las
fuentes de la contratacion bancaria, en particular el problema de los Estatutos de los Bancos y
de las Circulares del Banco de Espafa» en Revista espaiiola de derecho constitucional, num.
35,1992, pp. 41-62.

8 En este sentido, GONZALEZ CASTILLA, F., «Las fuentes...», op. cit., pp. 56-58; CUNAT
Epo, V., «Las fuentes reguladoras...», op. cit., pp. 614-620; GALAN CORONA, E., «Las Ordenes
Ministeriales...», op. cit., p. 881; GARCiA-CRUCES GONZALEZ, J. A., «La proteccién de la clien-
tela en el ordenamiento sectorial de la banca» en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim.
46, 1992, pp. 409-438 (pp.413-418).

° En este sentido, ILLESCAS ORTIZ, R., «Los contratos bancarios: reglas de informacion,
documentacion y ejecuciony, en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nam. 34, 1989,
pp- 261-292 (pp. 272-273); VICENT CHULIA, F., «Generalidades...», op. cit., pp. 17-18., MARCO
Cos, J. M., «La proteccion...», op. cit., p. 124. En este trabajo se utiliza el término de efectos
semidirectos cuando se requiera la integracion del régimen especial por via de las reglas ge-
nerales de contratacion del Codigo Civil; reservando la expresion de efectos directos para los
casos en que la propia ley especial prevea también los efectos juridico-privados especificos que
la contravencion de sus disposiciones acarrea.
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bases para llegar a una conclusion respecto de las consecuencias del
incumplimiento de la Orden de transparencia de servicios de pago.

La primera corriente defiende los efectos indirectos de las normas
reglamentarias en el plano contractual, es decir, su infraccion puede
resultar relevante a la hora de valorar si ha habido un incumplimiento
del TRLGDCU —que, en el momento de este debate, todavia no habia
sido refundido—. En palabras de CUNAT EDO, un curioso «entrecruza-
miento de la jerarquia normativa» en la que una norma reglamentaria
que desarrolla una Ley, sirve para acotar el contenido sustantivo de
un precepto de otra que no desarrolla'®. Por tanto, cuando la infrac-
cion de disposiciones administrativas en relacion con el régimen de
transparencia e informacion aplicable en el sector bancario afectase
al derecho del consumidor a estar informado; supusiera una afeccion
a las reglas sobre la oferta, promocion o publicidad de los productos;
o bien, pudiera originar la declaracion de abusividad de determinadas
clausulas contractuales, cabria derivar las consecuencias previstas en
la legislacion de consumo. Del mismo modo sucederia cuando no se
cumpliesen las previsiones de la entonces reciente LCGC.

La segunda corriente, sin embargo, considera que las normas conte-
nidas en una Orden de transparencia son ley en el sentido del art. 1255
CC vy, por tanto, un limite a la autonomia de la voluntad. De ello se
deriva que el contrato pactado en contra de dichas reglas sera nulo, por
ser contrario a la ley en los términos del art. 6.3 CC'".

Empero, ambas soluciones adolecen de ciertas limitaciones. La
primera, salvo que se trate de condiciones generales de contratacion,
solo permite tutelar los intereses de los consumidores, lo que ademas
en materia de servicios de pago no basta ya que las microempresas
también estan protegidas por el mismo régimen tuitivo. Cuando el
cliente no tiene tal condicion, la tinica posibilidad de extraer efectos
juridico-privados de la infraccion de normas reglamentarias de ordena-
cion seria encuadrarla como normas que integran el orden publico eco-
némico (vid. art. 1255 CC) o reconducirlas a la exigencia de buena fe
ex art. 1258 CCy, en ese caso, la consecuencia habria de ser también la
nulidad'?. Pero esto no deja de ser equivalente a la segunda teoria, la de
los efectos semidirectos. Esta, que implica la integracion del régimen
especial en virtud de los principios generales del derecho privado y de
las normas comunes de Derecho contractual, tampoco da una solucion
definitiva a los problemas que plantea la derivacion de consecuencias
juridico-privadas de la contravencion de normas —supuestamente— de
ordenacion, puesto que la consecuencia habra de ser, bien la nulidad

10 Cunar Epo, V., «Reflexiones...», op. cit., p. 312.

" TLLEScAS ORTIZ, R., «Los contratos bancarios...», op. cit., p. 272.

2. GonzALEZ CASTILLA, F., «Las fuentes...», op. cit., p. 58; en relacion al contenido del
orden publico econdomico también CUNAaT EDo, V., «Reflexiones...», op. cit., p. 316.
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ex art. 6.3 CC o la resolucion contractual ex art. 1124 CC y, en mate-
ria de Derecho bancario y de pagos, estas no siempre son «una buena
medicina» !* puesto que la destruccion del vinculo juridico puede supo-
ner incluso mayores perjuicios para el usuario que la subsistencia del
contrato presuntamente nulo.

Ademas, el Tribunal Supremo ha sido siempre reacio a reconocer
los efectos semidirectos en el plano contractual de la infraccion de
normas sectoriales administrativas de caracter reglamentario'. Mucho
antes de la generalizacion de conflictos en materia bancaria debido a
las cldusulas suelo y a los préstamos hipotecarios en general, ya se
habia hecho eco de la primera corriente doctrinal —que es también
la que subyace a los pronunciamientos en aquellas materias—, decla-
rando nulos contratos y cldusulas contrarias a la buena fe o abusivas.
Por tanto, basandose en reglas generales de Derecho contractual pero
positivizadas en normas tuitivas de rango superior como el TRLGDCU,
la Directiva 93/13/CEE sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores o la LCGC, reconoce el efecto indirecto
de las normas de ordenacion, aunque no siempre las cita expresamente.

En la actualidad, la jurisprudencia del alto Tribunal contintia en la
misma linea'®. Mas explicitas fueron en los afios 90 algunas Audiencias
Provinciales que en el seno del conflicto sobre los efectos juridico-
privados de la Orden de 12 de diciembre de 1989 y la Circular del
Banco de Espafia 8/1990, de 7 de septiembre, con sentencias que se
referian a estas normas aunque también en relacion a otras con rango
de ley'¢. Especialmente interesante resulta uno de los pronunciamientos
de la SAP de Pontevedra de 11 de febrero de 1999 (AC 1999, 392) que,
en relacion a la Circular, declaraba lo siguiente: «no parece necesario
discutir el caracter normativo de dicha circular en la medida que, por
expresamente asumida en el contrato, tiene aplicacion indudable por

3 VIicenT CHULIA, F., «Generalidades...», op. cit., p. 19.

4 En materia bancaria, véanse SSTS de 13 de mayo de 1980, de 7 de julio de 1981, y
de 17 de octubre de 1987. Sin embargo, en otras ocasiones si que se ha utilizado la norma
administrativa para declarar la nulidad del contrato, como en la STS de 28 de febrero de 1991
que, en materia de viviendas de proteccion oficial declaro la nulidad de unas compraventas en
las que el precio se fijo por encima del limite impuesto por el Real Decreto 2960/1975. Sefialo
entonces que dicha norma limitaba el precio de las viviendas de proteccion oficial al tiempo que
concedia grandes beneficios a constructores, promotores y propietarios, «hasta el punto de que,
por este sinalagma, quede restringido el principio de autonomia de la voluntad contractual; y
que la contravencion de la legislacion especial, por los intervinientes en el negocio juridico de
la compraventa de las aludidas viviendas determina realmente la nulidad del pacto [...] nulidad
parcial, que no lleva consigo la nulidad total del contrato, y obliga Ginicamente a la devolucion
de las cantidades indebidamente percibidasy.

15 Por todas, STS 328/2022, de 26 de abril, ECLI:ES:TS:2022:1627; y STS 166/2022, de 1
de marzo de 2022, ECLL:ES:TS:2022:791; que, aunque citan la Orden EHA/2899/2011 lo hacen
en conjunto con el TRLGDCU, con la Directiva 93/13/CEE y con la LCGC.

16 SAP Asturias, de 19 de abril de 1996, SAP Asturias, de 29 de noviembre de 1996, SAP
Barcelona de 18 de enero de 1999.
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razon del principio de autonomia de la voluntad». Tal conclusion, po-
dria dar una solucion —o facilitarla— en aquellos casos en los que las
normas reglamentarias de ordenacion hayan sido incorporadas por las
partes de forma expresa como contenido del contrato ex art. 1091 CC.
Aunque no sera lo mas habitual, ello liberara al juez o al arbitro de
escoger entre las dos corrientes y tener que argumentarlas o, al menos,
vetard la posibilidad de negacion absoluta de los efectos juridico-
privados de la contravencion de normas reglamentarias.

El ultimo paso antes de trasladar estas reflexiones al dmbito de
los servicios de pago y, en particular, de su régimen de transparencia
e informacion, requiere traer a colacion el punto de partida de ambas
corrientes, cuya diversa interpretacion es precisamente la causa de estas
lleguen a conclusiones diferentes: la delegacion normativa contenida
en el art. 48.2 LDIEC".

17 Art. 48.2 LDIEC (cursiva afiadida): «Se faculta al Ministro de Economia y Hacienda para
que, con el fin de proteger los legitimos intereses de la clientela activa y pasiva de las entidades
de crédito y sin perjuicio de la libertad de contratacion que, en sus aspectos sustantivos y con
las limitaciones que pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las relaciones
entre las entidades de crédito y su clientela, pueda:

a) Establecer que los correspondientes contratos se formalicen por escrito y dictar las nor-
mas precisas para asegurar que los mismos reflejen de forma explicita y con la necesaria claridad
los compromisos contraidos por las partes y los derechos de las mismas ante las eventualidades
propias de cada clase de operacion, en especial, las cuestiones referidas a la transparencia de las
condiciones financieras de los créditos o préstamos hipotecarios. A tal efecto, podra determinar
las cuestiones o eventualidades que los contratos referentes a operaciones financieras tipicas
con su clientela habran de tratar o prever de forma expresa, exigir el establecimiento por las
entidades de modelos para ellos e imponer alguna modalidad de control administrativo sobre
dichos modelos. La informacion relativa a la transparencia de los créditos o préstamos hipote-
carios, siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivienda, se suministrara con independencia
de la cuantia de los mismos.

b) Imponer la entrega al cliente de un ejemplar del contrato, debidamente suscrito por
la entidad de crédito.

¢) Establecer que las entidades de crédito comuniquen a las autoridades administrativas
encargadas de su control y den a conocer a su clientela cualesquiera condiciones relativas a sus
operaciones activas y pasivas, con obligacion de aplicar las mismas en tanto no se comunique
o dé a conocer su modificacion.

d) Dictar las normas necesarias para que la publicidad, por cualquier medio, de las opera-
ciones activas y pasivas de las entidades de crédito incluya todos los elementos necesarios para
apreciar sus verdaderas condiciones, regulando las modalidades de control administrativo de
dicha publicidad, y pudiendo establecer, entre ellas, el régimen de previa autorizacion.

e) Efectuar, por si o a través del Banco de Espaiia, la publicacion regular, con caracter
oficial, de determinados indices o tipos de interés de referencia que puedan ser aplicados por las
entidades de crédito a los préstamos a interés variable, especialmente en el caso de préstamos
hipotecarios.

Sin perjuicio de la libertad de contratacion, el Ministro de Economia y Hacienda podra
establecer requisitos especiales en cuanto al contenido informativo de las clausulas contractuales
definitorias del tipo de interés, y a la comunicacion al deudor del tipo aplicable en cada periodo,
para aquellos contratos de préstamo a interés variable en los que se pacte la utilizacion de indices
o tipos de interés de referencia distintos de los oficiales sefialados en el parrafo precedente.
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Los autores que defendieron los efectos privados semidirectos de
la Orden de 12 de diciembre de 1989 sobre los contratos bancarios
entendian que tal delegacion era suficiente para que el Ministerio de
Hacienda dictase normas con efectos juridico-privados porque el le-
gislador expresamente le habilitaba para ello. En cambio, la doctrina
partidaria de la teoria de los efectos indirectos ponia en cuestion esa
suficiencia al concluir que la literalidad del precepto pretendia estable-
cer una clara separacion entre el plano administrativo y el privado, ya
que facultaba la reglamentacion por parte del Ministerio «sin perjuicio
de la libertad de contratacion [...] con las limitaciones que pudieran
emanar de otras disposiciones legales» (art. 48.2 LDIEC). Entendieron
que el precepto pretendia dejar incolume la autonomia de voluntad de
las partes que, en todo caso, podria ser limitada por otras disposiciones
—esto es, diferentes a las dictadas por el Ministerio— que, ademas, de-
bian tener rango de ley. En suma, entendian que el art. 48.2 LDIEC no
habilitaba a dictar normas dirigidas a regular los contratos, sino normas
de disciplina que, en conexion con otras normas sustantivas —como
la entonces LGDCU, los arts. 1258 CC y 57 CCom—, pudieran tener
efectos indirectos sobre la contratacion'®.

Pues bien, evitando un pronunciamiento categoérico al respecto de
aquel concreto debate, si quieren trasladarse algunas de sus reflexiones
a la cuestion que aqui se discute: la eficacia juridico-privada de las
normas contenidas en la Orden de transparencia de servicios de pago.

Debe partirse del art. 29 RDLSP' que, ademas de ser el que sienta
las bases del régimen de informacion y transparencia, o precisamente

f) Extender el ambito de aplicacion de las normas dictadas al amparo de los apartados
precedentes a cualesquiera contratos u operaciones de la naturaleza prevista en dichas normas,
aun cuando la entidad que intervenga no tenga la condicion de entidad de crédito.

g) Regular las especialidades de la contratacion de servicios bancarios de forma electroni-
ca con arreglo a lo que establezcan las normas que, con caracter general, regulan la contratacion
por via electronica.

h)  Determinar la informacion minima que las entidades de crédito deberan facilitar a sus
clientes con antelacion razonable a que estos asuman cualquier obligacion contractual con la
entidad o acepten cualquier contrato u oferta de contrato, asi como las operaciones o contratos
bancarios en que tal informacion pre-contractual sera exigible. Dicha informacion tendra por
objeto permitir al cliente conocer las caracteristicas esenciales de los productos propuestos y
evaluar si estos se ajustan a sus necesidades y, cuando pueda verse afectada, a su situacion
financiera.

18 GALAN CORONA, E., «Las Ordenes Ministeriales...», op. cit., pp. 891, 895 y 896.

9 Art. 29 RDLSP: «1. El proveedor de servicios de pago facilitara al usuario de servicios
de pago, de un modo facilmente accesible para ¢l, toda la informacion y condiciones relativas a
la prestacion de los servicios de pago que en desarrollo de este real decreto-ley se fijen.

2. Cuando una cuenta de pago se ofrezca como parte de un paquete, junto con otro producto
o servicio no asociado a una cuenta de pago, el proveedor de servicios de pago informara al
usuario de servicios de pago si es 0 no posible obtener la cuenta de pago sin adquirir el paquete
y, en caso afirmativo, le facilitara por separado informacion sobre los costes y las comisiones
asociadas a cada uno de los otros productos y servicios ofrecidos en ese paquete que pueda
adquirirse por separado.



EL REGIMEN DE INFORMACION Y TRANSPARENCIA PRE Y CONTRACTUAL 87

por eso, también es el que dispone la delegacion normativa en favor
del —entonces— Ministerio de Economia y Empresa. Pero dificilmente
puede sostenerse que el art. 29.1 RDLSP esté imponiendo una mera
obligacion de ordenacion.

En este punto, debe hacerse referencia, siquiera sea brevemente,
a la doble naturaleza de las normas del RDLSP?°. Desde luego, prac-
ticamente toda la norma tiene naturaleza juridico-publica en tanto el
art. 71.3 RDLSP asi lo dispone?', pero ello no obsta a que, al mismo
tiempo, tengan naturaleza juridico-privada. El caracter sustantivo de
Derecho contractual de la mayoria de sus disposiciones es patente: no
cabe duda respecto de las relativas a la resolucion y modificacion del
contrato marco (arts. 32 y 33), gastos (arts. 30 y 35), autorizacion de
las operaciones de pago, ejecucion de las mismas y responsabilidad
(capitulos I a I11, del titulo IIT RDLSP). El propio contenido de la obli-
gacion de autenticacion reforzada (art. 68) y las consecuencias apare-
jadas a su incumplimiento evidencian también su naturaleza privada.
Ademas, el RDLSP se dicta en ejercicio de la competencia exclusiva
del Estado sobre la legislacion mercantil (disp. fin. 10.* RDLSP, en
relacion al art. 149.1.6.* CE) —no solo de la competencia exclusiva
sobre bases de la ordenacion de crédito, banca y seguros, o de la pla-
nificacion general de la actividad economica (art. 149.1.11.* y 13.* CE,
respectivamente)—?22

Por otro lado, el art. 29 RDLSP es una de las disposiciones respecto
de las cuales podria plantearse la duda de si su naturaleza juridica es
de Derecho publico, privado o mixta. Tal y como se ha adelantado de

3. El titular del Ministerio de Economia y Empresa determinara los requisitos de informa-
cion y demas condiciones aplicables a las operaciones de pago singulares y a las operaciones
de pago reguladas por un contrato marco, las excepciones al régimen general de informacion
para los instrumentos de pago de escasa cuantia y al dinero electronico, asi como el contenido
minimo del contrato marco y del folleto informativo, junto con sus modalidades de difusiony»
(énfasis anadido).

2 En este sentido también BUEso GUILLEN, P-J., «Transparencia y contratacion...», op. cit.,
p- 216. Sobre la naturaleza juridica mixta de las normas sectoriales bancarias ya se habia pronun-
ciado VICENT CHULIA, F., «Generalidades...», op. cit., p. 6; SANCHEZ ANDRES, A., «lus publicum-
lus privatum. Gobierno corporativo y mercado de valoresy» en Anuario de Derecho Civil, vol.
54, num. 3, 2001, pp. 1029-1050; y AURIOLES MARTIN, A. J., «La proteccion de los usuarios de
servicios bancarios y la normativa sobre transparencia de las operaciones» en La Ley: Revista
Juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, nim. 3, 1991, pp. 892-900.

21 «Tendran consideracion de normas de ordenacion y disciplina como las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 10/2014, de 26 de junio:

a) las disposiciones contenidas en este real decreto-ley y las normas que la desarrollen,
con excepcion de lo previsto en los articulos 35.3 y 62...».

22 A mi juicio, es significativo que no se diferencie entre diversas disposiciones del RDLSP,
por ejemplo, no se dice que el titulo I se dicte al amparo de la regla 11.* del art. 149.1 CE, y el
titulo III al amparo de la 6.%. Cosa que si sucede en la LOSSEC, cuya disp. fin. 11.* determina
que la Ley se dicta al amparo de las reglas 11.* y 13.%, salvo determinadas disposiciones que se
dictan, ademas, de conformidad con la regla 6.%.
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manera general, la conclusion debe ser que tiene doble naturaleza juri-
dica. No cabe negarle la de caracter juridico-privado. Primero, porque
el art. 29.1 RDLSP?* no dice que el proveedor tenga que facilitar toda
la informacion sobre las condiciones de prestacion de los servicios
de pago, sino que dice «toda la informacion y condiciones relativas
a la prestacion de los servicios de pago que en desarrollo de este real
decreto-ley se fijen» (cursiva afiadida). Y el ap. 3 sefiala que «El titular
del Ministerio de Economia y Empresa determinara los requisitos de
informacion y demdas condiciones aplicables a las operaciones de pago
singulares y a las operaciones de pago reguladas por un contrato mar-
co» (idem). Este apartado se refiere también a las propias condiciones
contractuales.

Ciertamente, esta forma de articular el régimen de transparencia no
es la idonea, muy al contrario, presenta deficiencias que hubiera podido
evitarse facilmente, sobre todo, si su desarrollo se hubiera hecho en el
propio RDLSP. En primer lugar, el tenor del ap. 1 del art. 29 RDLSP
no es el mas adecuado. Ha de ser interpretado en conjuncion con el ap.
3 pues, de lo contrario, su significado queda reducido a la informacion
y a las condiciones de ejecucion de los contratos, ya que tan solo se
refiere a la prestacion de los servicios de pago, pero no a su oferta o
contratacion. La redaccion de este tercer apartado tampoco destaca
por su sistematica y su interpretacion ha dado lugar a ciertas dudas y
criticas?*. En cualquier caso, el art. 29.3 RDLSP comienza a detallar
el profuso contenido de la informacion y condiciones aludidas por el
ap. 1, aunque sea en un orden cuestionable. Primero, se refiere a la
informacion de ejecucion cuando alude a los requisitos de informacion
y demas condiciones aplicables a las operaciones de pago singulares
y a las reguladas por un contrato marco: habla de operaciones, que
se producen en fase de ejecucion de los contratos y no de estos como
tal. No obstante, dado que los contratos de operacion de pago singular
tienen como objeto una Unica transaccion, en referencia a estos ha de
entenderse que este primer inciso habilita también al Ministerio a esta-
blecer cudl ha de ser la informacion propiamente contractual, asi como
las condiciones sobre las que verse el consentimiento. Esta es la tnica
interpretacion coherente, ademas, con el contenido de la Segunda Di-
rectiva de servicios de pago. En segundo lugar, el ap. 3 se refiere a las
excepciones aplicables a los instrumentos de pago de escasa cuantia y
al dinero electronico. Tercero, al contenido minimo del contrato marco.
Y, por ultimo, hace referencia a la informacion precontractual que, en

2 Art. 29.1 RDLSP: «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 este real decreto-ley se fijen».

* Bueso GUILLEN, P-J., «Transparencia y contratacion...», op. cit., p. 260; y yo misma,
con disculpas por la autocita, en CASTILLO OLANO, A., «Transparencia, datos personales...»,
op.cit., p. 284.
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principio, debe adoptar la forma de folleto, aunque se desconoce qué
significado practico tiene tal obligacion de forma que, ademas, se vacia
de contenido en el desarrollo reglamentario?

Merece la pena insistir en que, al establecer la delegacion normati-
va, el art. 29.3 RDLSP de nuevo hace alusion, ademas de a la informa-
cion stricto sensu, también a las condiciones contractuales sobre las que
debe recaer el acuerdo de las partes y al propio contenido minimo del
contrato marco. Esto ha de llevar a la conclusion de que la intencion del
legislador es, en efecto, que las reglas de la Orden de transparencia de
servicios de pago tengan no solo efectos juridico-publicos sino también
juridico-privados. De hecho, su disp. fin. 1.* sefiala que la Orden se
dicta al amparo del art. 149.1 CE, disposiciones 6.%, 11.* y 13.%, luego
la propia norma esta declarando su naturaleza mercantil. Resultaria
incoherente admitir que la Orden pueda tener efectos «positivos» sobre
la contratacion —en la medida en que, por lo general, afectard a como
se configuran las relaciones contractuales de servicios de pago—, pero
a la vez poner en cuestion sus efectos «negativos» —es decir, que su
incumplimiento genera consecuencias juridico-privadas—, al no haber-
se previsto éstos en la norma.

En relacién con ello, una de las escasas previsiones explicitas de
consecuencias juridico privadas por el incumplimiento del régimen de
servicios de pago se contiene, precisamente, en la Orden de transparen-
cia de servicios de pago. Su art. 5.3 sefiala que el usuario no quedara

2> Ni la OTSP, ni la version consolidada de la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco
de Espaia, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de
los servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos, desarrollan cual ha de
ser el formato del folleto y, ademas, los arts. 8.3 y 13.3 OTSP determinan que la obligacion de
facilitar informacion precontractual queda satisfecha si se le proporciona al usuario una copia
del borrador del contrato. En otros ordenamientos europeos como el francés, el irlandés y el
portugués se alude a un folleto de informacion general si, pero es al referido en el art. 106 DSP2,
que en modo alguno puede identificarse con la informacion precontractual.

Art. 106 DSP2: «1. A mas tardar el 13 de enero de 2018, la Comision Europea debe ela-
borar un folleto electronico orientado al consumidor que enumere de manera clara y facilmente
comprensible los derechos y obligaciones de los consumidores que se establecen en la presente
Directiva y en la legislacion conexa de la Union.

2. La Comision informara a los Estados miembros, a las asociaciones de proveedores de
servicios de pago y a las asociaciones de consumidores europeas de la publicacion del folleto
previsto en el apartado 1.

La Comision, la ABE y las autoridades competentes velaran cada una por que el folleto sea
facilmente accesible en sus respectivas paginas web.

3. Los proveedores de servicios de pago velaran por que el folleto esté a disposicion de
manera accesible en sus sitios web, cuando dichos sitios existan, y en papel en sus sedes, agen-
cias y en las entidades en las que se hayan externalizado sus actividades.

4. Los proveedores de servicios de pago no cobraran a sus clientes por facilitarles la infor-
macion contemplada en el presente articulo.

5. En relacion con las personas discapacitadas, las disposiciones del presente articulo se
aplicaran utilizando los medios alternativos adecuados, permitiendo que se disponga de la in-
formacion en un formato accesible».
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obligado a abonar los gastos adicionales que en su caso carguen el
proveedor de servicios de pago o cualquier otra parte que intervenga
en la operacion por la utilizacion de instrumentos de pago determinado,
salvo que haya sido informado de su importe total antes del inicio de la
operacion de pago. Esto no es sino una consecuencia juridico-privada
de la falta de informacion sobre los gastos adicionales por el uso de un
instrumento de pago determinado: la inexigibilidad de dichas cantida-
des por el proveedor al usuario.

Los principios de efectividad del Derecho de la UE y de interpre-
tacion conforme aportan mas argumentos en favor de la consideracion
como normas con efectos juridico-privados de las disposiciones de la
Orden de transparencia de servicios de pago?. El art. 288 TFUE es
meridiano al establecer que el uso de una directiva obliga a los Estados
miembros destinatarios «en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la
forma y de los medios».

La obligacion de los Estados miembros no se agota en la trans-
posicion sino que ha de alcanzarse en el Derecho interno el resultado
pretendido por la Segunda Directiva de servicios de pago: que todos
los usuarios —especialmente, pero no solo, los consumidores— reci-
ban la informacion necesaria, suficiente y comprensible para adoptar
decisiones contractuales libres y fundadas?’.

Ahora bien, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, cuando
una Directiva se transpone incorrectamente al ordenamiento nacional
corresponde a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas
las judiciales, el deber de adoptar todas las medidas generales o parti-
culares apropiadas para asegurar que se alcanza el resultado previsto
por una Directiva de maxima armonizacion?®. Ello implica que cuando

26 Debe tenerse en cuenta que la estricta diferenciacion entre Derecho Publico y Derecho
Privado que tradicionalmente ha caracterizado al ordenamiento juridico espafol, no es lo mas
comun en todos los Estados miembros. A ello se refiere LINARDATOS cuando pone de manifiesto,
«las directivas europeas son vinculantes en cuanto a los objetos econémicos y aplicativos mien-
tras que las dogmaticas del régimen juridico del Estado miembro son irrelevantes» (traduccion
propia), vid. LINARDATOS, D., «The transposition of the PSD 2: the role of EBA and of the natio-
nal legislator in Germany» en BANI, STASIO Y SICARRONE ALIBRANDI (eds.), The transposition of
PSD?2 and open banking, Bergamo University Press-Sestante edizioni, Bérgamo, 2021, pp. 121-
140 (p. 133). Para GIMIGLIANO y para JANZCUK, los objetivos del ordenamiento europeo sobre
servicios de pago no pueden alcanzarse solo desde un sistema de derecho publico o desde un
sistema de derecho privado, sino desde ambos aplicados simultaneamente [vid. GIMIGLIANO, G.,
«Title VI ‘Final provisions’ (arts 107-117)» en GIMIGLIANO, G., y BoZINA BEROS, M (eds.) The
Payment... op. cit., pp. 231-243 (p. 238) y JANZCUK, A, «Sources of EU payments law» en GImI-
GLIANO, G (ed.), Money, Payment Systems and the European Union: The Regulatory Challenges
of Governance, Cambridge Scholars Publishing, Newcastle upon Tyne, 2016, pp. 3-24 (p.13)].

27 Considerando 54 DSP2.

28 Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 7 de agosto de 2019, Smith, C-122/17,
ECLI:EU:C:2018:631, ap. 38. En el mismo sentido, las sentencia del TIUE de 10 de abril de
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los o6rganos jurisdiccionales nacionales deben resolver un litigio entre
particulares en el que se pone de manifiesto que la normativa nacional
controvertida es contraria al Derecho de la Union, corresponde a dichos
organos jurisdiccionales asegurar la proteccion juridica que para los
justiciables se deriva de las disposiciones del Derecho de la Unidén y
garantizar su pleno efecto®. De ello se deduce que, al aplicar el De-
recho interno, el 6rgano jurisdiccional nacional que debe interpretarlo
esta obligado a tomar en consideracion el conjunto de normas de ese
Derecho y aplicar los métodos de interpretacion reconocidos por este
para hacerlo, en la mayor medida posible, a la luz de la letra y de la fi-
nalidad de la directiva de que se trate con el fin de alcanzar el resultado
que esta persigue (parrafo tercero del art. 288 TFUE)*°.

La falta de reconocimiento de efectos juridico-privados de la con-
travencion de las normas de transparencia transpuestas en la Orden de
transparencia de servicios de pago pone en peligro el efecto ttil de la
Segunda Directiva de servicios de pago?*!, pues implica de facto dificul-
tar, si no impedir (en un sistema de proteccion de la clientela de escasa
efectividad como el espanol, debido a su caracter juridico-publico y
centrado en garantizar la trasparencia del mercado), la tutela efectiva
de los intereses de los usuarios en el plano contractual —que, dicho sea
de paso, es el Ginico que interesa al usuario—>2. Y esto podria conculcar
el Derecho comunitario pues el principio de efectividad supone que ha
de garantizarse la plena y eficaz realizacion por parte de los drganos
jurisdiccionales nacionales, de los derechos subjetivos reconocidos a
los ciudadanos de la UE*.

1984, von Colson y Kamann, C-14/83, ECLI:EU:C:1984:153, ap. 26; de 19 de enero de 2010,
Kiiciikdeveci, C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, ap. 47, y de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14,
ECLIL:EU:C:2016:278, ap. 30.

¥ SSTJUE caso Smith, ap. 37 y caso Kiiciikdeveci, ap. 45. En el mismo sentido, las Sen-
tencias de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros, C-397/01 a C-403/01, ECLI:EU:C:2004:584,
ap. 111; y de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14, ECLI:EU:C:2016:278, ap. 29.

30 SSTJUE caso Smith, ap. 39; caso Pfeiffer y otros, aps. 113 y 114; caso Kiiciikdeveci ap.
48; y caso DI, ap. 31).

31 En este sentido, LINARDATOS sefialaba acertadamente que «los Estados miembros no pue-
den limitar los efectos de una Directiva en funcion de las peculiaridades dogmaticas nacionales.
La transposicion de la Directiva no queda a discrecion del Estado miembro en lo que respecta a
las implicaciones reales de la armonizacion. Una de las principales caracteristicas del principio
de “efecto util que las normas de supervision deben tenerse en cuenta en los procedimientos
en los procedimientos civiles, si de otro modo no pueden evitarse resultados incoherentesy
(traduccion propia), ibid. supra., p. 134.

32 A decir verdad, la gravedad de este hecho seria menor si en Espaiia hubiera verdaderos
mecanismos de resolucion de litigios que permitiesen dirimir conflictos privados sin necesidad
de recurrir a la tutela judicial, pero no es el caso.

3 LACABA SANCHEZ, F., «El principio de efectividad de la jurisprudencia comunitaria» en
Revista de Derecho vLex, num. 166, 2018, version digital. Aunque explicando el principio de
la eficacia vertical de las directivas, el entonces Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
sefalaba que «en los casos en que las autoridades comunitarias hubieran obligado a los Estados
miembros, por medio de una directiva, a adoptar un comportamiento determinado, el efecto util
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La cuestion de fondo, como en la década de los 80, es si la cele-
bracion o ejecucion de un contrato infringiendo la Orden es contraria
a la ley. Porque si carece de esta nota de contra legem que permita
derivar los efectos juridico-privados oportunos, se estd creando una
falsa apariencia de proteccion*®. Reproduciendo las palabras de CUNAT
Epo «[l]a eficacia sancionadora de la norma queda en ocasiones en una
cuestion meramente econdmica; si el infractor de la norma entiende que
esta dispuesto a correr el riesgo “econémico” de ser sancionado, tal vez
no tenga ninguna dificultad en continuar su actividad, con desconoci-
miento total o parcial del régimen protector ideado, lo cual no ocurriria
si el rango normativo de la disposicion, permitiera invocar la nulidad
del contrato®® celebrado con infraccion de la norma reglamentariax .

Aqui es donde entra en juego el equilibrio entre la interpretacion
por parte de nuestros juzgados y tribunales del concepto de ley utiliza-
do en el Codigo Civil y la aplicacion real del principio de efectividad
del Derecho de la UE. Del andlisis exegético de la jurisprudencia del
TJUE se concluye que una correcta aplicacion del Derecho comunitario
habria de llevar al reconocimiento de efectos juridico-privados de las
normas contenidas en la Orden de transparencia de servicios de pago.
En la STJUE de 11 de septiembre de 2019, en el caso Antonio Romano
v Lidia Romano c. DSL Bank?*’, el Tr1buna1 considera que «el principio
de interpretacion conforme exige que los organos jurisdiccionales na-
cionales, tomando en consideracion la totalidad de su Derecho interno
y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por este, hagan
todo lo que sea de su competencia a fin de garantizar la plena efecti-
vidad del Derecho de la Union y alcanzar una solucién conforme con
el objetivo perseguido por este» y, aunque admite que ello no puede
suponer una interpretacion contra legem del ordenamiento nacional, si
exhorta a la modificacion de «una jurisprudencia nacional consolidada
si esta se basa en una interpretacion del Derecho nacional incompatible
con los objetivos de una Directiva» .

de tal acto se encontraria debilitado si los justiciables estuvieran impedidos de prevalerse en jus-
tifica de él y las jurisdicciones nacionales impedidas de tomarla en consideracién como elemento
del derecho comunitario» (Fundamento de Derecho 11, Sentencia del Tribunal de Justicia de 4
de diciembre de 1974, Yvonne van Duyn c¢. Home Office Asunto 41/41, ECLI:EU:C:1974:133.
Aunque esta sentencia no se refiere al principio de efectividad, lo que subyace a ambos es lo
mismo: la virtualidad del Derecho de la UE.

3% CuRar Epo, V., «Reflexiones...», op. cit., p. 311.

35 La reflexion de CuNar EDo se referia a los contratos bancarios en general. En mi opi-
nion, sin embargo, la nulidad no es la solucién mas adecuada para los contratos de servicios de
pago, aspecto sobre el que se volvera mas adelante.

% d.

37 Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2019, Antonio Romano y Lidia Romano c.
DSL Bank, C -143/18, ECLI:EU:C:2019:701.

3% Apartados 37 y 38 de la Sentencia del caso Romano, con cita a otras dos: STJIUE de 8
de mayo de 2019, Praxair MRC, C-486/18, ECLI:EU:C:2019:379, apartado 37; y STJUE de
8 de mayo de 2019, Zwigzek Gmin Zaglebia Miedziowego, C-566/17, ECLI:EU:C:2019:390.
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Y es que, en mi opinidn, no puede predicarse que pretender el reco-
nocimiento de efectos juridico-privados derivados de la contravencion
de la Orden de transparencia de servicios de pago sea una interpre-
tacion contraria a la ley, precisamente por la misma razon por la me
identifico con la corriente que defendia los efectos privados semidi-
rectos de la Orden de 12 de diciembre de 1989 sobre tipos de interés y
comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad
de las Entidades de crédito: la habilitacion legal del art. 29.3 RDLSP
se refiere no solo a aspectos de Derecho ptiblico sino también de De-
recho privado cuando habla de las condiciones contractuales aplicables
a las operaciones de pago. Aparte de que cuando nuestro Codigo Civil
alude a las «normas» y las «leyes» debe entenderse que tal referencia
se hace a cualquier norma de Derecho positivo, independientemente
de su rango?’; considerando suficiente la habilitaciéon normativa del
art. 29 RDLSP, resulta que cualquier incumplimiento de la Orden de
transparencia de servicios de pago supone un incumplimiento de la ley
especial de servicios de pago.

Sin embargo, mas de dos décadas después, los mismos problemas
siguen sin resolver. Resulta decepcionante que cuando el legislador
espaiol se aparta del «copia y pega» de la Directiva parezca incapaz
de acertar con la técnica legislativa que permite el reconocimiento de
efectos privados a una norma reglamentaria. A ello hay que afiadir un
aspecto sobre el que nos detendremos mas adelante y es que, aunque se
aceptase que la Orden de transparencia de servicios de pago puede tener
efectos juridico-privados semidirectos, el Derecho espafiol no tienen un
régimen que determine los efectos contractuales de un incumplimiento
precontractual, de forma que, en este caso, todo se reconduce a consi-
derar el incumplimiento de estas normas como un factor de riesgo que,
junto con otros que dependen del sujeto, puede dar lugar a un vicio del
consentimiento. No bastaria pues con reconocer la posibilidad de que
el incumplimiento de estas normas tenga efectos juridico-privados,
sino que, ademads, hay que establecer en qué consiste la consecuencia
contractual, en términos de eficacia o de responsabilidad contractual
que se deriva de su contravencion. Dicho en otras palabras, lo ideal
seria que la propia norma previese los efectos de su contravencion de
forma directa.

3 Sobre el art. 6.3 CC, CARRASCO PERERA, A., et. al, «Fuentes del Derecho. Aplicacion
y eficacia general de las normas juridicas» en ALBALADEJO, M., (dir.), Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, Edersa, Madrid, 1992 (version digital); sobre el art. 1.1 CC
con cita de numerosas sentencias (preconstitucionales), VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Cddigo civil
comentado, 2010, vLex (version digital).



94 ANDREA CASTILLO OLANO

II. CONTENIDO DEL REGIMEN
DE INFORMACION Y TRANSPARENCIA
EN MATERIA DE SERVICIOS DE PAGO

En términos generales, la obligacion de proporcionar cierta informa-
cion precontractual se relaciona necesariamente con la fase previa a
la perfeccion del contrato. Aunque ciertamente en esta fase ain no
hay contrato en si, y a pesar de que quizas no haya habido un claro
encaje doctrinal de esta obligacion en el iter formativo del contrato*,
las declaraciones o tratos preliminares —entendiendo por tales desde
los anuncios y consultas hasta las informaciones obligatorias y borra-
dores— no son juridicamente irrelevantes, al punto de que el abuso o
mala fe en esta fase puede hacer surgir cierta responsabilidad precon-
tractual basada en la culpa in contrahendo*'.

Ademas, en el ambito de la contratacion de servicios de pago —y
en general, de servicios bancarios— es difusa la linea que separa los
tratos preliminares de la oferta en si. A lo que hay que afiadir que la
contratacion de servicios financieros se realiza habitualmente en serie o
en masa, dando lugar a contratos de adhesion y basados en condiciones
generales lo que, por un lado, determina que no pueda hablarse propia-
mente de tratos preliminares en el sentido clasico de la doctrina civilista
al no haber equilibrio natural entre las partes; y, por otro lado, implica
que la oferta ha sido configurada previamente y de forma unilateral, en
nuestro caso, por el proveedor de servicios de pago. Todo esto es lo que
justifica el establecimiento de medidas de proteccion del aceptante?.
Pero ello no significa que no haya una fase previa a la perfeccion del
contrato con gran relevancia en el proceso de formacidon de la volun-
tad contractual (aunque sea adhesiva) que, desde el punto de vista de
proteccion de la clientela, ha de ser objeto de una especial atencion®.

40 Couro CaLviRo, R., Formacion y forma de los contratos bancarios electrénicos, Marcial
Pons, Madrid, 2020, p. 128.

41 MIRANDA SERRANO, L. M., VELA TORRES, P., y PriES PICARDO, A., «La contratacion
mercantil. Disposiciones generales. Proteccion de los consumidores» en OLIVENCIA, FERNANDEZ-
NOvoA y JIMENEZ DE PrRAGA (dirs.), Tratado de Derecho mercantil, t. XXX, Marcial Pons,
Madrid, 2006, pp. 74-76; Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I,
Los contratos, Civitas, Madrid, 2007, pp. 270 y ss.; PERALES ViscasiLLAs, M* del P., «Forma-
cion del contrato» en Botana (coord.), Comercio electronico y proteccion de los consumidores,
La Ley, Madrid, 2001, pp. 405-460 (pp. 440-441); y para una vision general sobre los tratos
preliminares vid. AZNAR GINER, E., Las negociaciones o tratos preliminares al contrato, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010, passim.

4 MORENO QUESADA, B., «La oferta de contrato cuarenta afios después» en IGLESIAS
(coord.), Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, vol. 4, Civitas, 1996,
Cizur-Menor, pp. 4979-4994 (p. 4987).

4 En este sentido, en general sobre contratacion bancaria Couto CALVINO, R., Formacién y
forma..., op.cit., p. 115, quien acertadamente sefiala que «se debe tener en cuenta que el contrato
no surge por generacion espontdnea, sino mediatizado por la informacion, en sentido general,
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La contratacion de servicios financieros de crédito y de pago es
paradigma del actual trafico mercantil que, necesitado de gran agilidad,
tiende a la contratacion en masa y, a veces, incluso automatizada, lo que
se traduce en la falta de negociacion detallada de los términos del con-
trato que hace precisa «una vigencia mas acentuada de la proteccion de
la confianza generada por la apariencia y la buena fe»*. Que nuestro De-
recho privado no contenga una regulacion positiva detallada de esta fase
precontractual, limitdndose el art. 1262 CC a definir el consentimiento
como concurso entre la oferta y la aceptacion sobre la cosa y la causa
objeto del contrato, dificulta la derivacion de efectos juridico-privados
por el incumplimiento de las obligaciones legales o reglamentarias de
caracter especial impuestas a los proveedores de servicios financieros, y
el caso de los servicios de pago no es una excepcion.

La doctrina mayoritaria sostiene la independencia del contenido
de la oferta, respecto del contenido de las obligaciones de informacion
precontractual, de modo que, con caracter general, la omision de esta
no determina la falta de validez de aquella®. La excepcion seria que
la informacidn contractual omitida recayese sobre elementos esencia-
les del contrato, habitualmente el precio o el propio objeto, de modo
que la voluntad del cliente sobre la aceptacion de la oferta no puede
formarse correctamente, es decir, hay un vicio del consentimiento.
Ejemplos paradigmaticos que han llegado a los tribunales y han sido
resueltos a favor de la clientela sobre esta base son los conflictos sobre
clausulas suelo o participaciones preferentes. Asi, la jurisprudencia
consolidada“*® sostiene que la falta de informacion precontractual puede
ser el fundamento para una accion de nulidad contractual por vicio del
consentimiento unicamente si recae sobre elementos esenciales del con-
trato y, en su caso, de una indemnizacion por dafios y perjuicios. Por el
contrario, no puede fundamentar una accion de resolucion contractual
en la medida en que no constituye un incumplimiento en ejecucion del
contrato. Ahora bien, esto pone sobre la mesa dos cuestiones: ;qué
parte de la informacion precontractual se refiere a elementos esenciales
del contrato? Y ;qué sucede con el resto? Esta doctrina jurisprudencial
que se presenta y ha sido aceptada por todos, podria no ser correcta en
todos sus extremos.

que ha adquirido o recabado cada una de las partes respecto de la otra antes de la consumacion
del contrato, maxime cuando hablamos de contratos caracterizados por la confianza mutua o
mas intuitu personae, como de alguna manera resultan ser los bancariosy.

# Couto CALvINO, R., Formacion y forma..., op.cit., p. 117.

4 LLACER MATACAS, M. R., «Obligaciones vinculadas a la formacion del contrato y codifi-
cacion del Derecho de Consumo: informacion y documentaciony en LLAMAS (coord.), Estudios
de derecho de obligaciones: homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, La Ley, Madrid, 2006,
pp- 149-179 (p. 151); PERALES ViscasiLLAS, M* del P., «Formacion...», op. cit., pp. 417-419;
MARIMON DURA, R., La tutela del usuario..., op. cit., pp. 141-142.

4 Por todas, STS (Pleno) 3247/2017 de 13 de septiembre de 2017, ECLLI:ES:TS:2017:3247,
y STS 3034/2022, de 19 de julio de 2022, ECLI:ES:TS:2022:3034.



96 ANDREA CASTILLO OLANO

En este punto es donde se entrelazan los problemas de contenido
con los que genera el hecho de que este régimen se contenga en una
norma de rango reglamentario. Es cierto que el TJUE, en coherente
interpretacion del art. 288 TFUE, ha declarado que «a falta de normas
sobre la materia en el Derecho de la Union, corresponde al ordenamien-
to juridico interno de cada Estado miembro regular las consecuencias
contractuales de la inobservancia de dichas obligaciones, respetando
los principios de equivalencia y efectividad»*’. Pero, a mi juicio, yerra
el Tribunal Supremo al considerar suficiente esta doctrina segtn la
cual solo pueden derivarse consecuencias juridico-privadas del incum-
plimiento de las obligaciones de informacion precontractual cuando
generen un vicio del consentimiento®®. En la practica, se esta dejando
huérfanos de consecuencias contractuales a muchos incumplimientos
de obligaciones impuestas por el Derecho comunitario, bien porque
juridicamente resultan muy dificiles, si no imposibles de perseguir
—piénsese en un incumplimiento de informacion precontractual que
no tiene la entidad de originar un vicio del consentimiento y sobre el
que resulte inviable probar o cuantificar el dafio producido—, o bien
porque, de facto, interesar su tutela resulta simplemente ineficiente
desde un punto de vista econémico, que es lo mas frecuente en materia
de servicios de pago. La insuficiencia de estos remedios, aceptados en
cambio por doctrina y jurisprudencia, pone en entredicho la eficacia
del Derecho de la UE.

La primera pregunta planteada permite una reflexion de particular
importancia: que es y qué no es objeto del contrato. En los tltimos
afos, probablemente en gran medida debido a la globalizaciéon y la
digitalizacion, algunos de los contornos tradicionales del Derecho
contractual han ido perdiendo trascendencia, como la distincioén entre
contratos tipicos y atlplcos o nominados e 1nn0m1nados En la contra-
tacion de algunos servicios financieros hasta la caracteristica de formal
tiene ahora unas lineas divisorias que se desvanecen®. La tendencia
es hacia la pérdida de individualidad de los contratos en favor de cla-
ses o categorias®® mas amplias que comparten muchas caracteristicas

47 Sentencia del TJUE de 30 de mayo de 2013, Genil 48 y Comercial Hostelera de Grandes
Vinos, C-604/11, ECLI:EU:C:2013:344, con cita a la Sentencia del TJIUE (Gran Sala) de 19 de
julio de 2012, Littlewoods Retail y otros, C-591/10, ECLI:EU:C:2012:478, ap. 27.

% Como se desprende en general de su jurisprudencia (por ejemplo, entre las senten-
cias recientes STS 791/2022, de 1 de marzo de 2022, ECLI:ES:TS:2022:791) y, de mane-
ra mas explicita, del F.D. 3.° de la STS (Pleno) 3247/2017 de 13 de septiembre de 2017,
ECLLES:TS:2017:3247.

4 Por ejemplo, los contratos marco de servicios de pago —como muchos contratos banca-
rios— no son en sentido estricto contratos formales y, sin embargo, en determinados supuestos,
la falta de formalizacion en soporte duradero podria derivar, segun se configure el ifer procesal,
en la anulabilidad del contrato.

50 MELERO BoscH definia los contratos de servicios de pago como una «categoria general
que engloba todos aquellos contratos suscritos entre un profesional habilitado y un usuario
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comunes, aunque no todas. Por ejemplo, los contratos de servicios de
pago seria una categoria, mientras que los contratos individuales serian
el de cuenta de pago, el de tarjeta de pago, el de envio de dinero, etc.;
lo mismo sucede con los contratos de préstamo o crédito, como cate-
goria general que incluye contratos de crédito al consumo, de crédito
inmobiliario, etc. Y esta tendencia se pone de manifiesto en la propia
legislacion: el RDLSP no regula contratos individuales sino cuestiones
generales —y alguna especifica— aplicables a una categoria de con-
tratos muy amplia.

Por eso, el estudio de los contratos no parte ya necesariamente
de estas caracteristicas como la tipicidad o la formalidad en sentido
clasico, aunque siguen siendo de vital importancia para aclarar ciertas
cuestiones. Lo fundamental no es el nomen iuris o el tipo contractual,
sino las consecuencias que se derivan de la adscripcion del contrato
a la categoria de los contratos de servicios de pago, y a una concreta
subcategoria. Desde un punto de vista teorico, hoy carece de sentido
elucubrar sobre el nivel de tipicidad de los contratos especificos de
servicios de pago, porque lo que cuenta con cierta tipicidad son los
contratos de servicios de pago como categoria. Lo que es necesario
es inducir, a partir del Derecho positivo y de la realidad del mercado,
aquellos elementos generales que caracterizan a estos contratos, se
insiste, como categoria. Y uno de esos elementos no es otro que su
objeto’!. Esta induccion es la que luego, precisada en el analisis del
caso concreto, es decir, ateniendo al contrato especifico suscrito por las
partes, va a permitir resolver los problemas que se planteen.

Si nos detenemos en el que vulgarmente se denomina contrato de
cuenta de pago, el objeto de dicho contrato no es la mera apertura de la
cuenta, sino también el mantenimiento de dicha cuenta, la gestion del
deposito de los fondos del usuario y la ejecucion de cuantas operacio-

(consumidor o no) que tendran por objeto la prestacion de servicios de pago» (MELERO BoscH,
M. L., Los contratos..., op. cit., p. 69).

I En este punto, se sigue los planteamientos de RIPERT y de DiEz P1cazo que se recogen
en Lacruz BErDEIO, J. L., et al., Elementos de Derecho Civil. Il Derecho de Obligaciones,
vol. I, 3.* Ed., Dykinson, Madrid, 2003, pp. 411 y 412. El primero, sostenia que «un contrato no
tiene objeto: tiene efectos, y los efectos consisten en la produccion de obligaciones; son estas
obligaciones las que tienen un objeto... el objeto del contrato designa la prestacion a propdsito
de la cual interviene el acuerdo de voluntades y en torno a la cual se ordena la economia del
contrato». Del segundo se recoge la idea de que los conceptos de «cosas» y «servicios» que
utiliza el art. 1271 CC deben ser interpretados en sentido amplio, de modo que como objeto del
contrato hayan de admitirse «las mas variadas realidades» y, a los efectos que aqui interesan,
entre ellas esta «el comportamiento de las personas en cuanto puede proporcionar una utilidad
o un valor econémico o servicios». Poniendo en conexién ambas ideas, se llega al concepto de
«prestacion» como objeto de la obligacion: «el comportamiento obligatorio del deudor; aquello
que, sin la obligacion, no tenia el deber de hacer o de abstenerse de hacer; la porcion de su
conducta que, en virtud precisamente del vinculo obligatorio, ha dejado de ser libre e indiferente
para el derecho, y pasado a ser ordenada, polarizada, en un sentido determinado» (LACRUZ
BERDEJO, J. L., et. al., Elementos..., op. cit., pp. 49-50).
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nes de pago, en calidad de ordenante o beneficiario, se soliciten por el
titular a través de los instrumentos que se pacten y en las condiciones
acordadas. Del mismo modo, cuando se habla de contrato de tarjeta se
esta haciendo referencia no solo al contrato por el que se emite una
tarjeta y se pone a disposicion del titular sino, habitualmente, también
a aquel que regula las operaciones de pago —y, en su caso, de crédi-
to— que pueden iniciarse a través de la tarjeta, su ejecucion, el pago
por dichas operaciones o como proveer los fondos necesarios para las
mismas, la responsabilidad del emisor y titular por uso indebido del
instrumento, etc.

En un planteamiento superior, el objeto de los contratos de servi-
cios de pago —entendidos como categoria— no es, por tanto, la mera
prestacion de servicios de pago sino su prestacion en unas condiciones
determinadas®?. Porque son precisamente esas condiciones las que se
comparan y en funcion de las cuales el usuario adopta la decision de con-
tratacion, es en ellas donde se puede apreciar un elemento diferenciador
entre los diferentes operadores. Los servicios de pago regulados que se
ofertan son siempre los mismos y se adscriben a la categoria general, lo
que puede variar son las condiciones en que dichos servicios se prestan.
Por ejemplo, en el caso del contrato de cuenta algunos usuarios pueden
preferir la operativa electronica en todo caso, a través de la pagina web
o la aplicacion movil del proveedor, mientras que otros quizas estén mas
interesados en aquellos proveedores que ofrezcan plazos de ejecucion
mas cortos —por ejemplo, que la norma sea la transferencia inmedia-
ta— o en los que se devenguen menos comisiones. Son las condiciones
de prestacion de los servicios de pago lo que determina el obJeto del
contrato y no los meros servicios en si mismos considerados

Es aqui donde, en materia de servicios de pago, los conceptos de
objeto del contrato, oferta e informacion precontractual convergen en
cierta medida. Primero, porque como indica el art. 29.3 RDLSP, lo que
se prevé en la legislacion especial de servicios de pago es no solo la
informacion que debe proporcionarse al usuario sino las condiciones
sobre las que debe recaer el consentimiento contractual. La voluntad
tanto del legislador espafiol como del europeo —vid. arts. 43 a 45y

52 El art. 1203.1.° CC pone el objeto y sus condiciones principales al mismo nivel en sede
de modificacion y novacion de las obligaciones.

33 En sentido similar, AGUILERA SILVAN analizando el 1261 CC cita a O’CALLAGHAN Mu-
Noz, para quien «objeto, es la realidad sobre la que recae el contrato, los intereses regulados y
concretamente las obligaciones de las partes» y a LLOBET AGUADO que «indica que el objeto del
contrato puede definirse a partir de las prestaciones debidas y del objeto de las mismas» (AGuI-
LERA SILVAN, F. J., «El objeto como elemento esencial del contrato» en Articulos doctrinales,
blog noticias.juridicas.com., 01/04/2011, ultima consulta 01/02/2023; con cita a O’CALLAGHAN
MuRoz, X., Cédigo Civil, comentado y con jurisprudencia, La Ley, Madrid, 2004, p. 1222;y
a LLOBET AGUADO, J., El deber de informacion en la formacion de los contratos, Marcial Pons,
Madrid, 1996, p. 70).
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52 a 54 PSD2— parece ser determinar cual ha de ser el objeto de los
contratos de servicios de pago, entendidos estos como categoria.

Debe tenerse en cuenta ademas que la concreta informacion que el
proveedor ha de facilitar con caracter precontractual es exactamente la
misma que la informacion contractual, tanto en el caso de los contratos
marco como de contratos de operacion de pago singular (vid. arts. 8.1y
13.1 que remiten, respectivamente, a los arts. 9 y 14, todos de la Orden
de transparencia de servicios de pago)**. En tercer lugar, se prevé que
la obligacion de informar con caracter precontractual podra cumplirse
también, en lugar de a través de un folleto, proporcionando una copia
del borrador del contrato al usuario (arts. 8.3 y 13.3 OTSP). La norma
llega al extremo rayano en lo absurdo de permitir que la informacion —
supuestamente— precontractual se ponga a disposicion del usuario in-
mediatamente después de la ejecucion de la operacion de pago singular
o de la celebracion del contrato marco, cuando dichos contratos hayan
sido celebrados «a instancias del usuario del servicio de pago a través
de un medio de comunicacion a distancia que no permita al proveedor
de servicios de pago cumplir» normalmente con la obligacién de dar
dicha informacioén a su debido tlempo (arts 8.2y 13.2 OTSP), y ello a
pesar del esfuerzo necesario para imaginar un medio de comunicacion
a distancia que no permita al proveedor cumplir sus obligaciones en
tiempo y forma.

Dejando a un lado esta cuestion, lo relevante es llamar la atencion
sobre la frecuencia con la que, en materia de servicios de pago, la infor-
macion precontractual y la propia oferta son el mismo documento™ y
llegan a conocimiento del usuario en un solo acto, en el mismo instante.

En el caso de contratos de operaciones de pago singular, la informa-
cion pre- y contractual se refiere a los datos que el usuario debe facilitar
para la correcta iniciacion o ejecucion de la orden de pago, al plazo
maximo de ejecucion, a todos los gastos desglosados que el usuario
debe abonar al PSP y, en caso de que la operacion de pago incluya un
cambio de divisa, al tipo de cambio efectivo o el de referencia que se
aplicara (art. 9.1 OTSP). De la extrafia remision del ap. 3 del art. 9 al
art. 14 de esta misma Orden se desprende que también es obligatorio
que el PSP d¢ su informacidn de registro y supervision, asi como otra

3% Con excepcion de un supuesto muy concreto: aquel en el que la orden de pago cuya
ejecucion es objeto de un contrato de operacion de pago singular se transmite mediante un
instrumento de pago regulado por un contrato marco con otro proveedor. En estos casos, el
proveedor parte en el contrato de operacion de pago singular no esta obligado a proporcionarle
al usuario ninguna informacioén que ya se le haya facilitado en virtud del contrato marco con
el otro proveedor, o que vaya a facilitarsele en el futuro en virtud de dicho contrato (art. 7.2
OTSP). Por ejemplo, una retirada de efectivo en cajero de entidad tercera a través de tarjeta.

> Documento en sentido muy amplio, pues puede ser un documento en papel, electronico
o0 una pestafia de la web del PSP, dependiendo de los casos y el contrato —marco o de operacion
de pago singular—.
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informacion «pertinente» que ni el legislador europeo ni el espafiol han
tenido a bien concretar. Lo que si se ha concretado es un supuesto espe-
cifico de gran recurrencia, aquel en el que la orden de pago se transmite
a través de un instrumento sujeto a un contrato marco con otro pro-
veedor. El ejemplo por excelencia es el de una retirada de efectivo en
el cajero de un proveedor distinto al emisor del instrumento. En estos
casos el proveedor del contrato de operacion de pago singular no tiene
obligacion de proporcionar informacion que el usuario ya conozca en
virtud del contrato marco (art. 7.2 OTSP).

En el caso de los contratos marco de servicios de pago, ademas de
los datos de identificacion, contacto, registro y supervision del PSP, este
tiene que proporcionar mformacwn relativa a la utilizacion del servi-
cio de pago; a los gastos y, en su caso, tipos de interés y de cambio; a
cuestiones sobre comunicacion; también sobre medidas de segurldad y
requisitos de devolucion; sobre las condiciones de las modificaciones
contractuales y la resolucion del contrato marco; sobre la ley aplicable,
la competencia jurisdiccional y los procedimientos de reclamacion; y
sobre los gastos adicionales que en su caso se exijan por la utilizacion
de un instrumento de pago determinado*®. Pero ademas, estos no son
solo aspectos sobre los que ha de informarse al usuario, en teoria, «con
suficiente antelacion a la fecha en que el usuario quede vinculado por
cualquier contrato marco u oferta», ni son tan solo informacion de
caracter contractual. Todo ello conforma el conjunto de condiciones
sobre las que debe recaer el consentimiento contractual y, conforme a lo
expresado supra, por ende, el objeto del contrato. Afirmacion que viene
respaldada por el art. 14 OTSP que expresamente sefiala que todos los
aspectos sobre los que debe informarse y las condiciones que en €l se
recogen «formaran parte del contenido minimo del contrato que, en su
caso, se celebrey, e igualmente asi lo han interpretado algunos autores
respecto del art. 52 DSP2°7.

Esta reflexion partia de una pregunta enunciada al inicio de este
apartado ;qué parte de la informacion precontractual se refiere a

¢ Tanto la DSP2 como la OTSP recogen esta obligacion de forma independiente al resto de
las que afectan al contrato marco —art. 60 de la primera, en sede de «disposiciones comunes»
y art. 5 de la segunda, en el capitulo titulado «disposiciones generalesy»—, pero no puede sino
concluirse que se trata de un error: si hay instrumento de pago, necesariamente tiene que existir
un contrato marco.

7 En este sentido, GIMIGLIANO, cuando sefiala que la Segunda Directiva de servicios de
pago establece condiciones minimas y estandarizadas para los contratos marco en los Estados
miembros (GIMIGLIANO, G., «Title III ‘Transparency of conditions and information require-
ments for payment services’, Chapter 1 ‘General rules’ (arts 38-42), Chapter 2 ‘Single payment
transactions (arts 43-39), Chapter 3 ‘Framework contract’ (arts 50-58) » en GIMIGLIANO, G. y
BoziNa BEROS, M. (eds.) The Payment..., op. cit., pp. 103-120 [p. 117]), y MILLAN TRASHORRAS,
J. L., «capitulo 3. Transparencia de las condiciones y requisitos de la informacion aplicable a
los servicios de pago» en URiA y CARPINTERO (coords.), Servicios de pago. Adaptacion a la
Directiva PSD 11, Lefebvre, Barcelona, 2018, pp. 61-84 (p. 84).
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elementos esenciales del contrato? Y la respuesta, de acuerdo con lo
expuesto hasta ahora, seria que en materia de servicios de pago toda
la informacion precontractual requerida por la Orden de transparencia
de servicios de pago se refiere a elementos esenciales del contrato en
la medida en que, coincidente con la informacion y condiciones con-
tractuales por disposicion de la ley®, integra el objeto de los contratos
de servicios de pago.

Como se decia, esto es aplicable a los contratos de servicios de
pago como categoria, pero también se prevén otras especialidades
para supuestos mucho mas concretos. Quizas el mas relevante, por su
frecuencia en el trafico mercantil, es el de las cuentas de pago ofer-
tadas como parte de un paquete junto a otros productos o servicios
financieros no asociados a la misma. En este caso, los proveedores de
servicios de pago estan obligados a facilitar de forma individualizada
la informacion sobre los costes y comisiones asociados a cada uno de
los servicios que formen parte del paquete y puedan ser contratados de
manera independiente (art. 29.2 RDLSP). Otra especialidad en materia
de informacidn precontractual es la que afecta a los contratos marco
relativos a instrumentos de pago de escasa cuantia®. En lo que a estos
se refiere, la informacion precontractual que el PSP debe facilitar ac-
tivamente al usuario se reduce al minimo indispensable para que este
puede tomar una decision con conocimiento de causa®, debiendo aquel
indicar ademas donde puede el usuario acceder al resto de informacion
y condiciones contractuales exigidas para los contratos marco, por
ejemplo, la direccion especifica de la pagina web del proveedor.

Este régimen especial previsto en el RDLSP y en su desarrollo re-
glamentario es de aplicacion imperativa cuando el usuario es consumi-
dor o microempresa y dispositiva en otro caso. Asi lo dispone, para la
totalidad del titulo II, el art. 28.2 RDLSP. Ello supone que para excluir
la aplicacion de este régimen especial en los casos en que el usuario

8 Recuérdese que el propio art. 29 RDLSP, en sus apartados 1 y 3, se refiere tanto a la
informacion como a las condiciones relativas a la prestacion de los servicios de pago. Ademas,
su desarrollo reglamentario, los arts. 8, 9, 13 y 14 OTSP —que transponen los arts. 44, 45, 51
y 52 DSP2— determinan expresamente la coincidencia entre la informacion y condiciones que
han de proporcionarse en la fase precontractual y en la propiamente contractual.

% Son aquellos que solo permitan realizar operaciones de pago individuales de hasta 30 €,
o que tienen un limite de gasto de 150 €, o que solo permitan almacenar fondos que no superen
los 150 €. En su mayoria, se tratara de instrumentos de pago de dinero electronico, pero no
siempre y algunos supuestos pueden plantear alguna duda, por ejemplo, las tarjetas de débito
en las que de mutuo acuerdo se establece un limite de gasto diario.

% El art. 6.2.a) OTSP, que transpone literalmente el apartado equivalente del art. 42 DSP2,
se refiere a las caracteristicas principales del servicio de pago, la forma de utilizar el instru-
mento de pago, la denominacion del proveedor de servicios de pago y sus datos de contacto, la
responsabilidad de ordenante y proveedor en caso de operaciones no autorizadas, no ejecutadas
o ejecutadas defectuosamente y a los gastos cobrados, anadiendo una clausula de cierre, por
supuesto, absolutamente indeterminada «y demas informacion practica necesaria».
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no sea consumidor ni microempresa, debe mediar un acuerdo explicito
al respecto. Este acuerdo tendré caracter precontractual cuando se re-
fiera a la inaplicabilidad del régimen especial al conjunto del contrato
y caracter contractual cuando pretenda excluir su aplicacion solo para
algunas operaciones®'. A falta de dicho acuerdo o, en su caso, respecto
de aquellos aspectos a los que el mismo no se refiera de forma expresa,
el régimen especial desplegara todos sus efectos de igual modo que si el
usuario fuera consumidor o microempresa. Ahora bien, la mera facili-
tacion o puesta a disposicion de la informacion —segun los casos— no
es suficiente: el proveedor estd obligado ademas a explicar de forma
adecuada y suficiente los términos esenciales del servicio, aclarando
el contenido de la informacion proporcionada y las consecuencias de
la celebracion del contrato, teniendo en cuenta las necesidades del po-
tencial cliente y su situacion financiera para que este pueda adoptar una
decision informada, pues asi lo dispone el art. 9 OTSB al que remite
el art. 3 OTSP. Esta remision implica que tal obligacion despliega sus
efectos bajo el ambito de aplicacion de la orden especial y no de la
general, sustancialmente diverso®.

Otra consecuencia que deriva de esta remision es la obligacion de
informar sobre las comisiones. En concreto, los proveedores deben
poner a disposicion de los clientes —se entiende, actuales o potencia-
les— un listado actualizado de las comisiones que perciben, asi como
los gastos que aplican, a los servicios prestados con mayor frecuencia®.
El objetivo de esta obligacién es que los usuarios puedan comparar
entre los diferentes proveedores. Cumple la misma finalidad que la
del documento informativo de comisiones, que se refiere unicamente a
los servicios mas representativos asociados a la cuenta de pago® que
oferten los PSPs y que debe ser proporcionado al usuario en soporte
duradero y con suficiente antelacion respecto de la fecha de celebracion
de cualquier contrato de cuenta de pago (art. 16 RDLCP).

A todo lo anterior, ademas, hay que afiadir la informacién requerida
por la LCDSFC en caso de que los contratos de servicios de pago se
celebren y los servicios se negocien y comercialicen a distancia, cuando

1 Esta doble posibilidad se desprende del tenor literal del art. 28.2 RDLSP: «Cuando el
usuario del servicio de pago no sea un consumidor ni microempresa, las partes en las operaciones
y contratos mencionados en el apartado anterior podran acordar que no se aplique, en todo o en
parte, este titulo y sus disposiciones de desarrollo».

2 Mientras que la OTSP es imperativa para consumidores y microempresas y ha de ser
explicitamente excluida para no ser aplicable también a otros usuarios, la Orden EHA/2899/2011
tan solo se aplica cuando el cliente es una persona fisica.

6 Art. 3.3 Orden EHA/2899/2011. Esta informacion debe hacerse piblica de conformidad
con la norma tercera de la Circular del Banco de Espaiia 5/2012 y su anejo 1.

6 Lista definida por el Banco de Espaiia en el anejo 1 de su Circular 2/2019. El documento
informativo sobre comisiones debe disenarse conforme a lo dispuesto en la norma 4 y en el
anejo 2 de la misma Circular.
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usuario sea un consumidor®. La coordinacion entre la legislacion de
comercializacién a distancia de servicios financieros y la de servicios
de pago viene expresamente determinada por el art. 39 DSP2%, cuyo
contenido, en relacion al régimen espaiiol, determina que a los supues-
tos citados no resulte de aplicaciéon completa el art. 7 LCDSFC sino
las normas de servicios de pago y Unicamente los apartados del art. 7
enumerados en el art. § LCDSFC. Llama la atencion que los aspectos
seleccionados podrian ser de interés independientemente de que el
contrato se celebre a distancia o no. Curiosamente, el RDLSP no exi-
ge que el proveedor de servicios de pago informe al usuario sobre la
existencia de fondos de garantia u otros mecanismos de indemnizacion,
sean de caracter obligatorio o voluntario mientras que esta obligacion
si aparece en el art. 7.1.4). b)) LCDSFC; también toda la informacion
que debe proporcionarse de acuerdo con el apartado 2), letras ¢) a g)
podria ser de interés general®’.

Por otro lado, los aspectos relacionados en el art. 7.1.3) letras a), b)
y e) si que tienen caracter especial por tratarse de contratos celebrados
a distancia. Se refieren al derecho de desistimiento, su existencia, du-
racion, condiciones y consecuencias de su falta de ejercicio, asi como
a las instrucciones para ejercitarlo, y el Estado o Estados miembros en
cuya legislacion se basa el proveedor para establecer relaciones con el
consumidor, antes de la celebracion del contrato. Ademas, en relacion
a las comisiones, los proveedores que vayan a prestar un servicio a
distancia deben indicar «mediante un mensaje claro, perfectamente
perceptible y gratuito, la comision aplicable por cualquier concepto y
los gastos a repercutiry, ofreciendo al usuario la posibilidad de desistir
de la operacion solicitada (art. 3.3, Orden de transparencia de servicios
bancarios). Esta obligacion, dependiendo de los casos, sera una obli-
gacion de informacion precontractual —por ejemplo, en un contrato

% Art. 1 LCDSFC: «Esta Ley establece el régimen especifico que habra de aplicarse a
los contratos con consumidores de servicios financieros prestados, negociados y celebrados a
distancia...».

% Véanse también los considerandos 55 y 59 DSP2.

7 Se trata de informacion sobre el propio servicio:

«c) en su caso, una advertencia que indique que el servicio financiero esta relacionado
con instrumentos que implican riesgos especiales, tales como los de escasa o nula liquidez, la
posibilidad de que no se reembolsen integramente los fondos depositados o de que el precio del
servicio se incremente de manera significativa, ya deriven de sus caracteristicas especificas o
de las operaciones que se vayan a ejecutar o cuyo precio depende de fluctuaciones en mercados
financieros ajenos al control del proveedor, y cuyos resultados historicos no son indicadores de
resultados futuros;

d) laindicacion de que puedan existir otros impuestos o gastos que no se paguen a través
del proveedor o que no los facture ¢l mismo;

e) toda limitacion del periodo durante el cual la informacion suministrada sea valida;

/) las modalidades de pago y de ejecucion;

g) cualquier coste suplementario especifico para el consumidor inherente a la utilizacion
de la técnica de comunicacion a distancia, en caso de que se repercuta dicho coste».
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de operacion de pago singular cuyo objeto sea la retirada de efectivo
en un cajero del cual es titular un PSP diferente al gestor de cuenta del
usuario—, o una obligacion de informacion en ejecucion del contrato
—por ejemplo, cuando la retirada de efectivo se produce en un cajero
del proveedor de servicios de pago gestor de cuenta del usuario y, por
ende, en el seno de un contrato marco—.

Mas alla de las especialidades resenadas sobre las cuentas de pago
y los contratos a distancia, un caso particular es el de los contratos que
tienen por objeto Unicamente el servicio de informacion de cuentas
o el servicio de iniciacion de pagos. Respecto de este ultimo, a pesar
de que como se ha expuesto no supone la ejecucion de operaciones
de pago sino su mera iniciacion, la Segunda Directiva de servicios
de pago y la Orden de transparencia de servicios de pago parecen
asimilarlos a los contratos de operacion de pago singular, ya que en
sede de informacion en ejecucion del contrato contienen una prevision
especificamente destinada a los proveedores de servicios de iniciacion
de pagos. El hecho de que se les incluya en los capitulos correspon-
dientes a las operaciones de pago singular lleva a la conclusion de que
también en estos casos sera de aplicacion al proveedor de servicios de
iniciacion la obligacion de informar con caracter pre y contractual al
usuario ordenante en los términos previstos por los arts. 8 y 9 OTSP.
Ahora bien, en mi opinion, con frecuencia, en el otro extremo de la
operacion —el del beneficiario—, los modelos de negocio de iniciacion
de pagos suponen la prestacion de un servicio de adquisicion para el
usuario-comerciante-beneficiario. En este caso, lo habitual sera que la
prestacion de los servicios se articule no mediante contratos de tracto
unico sino sucesivo y, por ende, requiera de la conclusién de un con-
trato marco al que serdn de aplicacion las reglas mas exigentes de los
arts. 13 y ss. OTSP®. Recuérdese, no obstante, que estas normas tienen
caracter dispositivo si el usuario no es consumidor —en este caso,
nunca lo ser&— o microempresa.

Mayor confusion puede generar el caso de los servicios de informa-
cion sobre cuentas cuando se prestan exclusivamente —sin perjuicio
de que, junto a este, se presten otros servicios financieros diferentes
a los servicios de pago regulados que, en su caso, se reg1ran por su
legislacion especial—. En este caso, el RDLSP prevé un régimen alige-
rado que dispensa a las entidades prestadoras de solicitar autorizacion
como entidad de pago dando lugar a una nueva figura, las entidades
prestadoras del servicio de informacion sobre cuentas (EPSIC). La re-
lacion que vincula a las EPSIC con sus usuarios, pese a que el servicio
de informacion sobre cuentas ha adquirido ope legis la categoria de

68 GIMIGLIANO también ha puesto de manifiesto que podria darse otro modelo de negocio en
que el proveedor de servicios de iniciacion de pagos concertase un contrato marco con el propio
ordenante (vid. GIMIGLIANO, G., «Title III “Transparency of conditions...», op. cit., p 119).
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servicio de pago regulado, no puede en modo alguno calificarse como
contrato marco de servicios de pago ni, mucho menos, como contrato
de operacion de pago singular. No es un contrato marco porque, a pesar
de tener caracter continuado, no rige la ejecucion futura de operaciones
de pago individuales y sucesivas, y tampoco es un contrato de opera-
cion de pago singular porque ni se trata de un servicio que se preste de
forma puntual, ni supone la ejecucion de una accion tendente a ingresar,
transferir o retirar fondos (art. 3, aps. 9 y 26 RDLSP). Aqui, la Orden
de transparencia si se ha extralimitado, no respetando la delegacion
normativa del RDLSP. El art. 2.3 OTSP sefiala que lo dispuesto en ella
no sera aplicable a las entidades prestadoras del servicio de informacion
sobre cuentas «salvo lo establecido en los articulos 9 y 14, en aquello
que resulte de aplicacion a dicho servicio». Pero el art. 28.1 RDLSP es
claro al establecer que el titulo II RDLSP solo es de aplicacion «a las
operaciones de pago singulares, a los contratos marco y a las operacio-
nes de pago sujetas a dichos contratos» y, en coherencia, el art. 29.3
se refiere también exclusivamente a las operaciones de pago singular,
a las operaciones de pago reguladas por un contrato marco y al propio
contrato marco. /Cual es entonces el régimen de informacion previa
aplicable a la prestacion de servicios de informacion sobre cuentas?
Desde luego, no el previsto en la Orden de transparencia de servicios
de pago.

En principio, el régimen aplicable a los servicios de informacion so-
bre cuentas serd el previsto en la LCDSFC o, en su caso, el establecido
por los arts. 60 y ss. TRLGDCU si se considera que el art. § LCDSFC
excluye la posibilidad de aplicacion del primero®. Una interpretacion
estricta del tenor literal de este precepto lleva a concluir que, en la me-
dida en que el RDLSP es aplicable a los servicios de informacion sobre
cuentas, pero el art. 29 RDLSP y sus disposiciones de desarrollo no
prevén reglas al respecto de estos servicios, tampoco cabe la aplicacion
general del art. 7 LCDSFC pues la ausencia de normas aplicables es
intencionada. Pero incluso si asi fuera, en tanto los servicios de infor-
macién sobre cuentas se contraten por consumidores, estos quedaran
protegidos por el TRLGDCU. En mi opinion, la extralimitacion del
art. 2.3 OTSP evidencia el lapsus del legislador, que parece no tuvo vo-
luntad expresa de excluir los contratos de informacion sobre cuentas del
régimen especial, por lo que el régimen a aplicar sera el de la LCDSFC.

% Segundo parrafo del art. 8 LCDSFC: «Cuando sea de aplicacion el Real Decreto-
ley 19/2018, de 23 de noviembre, de servicios de pago y otras medidas urgentes en materia
financiera, las disposiciones en materia de informacion contenidas en el articulo 7.1 de esta ley,
con excepcion de lo establecido en el parrafo 2 apartados ¢) a g), lo dispuesto en el parrafo 3,
apartados a), b) y e) y lo incluido en el parrafo 4, apartado b), se sustituiran por lo establecido
en el articulo 29 de dicho real decreto-ley y sus disposiciones de desarrollo, en los términos
que alli se establezcan» (cursiva afiadida).
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III. UN REGIMEN DEFICIENTE:
CUANDO MAS, ES MENOS

De lo expuesto en el apartado anterior puede concluirse que la cantidad
de informacion precontractual que el proveedor de servicios de pago ha
de facilitar o poner a disposicion del usuario es ingente. Y ni siquiera
es la unica, porque a ella hay que afiadir, como minimo, la informa-
cion sobre proteccion de datos de caracter personal cuando el usuario
sea una persona fisica. Este exceso se deriva, en primer lugar de una
opcion de politica legislativa de dudosa idoneidad: la equiparacion de
la informacion precontractual con la contractual®; y en segundo lugar,
de una técnica legislativa igualmente cuestionable: la necesidad de
aplicacion simultanea de multitud de normas diversas a los servicios de
pago. Que las obligaciones de informacion precontractual sean cada vez
mayores acaba produciendo un efecto opuesto al pretendido: el usuario
esta desinformado por exceso y la comparabilidad entre servicios es
practicamente imposible.

Piénsese en un ejemplo frecuente y reducido a la sencillez mas
realista: un usuario que desea abrir una cuenta de pago y disponer de
una tarjeta de débito —aun se complica mas si se trata de una tarjeta
de crédito— tiene que recibir con suficiente antelacion para tomar una
decision presuntamente informada un documento (ya sea digital o en
formato papel) con mas de una treintena de apartados de informacion”
0, mejor dicho, tres documentos ya que el usuario desea concluir dos
contratos marco de servicios de pago vy, dado que uno de ellos es de
cuenta de pago, debera recibir también el documento informativo de
comisiones. A decir verdad, seran muchos mas documentos, porque la
legislacion de servicios de pago parte del presupuesto de que el usuario
va a solicitar toda esta informacion de varias entidades, de modo que
pueda estudiarla y elegir la que mejor se ajuste a sus intereses. Eso si,
esta misma legislacion —igual que su desarrollo reglamentario— omite
la concrecion de cuanto tiempo necesita un usuario para tomar una de-
cision ante la indeterminacion de la expresion «suficiente antelaciony.

A falta de especificacion, y de interpretacion jurisprudencial al res-
pecto, deberia considerarse que, sin perjuicio de que el usuario pueda
tomar una decision antes, habran de ser dos meses. Porque ese es el
plazo de antelacion con el que un proveedor debe proponer una modi-
ficacion de las condiciones del contrato, como se vera en su momento.
Pero, ademas, la identidad entre la informacion precontractual, la con-
tractual y el contenido minimo del contrato, asi como la posibilidad de

" BuUeso GUILLEN, P-J., «Transparencia y contratacion...», op. cit., p. 260.
" Con disculpas por la autocita, un cuadro detallado se elabord en CASTILLO OLANO, A.,
«Transparencia...», op. cit., pp. 301-303.
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satisfacer esta obligacion de informacion previa mediante la facilitacion
de un borrador del contrato ex art. 13.3 OTSP, convierte este conjunto
de informacién en una oferta vinculante. Porque si cambia alguna de
las condiciones descritas en la informacion precontractual, habra de
volver a informarse al cliente. Y esta oferta vinculante, deberia tener
un periodo de validez de dos meses. Si al usuario se le otorga al me-
nos este plazo para decidir sobre una propuesta de modificacion de un
contrato ya vigente, con mas razon cuando esté decidiendo con quién
contratar en primer lugar. Ahora bien, ello no debe confundirse con las
campaias publicitarias. Esta interpretacion en nada obsta a que pueda
lanzarse una concreta oferta publicitaria durante un periodo de tiempo
inferior, pero una vez se le proporciona la informacion precontractual
a un potencial cliente, esta adquiriria la condicion de oferta vinculante
y deberia mantenerse durante dos meses.

Pretender que el usuario, generalmente un «consumidor medio»
—porque es a quien se va aplicar imperativamente este régimen— lea,
comprenda y asimile toda esta informacion para convertirse, ademas,
en un «consumidor informado» capaz de tomar una decision conscien-
te y fundamentada con base en sus necesidades y las condiciones del
mercado, no es sino un desideratum’. Pero es que dar por hecho que
este régimen juridico es eficaz y eficiente es quiza demasiado ingenuo.
En primer lugar, debe prohibirse tajantemente la facilitacion de una
informacion precontractual genérica que no tiene en cuenta el con-
creto cliente al que se proporciona o, al menos, las circunstancias que
pueden modificar las condiciones de la oferta”. Es muy habitual que
las entidades cuenten con una informacion precontractual genérica «de
maximos» sobre la que luego, sin informar en los términos que exige
el régimen especial, se realizan habitualmente mejoras como la boni-
ficacion de comisiones (por ejemplo, si se es menor de 30 afios, si se
cobra en dicha cuenta la ndmina o se domicilia el pago de un nimero
determinado de recibos). Pero si esas mejoras no constan debidamente
en la informacion pre y contractual, en caso de eventual modificacion,

2 Del estudio del régimen de transparencia de la Segunda Directiva de servicios de pago,
GIMIGLIANO concluye que la concepcion de usuario de servicios de pago de la norma europea
es la de «actores economicos informados». Se asume en la directiva que los usuarios leeran
cuidadosamente toda la informacion proporcionada por los proveedores de servicios de pago,
compararan ofertas y elegiran la que mejor satisfaga sus necesidades; comprobaran que las
condiciones que efectivamente se les apliquen son las mismas que figuraban en la informacion
precontractual; verificaran regularmente la informacion de las operaciones ejecutadas de acuerdo
con un contrato marco para asegurar que no ha habido ningun error de ejecucion u operacion
no autorizada; y examinaran la informacion sobre comisiones comparado las aplicadas por su
proveedor y las ofrecidas por otros competidores (GiMiGLIANO, G., «Title III ‘Transparency of
conditions...», op. cit., p. 120).

3 vid. BANCO DE EspPANA, Memoria de Reclamaciones 2021, p. 175; AUTORIDAD BANCARIA
Europea, EBA Report on the thematic review on the transparency and level of fees and charges,
EBA/REP/2022/31, 2022, p. 22.
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el usuario no esta correctamente informado ni dispone de la informa-
cion suficiente para cotejar como ha ido variando su contrato.

En segundo lugar, con demasiada frecuencia, la practica del mer-
cado revela que el usuario acude a una oficina o entra a la pagina web
de un proveedor de servicios de pago y firma un contrato marco sin
saber qué esta firmando. Porque en la oficina, después de una breve
explicacion, el empleado de la entidad no imprime la documentacion
—o la envia por correo electronico— hasta que no se ha firmado en
la tableta digital; y en la web, es el propio usuario el que desliza hasta
abajo la pestafia de condiciones, frecuentemente, sin leer una sola linea.
No puede desconocerse que obligar a un tiempo prudencial para que
el usuario medite su decision de contratar, como ha sucedido con los
préstamos hipotecarios, sea quizas excesivo’®, porque en el mercado
de pagos el usuario prefiere, cada vez mas, la contratacion y prestacion
de servicios de forma inmediata, habitualmente a través de internet, y
prima la usabilidad por encima de todo. Pero conseguirlo no puede ser
a costa de ignorar los derechos de los usuarios y las obligaciones de los
proveedores. Por parte de estos, puede faltar diligencia; por la de aque-
llos, educacion financiera. Hay que valorar positivamente, no obstante,
la obligatoriedad de que los Estados miembros cuenten con sitios web
de comparacion de cuentas de pago (art. 7 de la Directiva de cuentas de
pago). Se trata de una medida que ha contribuido a minorar los abusos
que se han cometido en la aplicacion del régimen precontractual de los
servicios de pago, al menos, por lo que se refiere a las cuentas de pago.
Pero creemos que debe irse mas alla.

Conviene, en este momento de profundo cambio y actividad legisla-
tiva de la Union Europea en los mercados financieros, llevar a cabo una
racionalizacion y sistematizacion de las normas financieras. Pero muy
particularmente habria que reflexionar sobre la finalidad de las obliga-
ciones de transparencia y de informacion precontractual en materia de
pagos, teniendo en cuenta el contexto de la prestacion de los servicios.
Y ello, bien sea en la norma que prevea dichas obligaciones de Derecho
contractual, bien sea en materia de ordenacion de los mercados. Ha
de superarse la tendencia de encorsetar las leyes en compartimentos
estancos porque, cada vez mas —y mas aun cuanto mas tecnologico es
un sector—, confluyen aspectos que requieren de un régimen juridico lo
mas multidisciplinar y omnicomprensivo posible y, sobre todo, eficaz.

Como hemos visto, en materia de pagos confluyen a dia de hoy
multitud de normas que, sin embargo, no estan desplegando sus
efectos de forma eficaz. Por un lado, porque parten de presupuestos

" Lo que no obsta a la defensa de la conclusion aqui alcanzada: el régimen especial de
servicios de pago prevé una oferta vinculante que debe tener un periodo de validez de al menos
2 meses, salvo que las variaciones sean claramente favorables al usuario, igual que sucede en
sede de modificacion de las condiciones contractuales.
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alejados de la realidad, como la idea del usuario informado; o la de
que a mayor cantidad de informacion, mas transparente y eficiente es
un mercado; o el mero hecho de que la legislacion especial se cree en
torno a figuras tradicionales como la «cuenta corriente» y la entidad de
crédito, sin considerar cabalmente las especialidades de otros servicios
y nuevos modelos de negocio que estan ganando cada vez mas cuota
de mercado (servicios de informacidn sobre cuentas combinados con
otros de asesoramiento o crédito, wallets digitales, servicios de dinero
electronico online, etc. —por no hablar de las criptomonedas—). Por
otro lado, porque, aunque este régimen —si bien complejo y en cierto
modo obsoleto— podria ser suficiente para mantener cierto equilibrio
entre las posiciones juridicas de las partes, garantizar la comparabilidad
y la contratacion responsable, esta lejos de conseguir este objetivo.
Las vacilaciones en materia de politica legislativa —como la falta
de prevision de consecuencias juridico-privadas especiales ante los
incumplimientos de la ley—, las dudosas elecciones de técnica legis-
lativa —regular la transparencia en lugar de legislar sobre ella— y
cuestionables decisiones jurisprudenciales —negando la trascendencia
juridico-privada del incumplimiento de las reglas de fase precontrac-
tual, salvo en los casos mas extremos— convierten este régimen de
transparencia e informacion precontractual, practicamente, en papel
mojado. Que no se cumpla oportunamente, que sea excesivo y que no
pueda hacerse valer en la relacion contractual reduce su utilidad —no
del todo, pero casi— a situaciones patoldgicas en la ejecucion de los
contratos”, pero no por ser informacion precontractual sino porque, a
su vez, constituye la propia informacion contractual.

Por tanto, a mi juicio, del mismo modo que ha sucedido con las
normas de transparencia e informacion en materia de crédito al con-
sumo, el régimen de informacion y transparencia de servicios de pago
deberia contenerse en una norma de rango legal o, al menos, prever
en una ley las consecuencias juridico-privadas de su incumplimiento.
Esto resulta de especial relevancia en materia precontractual porque
nuestro Derecho general de obligaciones y contratos no cuenta con
reglas al respecto. En segundo lugar, las obligaciones de informacion
deben sistematizarse y racionalizarse. Sistematizarse en la medida en
que deberian contenerse en una unica norma, sin perjuicio de que en
ella se diferencien supuestos concretos a los que seran de aplicacion
obligaciones adicionales como, por ejemplo, en caso de contratacion
a distancia. La racionalizacion se refiere, no tanto al contenido de la
informacion que debe proporcionarse al potencial cliente sino, mas
bien, a la forma de comunicarla. Desde luego, no parece que tenga
mucho sentido que la informacion precontractual y la contractual ten-
gan exactamente el mismo contenido. Pero incluso aunque tal opcion

> BuEeso GUILLEN, P-J., «Transparencia y contratacion...», op. cit., p. 261.
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de politica legislativa se mantenga, en fase precontractual deberian
preverse medidas que facilitasen la comparabilidad de ofertas, no solo
en relacion a las cuentas de pago. Una buena opcion podria ser la orga-
nizacion de la informacion por niveles, de modo que se estandarizase la
comunicacion de manera sucinta de los aspectos mas relevantes para la
toma de la decision de contratacion por parte del cliente (por ejemplo:
servicios, precio, modo de operativa, tiempo de ejecucion y modo de
comunicacion entre entidad y cliente) y después se remitiese a otro
documento, o sitio web en el que el usuario o potencial cliente pudiera
consultar todo el detalle de la oferta.

En el capitulo 5 se reflexiona sobre las consecuencias juridico-
privadas de la infraccion del régimen de transparencia e informacion
en general ofreciéndose una interpretacion alternativa con base en los
argumentos aqui expuestos y haciendo propuestas de lege ferenda.



CAPITULO 3

FORMA Y CONTENIDO MINIMO
DEL CONTRATO DE SERVICIOS DE PAGO

I. PUNTO DE PARTIDA: LOS CONTRATOS
«BANCARIOS» COMO CONTRATOS
CUASI FORMALES

Una de las caracteristicas esenciales predicable, con caricter general,
de todos los contratos mercantiles ha sido tradicionalmente la ausen-
cia de formalismo, en aras de una mayor agilidad del trafico mercantil
(arts. 51.1 CCom, 1258 y 1278 CC). Sin embargo, en ciertos sectores
de particular trascendencia y complejidad ha ido surgiendo, en con-
traposicion, otra tendencia denominada neoformalismo' con especial
repercusion en la contratacion financiera, dentro de la cual se incluye,
por lo que aqui interesa, la contratacion de servicios de pago.

A dia de hoy, puede observarse como la legislacion sectorial fi-
nanciera impone ciertas obligaciones de documentacién que segln
los casos tiene eficacia ad solemnitaten y en otros ad probationem. La
doctrina mayoritaria entiende que este neoformalismo tiene un caracter

' Garcia CANTERO, G., «Integracion del derecho de consumo en el derecho de obliga-
ciones» en Revista Juridica de Navarra, 1992, nim. 13, pp. 37-52 (p. 50). Casas VALLEs, R.
«Defensa de los consumidores y derecho civil», en Revista Juridica de Cataluiia, vol. 91, num.
1, 1992, pp. 79-120 (p. 100); Couto CALvVINO, R., Formacion y forma..., op. cit., p. 290; HERAS
HERNANDEZ, M.* del M., «La forma de los contratos: el neoformalismo en el derecho de consu-
mo» en Revista de derecho privado, ano nim. 89, Mes 3, 2005, pp. 27-50.
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marcadamente tuitivo, surgido como mecanismo de tutela de la parte
mas débil del contrato —a menudo, consumidor— y cuya finalidad no
es sino reequilibrar la posicion de las partes y garantizar la seguridad
juridica?. Por ello, la conclusion mas extendida es que, con caracter ge-
neral, estas obligaciones de forma no tienen caracter constitutivo, sino
que buscan inducir a la reflexion al cliente® y conferir certidumbre al
contrato en cuanto a su existencia y contenido, haciendo ttil y utiliza-
ble la informacion juridicamente relevante, en particular, permitiendo
que el cliente conozca y pueda ejercitar sus derechos®.

Ahora bien, esto no deja de ser una generalizacion que no impide
que, en supuestos concretos, el incumplimiento de las obligaciones de
forma pueda, efectivamente, acarrear la nulidad del contrato. Es nece-
sario un analisis que permita determinar, en cada caso, el alcance que
la norma atribuye a las exigencias formales. Que es precisamente lo
que, de forma concisa, pretende exponerse en este apartado en relacion
a los contratos de servicios de pago.

En la contratacion mercantil la summa divisio se traza entre contra-
tos formales y no formales. Como regla general, siguiendo el principio
espiritualista o de libertad de forma, el contrato mercantil es valido y
produce efecto —o, como dice literalmente el art. 51 CCom «obliga-
cion y accion en juicion—, cualquiera que sea su forma, salvo aquellos
que con arreglo al Codigo de Comercio o a leyes especiales «requieran
forma o solemnidades necesarias para su eficaciay», resultando que «los
contratos que no llenen las circunstancias respectivamente requeri-
das no produciran obligacioén ni accion en juicio» (art. 52 CCom). A
diferencia, por tanto, de lo que la doctrina mayoritaria —aunque no
unanime— sostiene respecto de los contratos civiles, dentro de los
cuales cabria identificar una especie de categoria intermedia en la que
determinados contratos existen, se constituyen validamente y produ-
cen efectos inter partes pero para poder ser oponibles frente a terceros
deben cumplir algun requisito formal®, razén por la cual el art. 1279
CC faculta a cada parte para compeler a la otra al cumplimiento de ese
requisito formal®. Parece que en Derecho mercantil las opciones son

2 MENENDEZ, A., y Rojo, A., Lecciones de Derecho Mercantil, vol. 11, Civitas, Cizur
Menor, 2017, p. 56.

3 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., «Trascendencia del principio de proteccion a los
consumidores en el Derecho de obligaciones» en Anuario de derecho civil, vol. 47, nim. 1,
1994, pp. 31-90 (p. 68).

4 MIRANDA SERRANO, L. M., VELA TORRES, P., y PRiES PICARDO, A., «La contratacion...»,
op.cit., pp. 217 y PERALES VISCASILLAS, M® DEL P., «Forma del contrato» en BoTaNa (coord.),
Comercio..., op. cit., pp. 365-401 (pp. 369 y 389-390).

5 Por ejemplo, los contratos enumerados en el art. 1280 CC, sin perjuicio de que para
algunos de los alli enumerados el requisito de forma es constitutivo por disposicion de otros
preceptos especiales.

® Lacruz BErDEJO, J. L., et al., Elementos..., op. cit., pp. 405-409; Diez-Picazo, L. y
GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. 11, Tecnos, Madrid, 2001, pp. 47-50. Doctrina con
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solo dos y la consecuencia inequivoca: el contrato mercantil puede
ser formal o no formal y, de serlo, el incumplimiento de los requisitos
formales implica la invalidez e ineficacia del contrato.

Es claro que el art. 1279 CC es aplicable en esta materia (arg. ex.
art. 50 CCom), ahora bien, respetando este planteamiento del principio
espiritualista en el trafico mercantil. Ello quiere decir que este precepto
civil puede desplegar efectos en dos situaciones. Cuando el requisito de
forma sea ad solemnitatem, serd una suerte de facultad precontractual
que permitira a las partes —potenciales— de un contrato mercantil
exigir su formalizacion cuando este sea el unico requisito esencial que
reste para su valida constitucion. Por otro lado, si la ley o la norma
especial impone algun requisito formal que, inequivocamente, haya
de tener meros efectos ad probationem, el art. 1279 CC ofrece a las
partes la garantia de poder exigir esa formalizacion para contar con un
elemento de prueba de la relacion contractual —y sus términos— que,
dicho sea de paso, es un elemento —Ia prueba, aunque por cualquier
medio— esencial de los contratos mercantiles (ex. art. 51 CCom)’. Asi,
ejemplo clasico de contrato mercantil formal es el de afianzamiento
(art. 440 CCom).

Otro ejemplo mucho mas cercano a los contratos de servicios de
pago es el contrato de crédito al consumo, cuyo cardcter formal viene
impuesto por la ley especial, en particular, los arts. 16.1 y 21.1 LCCC,
conforme a los cuales el contrato de crédito al consumo debe constar
por escrito o en otro soporte duradero, resultando que la falta de concu-
rrencia de este requisito dara lugar a la anulabilidad del contrato. Este
régimen nacional deriva directamente del art. 10.1 Directiva 2008/48/
CE relativa a los contratos de crédito al consumo, que exige que estos
contratos se establezcan en papel u otro soporte duradero. Pero como
es habitual en la Directivas, la norma europea no define cuales hayan
de ser los efectos juridico-privados de la contravencion de tal dispo-
sicion, aunque ya da cierta pista sobre cuales podrian ser —al menos
uno de ellos— cuando en este mismo apartado, in fine, sefiala que
«[e]l presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier norma na-
cional relativa a la validez de la celebracion de contratos de crédito que

la que humildemente disiento, por considerar que la argumentacion expuesta respecto de la
contratacion mercantil podria ser aplicada asimismo al trafico puramente civil, si acaso, con
base también en algun argumento complementario que no ha lugar a desarrollar aqui, mas solo
apuntar la idea, pues sobrepasa los limites de este estudio.

7 Al hilo de esto, algunos autores consideran que la forma escrita cobra de facto una im-
portancia notable a efectos probatorios en una gran cantidad de contratos mercantiles, ya que
el primer parrafo del art. 51 CCom in fine sefiala que «la declaracion de testigos no sera por
si sola bastante para probar la existencia de un contrato cuya cuantia exceda de 1500 pesetas,
a no concurrir con alguna otra prueba» (vid. BONET SANCHEZ, J. L., «El contrato bancario» en
NieTo (dir.), Contratos bancarios y parabancarios, Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 79-103 (pp.
98-99) y ZuNzZUNEGUL, F., Derecho...», op. cit., p. 529.
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sean conformes con el Derecho comunitario»®. El legislador espafiol si
previd la consecuencia contractual de la ausencia de cumplimiento del
requisito formal, ahorrando asi el debate sobre el significado de aquel
«hacer constar» en soporte duradero. Aunque, a decir verdad, el previ-
sor fue mas bien el legislador de 1995, y el de 2011 tuvo el buen tino
de incorporar la Directiva europea manteniendo la legislacion entonces
vigente en el respeto al principio de armonizacion plena —porque el
art. 21 proviene del antiguo art. 7 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de
Crédito al Consumo—. Sea como fuere, el resultado es una ley especial
que, al establecer los efectos juridico-privados de la exigencia de forma
en caso de contravencion, cumple su funcion de tutelar los intereses
de los consumidores’ y garantiza la efectividad del Derecho europeo,
dando cumplimiento a lo exigido por el art. 22 Directiva 2008/48/CE °.

Ha de traerse también a colacion el art. 5.1.a) de la LOSSEC. Segun
la doctrina mayoritaria, este precepto, que obliga a la formalizacion
por escrito de todos los contratos bancarios, determina un requisito
de forma no constitutivo. Ciertamente, de acuerdo con su ubicacion
sistematica y con los titulos competenciales recogidos en la disp. fin.
11.2 LOSSEC, tiene sentido atribuirle naturaleza juridico-publica. Pero
tampoco deja de ser cierto que el argumento de la tutela de los intereses
de la clientela que se ha expuesto en epigrafes anteriores es predicable
también de este aspecto. Por los motivos ya expuestos, una proteccion
eficaz del cliente concreto, dadas las carencias de nuestro sistema legal
nacional en el ambito de los remedios, podria conseguirse llevando
esta exigencia también al plano juridico-privado, combinando ambos

8 Notese que la Directiva 2008/48/CE sera derogada a 20 de noviembre de 2026, de acuer-
do con la Directiva (UE) 2023/2225 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de octubre de
2023, relativa a los contratos de crédito al consumo. Esta nueva Directiva debe ser transpuesta
antes del 20 de noviembre de 2025 y comenzara a aplicarse un ano después. No obstante, su
art. 20 mantiene la exigencia de soporte duradero, asi como la posibilidad para los Estados
miembros de «adoptar o mantener normas nacionales relativas a la validez de la celebracion de
contratos de crédito que sean conformes con el Derecho de la Uniony.

° Preambulo LCCC II, Considerandos 8 y 9 Directiva 2008/48/CE.

10" «1. En la medida en que la presente Directiva establezca disposiciones armonizadas,
los Estados miembros no podran mantener o adoptar en su legislacion nacional disposiciones
diferentes de las que en ella se estipulan.

2. Los Estados miembros velaran por que el consumidor no pueda renunciar a los derechos
que se le confieren en virtud de las disposiciones nacionales que den cumplimiento o corres-
pondan a la presente Directiva.

3. Los Estados miembros garantizaran ademas que las disposiciones que adopten para dar
cumplimiento a la presente Directiva no puedan eludirse de resultas del modo en que se formulen
los contratos, especialmente como consecuencia de la integracion de operaciones de disposicion
de fondos o contratos de crédito sujetos a la presente Directiva en contratos de crédito cuyo
caracter u objetivo permita sustraerlos a su ambito de aplicacion.

4. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar que los consumi-
dores no se vean privados de la proteccion que les otorga la presente Directiva como consecuen-
cia de la eleccion, en el caso de contratos que tengan un vinculo estrecho con el territorio de uno
o varios Estados miembros, del Derecho de un tercer pais como Derecho aplicable al contrato.
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aspectos. Ello conecta con la idea de la tendencia hacia una doble na-
turaleza juridica de las normas del Derecho del sistema financiero o,
cuando menos, hacia una doble produccion de efectos juridico-publicos
y privados. Sin embargo, por el momento, solo en determinados casos
y de forma indirecta —en conexion con otras leyes— la falta de forma
podria comprometer la eficacia del contrato, aunque se reconoce que la
incidencia practica de esta cuestion es cada vez menos relevante dada
la actual operativa en el sector bancario.

Mas relevante que la falta de forma en si, puede ser la omision de
parte del contenido minimo necesario de los contratos bancarios y, por
lo que aqui interesa y se tratara a continuacion, de los contratos de
servicios de pago. En cualquier caso, quiere acogerse aqui la propuesta
de Couto CaALviNO de clasificar los contratos bancarios in genere, o
mejor, los contratos de intermediacion en el crédito y en los servicios
de pago, —al menos— como contratos cuasi formales''. Categoria que,
aunque con muchos matices y variada casuistica, si da la necesaria idea
de que la formalizacion en soporte duradero de estos contratos tiene
efectos juridico-privados, si bien de mayor o menor intensidad.

II. FORMAY CONTENIDO DE LOS CONTRATOS
DE OPERACION DE PAGO SINGULAR

Respecto de los contratos de operacion de pago singular baste decir
que se trata de contratos no formales. Efectivamente, el proveedor debe
facilitar —que no poner a disposicion (art. 29.1 RDLSP)— las condi-
ciones contractuales referidas en el art. 9 OTSP. Pero, aunque se exige
esa conducta activa del proveedor de servicios de pago para trasmitir
la informacion al usuario, en ningin momento se exige que se haga
por medio o instrumento concreto alguno. Dicho de otro modo, ni la
ley, ni la norma reglamentaria exigen soporte duradero. Ello es 16gico
dado que los contratos de operacion de pago singular son contratos
puntuales, de tracto unico y, generalmente —aunque no siempre—, de
cuantias no demasiado elevadas.

Ningun precepto legal o reglamentario explicita el contenido del
contrato de operacion de pago singular. En mi opinion, el contenido
viene determinado por los elementos esenciales del contrato y la «in-
formacion y condiciones» que el proveedor debe facilitar al usuario.
Es decir, los aspectos enumerados en el art. 9 de la citada Orden vy,
ademas, algunos —Ila norma no dice cuales— de los previstos en el
art. 14 OTSP. Estas son las cuestiones sobre las que debe recaer el
consentimiento del usuario. Asi, aunque a priori no deba facilitarse al
usuario en un soporte unitario ni duradero, el contenido del contrato de

" Couto CarviNo, R., Formacién y forma..., op. cit., p. 302.
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operacion de pago singular se compone del servicio concreto contrata-
do y su funcionamiento bésico [art. 14.5).1.°, por remision del art. 9.3
OTSP], incluidos el importe de la operacion, la forma de provision, la
informacion necesaria para la correcta iniciacion o ejecucion de la ope-
racion de pago [art. 9.1.a)], el plazo maximo de ejecucion del servicio
[art. 9.1.b)] y el tipo de cambio que se aplicard si la operacion incluye
un cambio de divisa [art. 9.1.d)], todo lo cual constituira el objeto del
contrato; todos los gastos desglosados que el usuario debe abonar al
proveedor, dentro de los cudles han de entenderse incluidas también
las comisiones, es decir, el precio del servicio!?; y finalmente, deben
facilitarse al usuario los datos de contacto, registro y supervision del
proveedor de servicios de pago [art. 9.2 en relacion al 14.a)]. En tér-
minos generales, esto parece lo minimo que el usuario debe conocer y
consentir para formalizar un contrato de operacion de pago singular.
Si bien, segun el tipo de servicio o la cuantia de la operacion, podria
ser conveniente incluir ademas otros aspectos como, por ejemplo, un
aviso sobre el régimen de responsabilidad [art. 14.e) nims. 4.° a 6.°
OTSP]. En teoria, este régimen solo seria aplicable a los usuarios con-
sumidores o microempresas y a aquellos que, no teniendo ninguna de
las condiciones anteriores, no hubieran acordado explicitamente la no
aplicacion del mismo. Ahora bien, desde la perspectiva de la correcta
formacion de la voluntad parece complicado aceptar que cualquier
usuario pueda contratar validamente sin que concurra practicamente
toda esta informacion.

Téngase en cuenta que, independientemente de si se trata de un
contrato de operacion de pago singular o un contrato marco, pueden
concurrir dos situaciones que afectan al régimen juridico del contrato:
la primera, que el contrato contenga condiciones generales; la segunda,
que el usuario sea un consumidor y el contrato se negocie y celebre a
distancia. En el primero de los casos, si el usuario no es consumidor
bastara con que las condiciones generales superen el control de in-
corporacion y transparencia —en el sentido de transparencia formal o
comprensibilidad— establecido en los arts. 5 y 7 LCGC. Es decir, se
requiere que el adherente haya tenido oportunidad real de conocer al
tiempo de la celebracion del contrato la existencia de las condiciones
generales y que estas tengan una redaccion clara, concreta y sencilla,
que permita una comprension gramatical normal 3.

Dado que, como se ha dicho, el contrato de operacion de pago sin-
gular no es un contrato formal, de acuerdo con el art. 5.3 sera suficiente
con que «el predisponente anuncie las condiciones generales en un
lugar visible dentro del lugar en el que se celebra el negocio, que las
inserte en la documentacion del contrato que acompana su celebracion;

2 FD 9.°, STS 1627/2022, de 26 de abril de 2022, ECLI:ES:TS:2022:1627.
13 STS 866/2021, de 9 de marzo de 2021, ECLI:ES:TS:2021:866.
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o que, de cualquier otra forma, garantice al adherente una posibilidad
efectiva de conocer su existencia y contenido en el momento de la
celebraciony. Téngase en cuenta que, aunque también puede haber ope-
raciones remotas de pago singular, muy frecuentemente las operaciones
singulares mas comunes se realizan presencialmente, por ejemplo, un
reintegro en cajero de proveedor no gestor de cuenta, un ingreso en
cuenta de tercero o un envio de dinero (remesa).

Al respecto, resulta de interés un pronunciamiento del TJIUE que,
aunque relativo a la validez de una clausula de foro judicial, se refiere
a la efectividad de una comunicacion de condiciones generales entre
empresas a través de un enlace web transcrito en el contrato. Asi, en el
parrafo 51 de la Sentencia de 24 de noviembre de 2022, el TJUE con-
cluye que «la remision en el contrato escrito a condiciones generales
mediante la mencion del enlace hipertexto a un sitio web cuyo acceso
permite, en principio, conocer esas condiciones generales, siempre
que ese enlace hipertexto funcione y pueda ser abierto por una parte
que aplique una diligencia normal, equivale a fortiori a una prueba de
comunicacion de esa informacion» y, en el siguiente parrafo, detalla
que «el hecho de que en la pagina del sitio web de que se trate no exista
ninguna casilla que pueda marcarse para expresar la aceptacion de esas
condiciones generales o de que la padgina que contiene esas condicio-
nes no se abra automaticamente cuando se accede a dicho sitio web
no puede desvirtuar tal conclusion's, siempre que el acceso a dichas
condiciones generales sea posible antes de la firma del contrato y la
aceptacion de esas condiciones se produzca con la firma de la parte
contratante afectada». Por tanto, cuando el usuario no sea consumidor,
incluso aunque sea microempresa, el contrato de operacion de pago
singular no tiene la consideracion de contrato formal.

Por el contrario, cuando el usuario sea un consumidor, no bastara
con que por cualquier medio haya podido conocer las condiciones ge-
nerales. Resulta de aplicacion, ademas de la LCGC, el TRLGDCU que,
en este punto, prohibe el reenvio a textos o documentos que no se faci-
liten previa o simultaneamente a la conclusion del contrato y determina
que el consumidor debe recibir un justificante, o cualquier documento
acreditativo del contrato y, en particular, las condiciones generales de
la contratacion, aceptadas y firmadas [arts. 80.1.a) y 63.1 TRLGDCU].
Como ademas resultaran también de aplicacion los controles de trans-
parencia material y, en su caso, de abusividad, el usuario debe ser in-
formado de la existencia de las clausulas generales, de las cuales debe
facilitarsele una copia en soporte duradero, deben ser comprensibles

4 Sentencia del TJUE de 24 de noviembre de 2022, Tilman c. Unilever, C-358/21,
ECLI:EU:C:2022:923.

5 vid., en este sentido, la Sentencia del TJUE de 21 de mayo de 2015, El Majdoub,
C-322/14, ECLI:EU:C:2015:334, apartado 39.
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formal y materialmente y el usuario debe aceptarlas de forma expresa.
De lo contrario, en virtud del art. 8 LCGC las condiciones generales
que incumplan con todo o parte de lo anterior seran nulas. Por tanto,
aunque el art. 63.1 TRLGDCU no impone un requisito de forma ad so-
lemnitatem, pues habla de «confirmacion documentaly, el hecho de que
se utilice ademas el condicionado general podria convertir la necesidad
de forma en una condicion de validez, si no del contrato como tal, al
menos si de todas las condiciones generales, en cuyo caso, habria que
analizar el caso concreto para concluir si el contrato de operacion de
pago singular puede subsistir sin ellas, teniendo en cuenta que el art. 9
OTSP obliga a informar y pactar sobre los aspectos expuestos supra.

En segundo lugar, cuando el usuario parte en el contrato de opera-
cion de pago singular tenga la condicion de consumidor'®, y el servicio
se comercialice a distancia, independientemente de que no se utilice
clausulado general, la oferta y el contrato deben constar en soporte
duradero (arts. 6.1 y 9.1 LCDSFC). Y aunque a priori, los términos
escogidos por el art. 6 podrian hacer pensar que no se trata de un
requisito esencial para la validez del contrato, ello deviene tal en la
medida en que el art. 9.4 sefiala que el incumplimiento de las obliga-
ciones de informacion y transparencia, entre las que se encuentra la
de hacer constar el contrato en soporte duradero, podra dar lugar a la
nulidad de los contratos. Debe tenerse en cuenta que el literal del ap.
4 reza: «podra dar lugar a la nulidad de los contratos, de acuerdo con
lo previsto en la legislacion espafola». Sobre el significado de esta
disposicion se han planteado diversas posibilidades. En primer lugar,
la aparente contradiccion de que el incumplimiento pueda dar lugar a
la nulidad ha llevado a algunos autores —con los que concuerdo— a
concluir que, en realidad, el precepto no se refiere a la nulidad absoluta
sino a la anulabilidad del contrato!”. En contra, sin embargo, MARIMON
DURA, para quien el precepto parece referirse —aunque con matices—
a la nulidad de pleno derecho por contravencion de una norma legal
imperativa. Si bien, antes de la aprobacion de la Ley'® este mismo autor

16 Condicion que, a estos efectos, tan solo incluye a las personas fisicas que, en los con-
tratos a distancia, actian con un proposito ajeno a su actividad empresarial o profesional (art. 5
in fine LCDSFC).

17 En este sentido, MONTES RODRIGUEZ, M. P., «Novedades en la normativa de proteccion
de los consumidores en la contratacion de servicios financieros» en GONZALEZ, MARIMON y
Ruiz (coords.), Estudios de derecho del mercado financiero. Homenaje al profesor Vicente
Curiat Edo, Universidad de Valencia, Valencia, 2010, pp. 879-908 (p. 888); REQUEIXO SouToO,
X. M., «La LCDSFC sobre Comercializacion a distancia de Servicios Financieros destinados
a los consumidores» en Actualidad Civil, nim. 13, 2009 (consultado en version electronica);
VIEIRA GONZALEZ, A. J., «Comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a
consumidores» en SEQUEIRA, GADEA y SACRISTAN (dirs.), La contratacion bancaria, Dykinson,
Madrid, 2007, pp. 145-194 (pp. 165-166).

18 El proyecto de ley hablaba de la posibilidad de que el incumplimiento diese lugar a la
invalidez, en lugar de a la nulidad.
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también puso sobre la mesa la posibilidad de que el precepto quisiera
significar que solo los incumplimientos de suficiente relevancia daran,
efectivamente, lugar a la nulidad; o bien, que hubiera de ser entendldo
como el establecimiento de un concepto general comprensivo de todas
las categorias previstas en la legislacion civil para declarar la invali-
dez de un contrato, de modo que, seglin el tipo de incumplimiento,
la consecuencia pudiera ser la nulidad o la anulabilidad por vicio del
consentimiento .

A mi juicio, el art. 9.4 LCDSFC se refiere a la anulabilidad, enten-
dida en los términos propios de la contratacion mercantil y del Dere-
cho de consumo. En primer lugar, no esta claro si el incumplimiento
de los requisitos de forma ad solemnitatem conlleva la nulidad o la
anulabilidad del contrato, pues tanto el Codigo de Comercio como el
Cddigo Civil abordan la cuestion de forma general desde el régimen de
la eficacia y validez de los contratos (arts. 51 y 52 CCom y 1279 CC),
ademas, en los casos concretos en los que se establece explicitamente
una sancion u otra, no se encuentra una solucion univoca?

En cualquier caso, la intencion del legislador decimonoénico es
reveladora: lo importante es que el contrato no produzca efectos y, de
haberlos producido, que podamos reconducir la situacion al momento
anterior. Ciertamente ambas soluciones ofrecen esa posibilidad, enton-
ces habremos de preguntarnos por las razones que nos llevan a la tesis
de la anulabilidad. Al respecto, referimos dos principios y una regla
de interpretacion: pro consumatore, favor contractusy el art. 3.1 CC.

Desde la perspectiva de la tutela del consumidor carece de sentido
defender la nulidad absoluta de un contrato teniendo en cuenta que
cualquier sujeto, incluido el proveedor de servicios o un tercero, pueda
interesar tal declaracion y revertir un contrato que, subsanado conforme
a los arts. 1309 y ss. CC, pudiera seguir interesando al consumidor?!
Ademas, en sede de contratacion a distancia, el art. 100 TRLGDCU
sefiala que en caso de incumplimiento de la obligacion de facilitar al
consumidor la copia del contrato, este podré instar su anulacion, pero
en ningun caso podra hacerlo el empresario. Este articulo no solo sirve

1 MARIMON DURA, R., «La banca electronica en el marco de la regulacion de la comercia-
lizacion a distancia de servicios financieros a consumidores», en Cotino Hugso (dir.), Consumi-
dores y usuarios ante las nuevas tecnologias, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 547-574 (p.563); y en
La tutela del usuario en el contrato bancario electronico, Monografia nim. 8 Revista Aranzadi
de Derecho y Nuevas Tecnologias, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, p.126.

20 MIRANDA SERRANO, L. M., VELA TORRES, P., y PrRiES PICARDO, A., «La contratacion...»,
op. cit., pp. 122-123.

2l En este sentido, MARIMON DURA cuestiona que si el art. 9.4 LCDSFC establece la san-
cion de nulidad absoluta deberia haberse introducido como factor de correccion una delimitacion
de los sujetos que pueden instarla o el establecimiento de alguna medida que permita resarcir
al consumidor por el perjuicio que, en su caso, ocasione la desaparicion del contrato (MARIMON
DURA, R., La tutela del usuario..., op. cit., p. 127-128).
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como apoyo interpretativo al régimen especial previsto en la LCDSFC,
sino que podria estar delimitando el nivel de proteccion minimo apli-
cable también en este supuesto especial ex art. 59 TRLGDCU. Pero es
que ademas, el mismo art. 100 TRLGDCU se refiere a la anulabilidad
en su apartado 1 y a la nulidad en el apartado 2%, lo que revela la es-
casa técnica legislativa del legislador espafiol o quizés, al contrario,
puede entenderse que en el segundo apartado el art. 100 se refiere a la
extendida expresion de nulidad relativa.

Y quizas eso es lo que sucede también con el art. 9.4 LCDSFC?%,
porque la redaccion de la norma proviene de una enmienda parlamen-
taria que sustituyo la expresion «podra dar lugar a la invalidez de los
contratos, de acuerdo con la legislacion civil» por «podré dar lugar a la
nulidad de los contratos, de acuerdo con la legislacion espafiolay, jus-
tificando esa primera modificacion en que la invalidez es consecuencia
de la nulidad y, se leia en la enmienda que «no hay invalidez sin de-
claracion previa de nulidad»?. A mas a mas, el preambulo de la norma
parece referirse al art. 9.4 LCDSFC y a la anulabilidad cuando dice que
«[1]a Ley asegura, por otra parte, la necesaria defensa judicial para el
consumidor y promueve, de manera decidida, el uso de la reclamacion
extrajudicial, cuando la requiera el consumidor».

En resumen, el contrato de operacion de pago singular comercia-
lizado a distancia y en el que sea parte un consumidor es un contrato
formal, cuyo incumplimiento de forma dara lugar a la anulabilidad,
todo ello, por ministerio de la ley especial. Y, de hecho, lo mismo, con
idéntica argumentacion, es predicable de los contratos marco celebra-
dos a distancia con consumidores.

III. FORMAY CONTENIDO
DE LOS CONTRATOS MARCO

Llegamos asi al momento de analizar el régimen previsto para los con-
tratos marco de servicios de pago en los demas casos, esto es, cuando
no se celebre a distancia y el usuario tenga la condicion de consumidor,

22 Articulo 100 TRLGDCU: «1. El contrato celebrado sin que se haya facilitado al consu-
midor y usuario la copia del contrato celebrado o la confirmacion del mismo, de acuerdo con
los articulos 98.7 y 99.2, podra ser anulado a instancia del consumidor y usuario por via de
accion o excepcion.

2. En ninguin caso podra ser invocada la causa de nulidad por el empresario, salvo que el
incumplimiento sea exclusivo del consumidor y usuario.

3. El empresario asumira la carga de la prueba del cumplimiento de lo dispuesto en este
articulo» (énfasis anadido).

2 TapiA SANCHEZ lo considera un error de redaccion, aunque también cree que se trata
de anulabilidad (TaPiA SANCHEZ, M. R., «La informacion del consumidor en la contratacion
bancaria a distancia» en Perspectivas del sistema financiero, num. 96, 2009, pp. 29-65 [p. 49]).

2 Enmienda nim.9, BOCG Senado num 97-17, 22 de febrero de 2007.
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microempresa o, aun no teniéndola, no se pacte un régimen diverso.
Vaya por delante la conclusion de que, a mi juicio, el contrato marco
de servicios de pago es, efectivamente, un contrato formal. El incum-
plimiento del requisito formal daré lugar a la anulabilidad del contrato.

Cuando la Segunda Directiva de servicios de pago establece el
régimen de informacidn y transparencia no determina explicitamente
la condicion de formales de los contratos marco, pero si obliga a los
Estados miembros a garantizar que todas las condiciones contractua-
les sean facilitadas al usuario en papel u otro soporte duradero y a
que el usuario tenga derecho a recibir, del mismo modo, una copia de
las mismas o de la informacion precontractual, en cualquier momento
de la relacion contractual® (arts. 51 y 53 DSP2). Hay una voluntad
clara del legislador europeo de que el contrato tenga, de algiin modo,
reflejo documental. El legislador espafiol decidié no incorporar en la
norma de rango legal la transposicion de este régimen y dejarlo para
el desarrollo reglamentario habilitado por el art. 29 RDLSP. Lo que
quizas le paso desapercibido fue que, sin una interpretacion en cierto
grado correctora, el régimen nacional puede ser incoherente. Correc-
tora en el sentido de entender, como se defiende a lo largo de esta
obra, que las disposiciones de la Orden de transparencia de servicios
de pago también producen efectos juridico-privados y, en segundo
lugar, que su art. 14 establece implicitamente el caracter formal
del contrato, obligando —explicitamente, en relacion al art. 13— a
que conste en soporte duradero y, ademas, a que tenga un contenido
material determinado. De lo contrario, la combinacion del régimen
especial y el Derecho general de obligaciones y contratos da lugar a
una incoherencia en el desarrollo de las relaciones contractuales de
servicios de pago. Veamos por qué.

Como se explicara mas adelante con mayor detalle, con caracter
general, la propuesta de modificacion unilateral de las condiciones
contractuales ha de ser siempre hecha en papel u otro soporte duradero,
de manera clara, individualizada y con una antelacion de, al menos,
dos meses respecto de la fecha en que esté previsto que entre en vigor.
Periodo en el que el usuario podra meditar la propuesta del proveedor
y decidir si acepta o rechaza esa modificacion de las condiciones del
contrato. Asi lo dispone el art. 33 RDLSP, que regula las condiciones en
que puede realizarse una modificacion contractual, y por ello se trata de
un precepto también de Derecho privado. Y aunque no lo haga de ma-
nera explicita, implicitamente este articulo se refiere las consecuencias
juridico privadas de su propio incumplimiento: el segundo parrafo del
ap. 1, asi como el ap. 2, especifican que determinadas modificaciones

» Derecho —privado— que, dicho sea de paso, ha sido transpuesto en el art. 15 OTSP,
un indicio mas de la que las normas contenidas en la Orden ministerial han de tener efectos
juridico-privados.
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si pueden aplicarse de forma inmediata y, en ocasiones, sin previo
aviso. Luego a sensu contrario —con las naturales reservas que gene-
ran siempre los argumentos de este tipo—, las demas modificaciones
no pueden aplicarse en tanto no se cumplan los requisitos formales y
materiales del preaviso y concurra el consentimiento, expreso o tacito,
del usuario. Si no se cumplen los requisitos del art. 33, la modificacion
carecera de validez, lo que es coherente con el régimen general del
Derecho de contratos: de nuevo sera preciso el consentimiento de las
partes sobre el objeto y causa de la obligacion (art. 1089 CC en relacion
con los arts. 1258 y 1261 CC). Por tanto, la conclusion es que la pro-
puesta de modificacion de las condiciones debe cumplir un determinado
requisito de forma como condicion para producir efecto y, por tanto,
para asegurar la concurrencia de los demas requisitos de validez de la
modificacion contractual en si misma.

Si esto es asi en el caso de la modificacion contractual, no vemos
inconveniente en sostener la misma tesis respecto a las condiciones
originales del contrato. Porque tiene mayor carga juridica y econd-
mica para las partes el contrato completo que una de sus condiciones.
Si las modificaciones deben proponerse cumpliendo unas condiciones
formales como requisito sine qua non para su validez, tiene sentido
que el contrato marco también deba cumplir los requisitos de forma
exigidos por el régimen especial para existir validamente?®. En apoyo
de lo expuesto, ademas, el art. 44.4 RDLSP exige al proveedor —sin
perjuicio de las normas de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, u otras aplicables— que conserve «la
documentacion relativa al nacimiento, modificacion y extincion de la
relacion juridica que le une con cada usuario de servicios de pago al
menos durante el periodo en que, a tenor de las normas sobre pres-
cripcion puedan resultarles conveniente para promover el ejercicio de
sus derechos contractuales o sea posible que les llegue a ser exigido el
cumplimiento de sus obligaciones contractualesy.

Por tanto, defendemos la consideracion de todo contrato marco de
servicios de pago regido por el titulo I RDLSP y sus disposiciones
de desarrollo como un contrato formal. Es claro que lo serd, ademas,

26 En este punto, podria entenderse que la modificacion tiene un mayor impacto en la
proteccion del usuario que la propia celebracion del contrato, donde este puede elegir entre
distintos proveedores de servicios de pago; mientras que en una modificacion de condiciones
el usuario esta ya inmerso en una relacion duradera, y debe sopesar una propuesta de mo-
dificacion que puede empeorar la situacion de partida teniendo como alternativa la posible
terminacion de la relacion contractual, con los inconvenientes que ello lleva consigo. Sin
embargo, como se pondra de manifiesto mas adelante, al hilo del régimen de modificacion
del contrato marco, efectivamente ello puede tener un impacto significativo para el usuario,
pero a mi juicio no lo suficientemente mayor que la propia celebracion del contrato, como
para justificar semejante disparidad de trato: que en materia de modificacion del contrato
marco haya que respetar determinadas condiciones formales y en sede de celebracion de un
contrato marco, no.
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cuando el usuario tenga la condicion de consumidor y se comercialice
a distancia o utilizando condicionado general.

Sin embargo, cuando el usuario no sea un consumidor, pero exis-
tan condiciones generales, habra que distinguir dos supuestos. Si se
trata de una microempresa, igualmente sera un contrato formal, ya
que sera de aplicacion imperativa el régimen especial de servicios
de pago en los mismos términos que a los consumidores (art. 28.2
RDLSP). Este, habra de ser puesto en relacion con el régimen de con-
diciones generales. Dado que, en este caso, el contrato si debe constar
por escrito, sera obligatorio facilitar al adherente-microempresa un
ejemplar de las condiciones generales del contrato marco que, ade-
mas, deberan ser firmadas.

Cuando el usuario no sea ni consumidor ni microempresa, el régi-
men especial es disponible. El art. 28.2 RDLSP determina que «las par-
tes en las operaciones y contratos mencionados en el apartado anterior
podran acordar que no se aplique, en todo o en parte, este titulo y sus
disposiciones de desarrollo». En mi opinion, ello implica que o bien
debe haber una declaracion de voluntad expresa por parte del usuario
de servicios de pago en el sentido de excluir la aplicacion del titulo II
RDLSP, o bien del contrato debe desprenderse inequivocamente la
voluntad de las partes de regirse por normas diferentes, lo que, en la
practica, implica que el contrato deba ser muy detallado. Por ello, y
salvo pacto en otro sentido, el contrato marco de servicios de pago en
este caso también serd un contrato formal.

Antes de concluir el presente epigrafe, resta una breve referencia
al contenido minimo que debe tener el contrato marco de servicios de
pago. Como se ha dicho anteriormente, llama la atencion que el art. 14
OTSP exija dicho contenido minimo, que coincide ademas con el de la
informacion precontractual, porque ni su predecesor, el art. 12 Orden
EHA/1608/2010, ni la Segunda Directiva de servicios de pago explici-
tan tal obligacion. Recapitulemos dos reflexiones al respecto, apuntadas
en paginas anteriores. Este precepto evidencia de nuevo la voluntad de
regular desde el punto de vista juridico-privado la contratacion de ser-
vicios de pago, con la aquiescencia del legislador porque, precisamente,
esa es la intencion de la habilitacion legal concedida al ministerio en el
art. 29.3 RDLSP?. Subyace el entendimiento de que cuando se habla
de «informacién y condiciones»?® es porque no basta con que el pro-

27 Art. 29.3 RDLSP: «El titular del Ministerio de Economia y Empresa determinara los
requisitos de informacion y demds condiciones aplicables a las operaciones de pago singulares
y a las operaciones de pago reguladas por un contrato marco, las excepciones al régimen general
de informacion para los instrumentos de pago de escasa cuantia y al dinero electronico, asi como
el contenido minimo del contrato marco y del folleto informativo, junto con sus modalidades
de difusiony» (cursiva afiadida).

2 En el titulo del art. 52 DSP2 y 14 OTSP.
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veedor facilite determinada informacion sino que es necesario, para la
correcta tutela del usuario, que el contrato en si mismo contenga unas
condiciones determinadas que expliciten el régimen aplicable a la rela-
cion juridica porque son esas condiciones las que la individualizan. Las
que permiten pasar de una categoria contractual a una subcategoria y,
de ahi, a un contrato especifico e individual. Las que dotan al usuario
de los elementos suficientes para elegir qué contrato satisface mejor
sus necesidades, en un mercado en el que los servicios y las operativas
estan estandarizados no solo de facto, sino también de iure?’.

No creemos necesario detallar todos y cada uno de los aspectos que
enumera el art. 14 OTSP, pero si destacar que estas son las condiciones
que definen el objeto del contrato. Ademas, a lo largo del RDLSP se
hace referencia a otras cuestiones que necesariamente han de acordarse
en el contrato marco para que sean validas.

Asi, ademas de los datos sobre el proveedor de servicios de pago,
el contrato debe incluir una descripcion del servicio o servicios que
vayan a prestarse, incluyendo sus principales caracteristicas; la especi-
ficacion de la informacion o del identificador Uinico que el usuario debe
facilitar para la correcta iniciacion o ejecucion de una orden de pago;
el procedimiento de consentimiento de la iniciacion o de la ejecucion
—es decir, el proceso de autorizacion—; el plazo maximo de ejecucion
y cuando se entienden recibidas las 6rdenes de pago —dato que de-
terminara, entre otras cosas, el cumplimiento del antedicho plazo— y
la hora limite de recepcion de operaciones, si es que la hay; el plazo
maximo de ejecucion de cada servicio; y el régimen de devolucion de
operaciones autorizadas de conformidad con los arts. 48 y 49 RDLSP.
En relacion al consentimiento, solo si se pacta expresamente se permite
la posibilidad de que el usuario consienta la ejecucion de la operacion
con posterioridad a la misma, debiéndose acordar asimismo el procedi-
miento y limites correspondientes. De igual modo, para ser valida, ha
de convenirse de forma explicita la posibilidad de revocacion de una
orden de pago fuera de los plazos del art. 52 RDLSP.

Debe ser objeto de pacto también el método de comunicacion y la
forma en que debe hacerse llegar la informacién al usuario, asi como
la lengua de celebracion del contrato y de comunicacion, a lo que se
dedica el apartado siguiente. Igualmente, ha de constar explicitamente
el derecho del usuario a solicitar y recibir una copia del contrato o
del folleto de informacion precontractual en cualquier momento. El
art. 51.1 RDLSP hace especial referencia al modo convenido para la
notificacion del rechazo de 6rdenes de pago por lo que ha de entenderse
que, si va a producirse por un medio especifico diferente a aquel pac-

» Por ejemplo, mediante el establecimiento de una lista cerrada de servicios de pago, el
Reglamento SEPA, el Reglamento de tasas de intercambio, el Reglamento Delegado de auten-
ticacion reforzada. ..
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tado para las comunicaciones generales, debe quedar suficientemente
claro en el contrato.

En relacion a los instrumentos de pago, debe acordarse expresamen-
te cualquier limite aplicable al numero e importe de las operaciones
de pago que puedan ejecutarse a través de los mismos, asi como la
reserva del proveedor del derecho a bloquear el instrumento en caso de
sospecha de utilizacion no autorizada y sus condiciones. Para levantar
la prohibicion del art. 42.1.5) RDLSP debe preverse expresamente la
posibilidad de enviar instrumentos sustitutivos al cliente cuando in-
corporen nuevas funcionalidades. Y, en todo caso, si el contrato marco
es de emision de instrumento de pago con marca compartida, debe
incluirse una referencia al derecho del usuario consumidor a exigir que
su tarjeta contenga dos o mas marcas de pago diferentes*.

Sobre el precio del contrato, este debe contener clausulas relativas a
todos los gastos que deba abonar el usuario que, en su caso, apareceran
debidamente desglosados. Aqui, habran de incluirse, si se pactan, los
gastos por informacion adicional, mas frecuente o por medios distintos
a los pactados como habituales (vid. apartado siguiente). Si aplica a los
servicios que sean objeto del contrato, deberan incluirse también los
tipos de interés y de cambio que se aplicaran o el método de calculo
que se utilizara si se van a usar tipos de referencia. Si se hace uso de la
facultad de pacto que ofrece el art. 33.2 RDLSP, el contrato debe decir
claramente que podran aplicarse de forma inmediata —sin necesidad,
por tanto, de cumplir el procedimiento de modificacion— las variacio-
nes en aquellos tipos?®!'. Ademas, a lo largo de la ley especial, se hace
referencia a diversos conceptos que deben preverse expresamente en el
contrato para poder ser cargados al cliente. Es el caso de la «comision
razonable» por la notificacion del rechazo justificado de ordenes de
pago (art. 51.1 RDLSP, tercer parrafo), los gastos por revocacion de
ordenes de pago (art. 52.5 RDLSP) o los gastos por recuperacion de
fondos en caso de ejecucion con base en un identificador inico inco-
rrecto (art. 59.2, cuarto parrafo). Al respecto del precio del contrato,
merece la pena llamar la atencion sobre el limite legal a la fijacion de
la comision por retirada de efectivo en cajero automatico. En caso de
retirada a débito en cajero de un tercero, la comision que el PSP emi-
sor o gestor de cuenta cobre a su cliente viene limitada por el importe
de la comision que el titular del cajero haya cobrado al proveedor del
ordenante. Si se trata de una retirada a crédito, puede cobrarse un im-

30 Ademas, el proveedor debe facilitar al consumidor informacion clara y objetiva sobre
todas las marcas de pago disponibles y sus caracteristicas, incluidas su funcionalidad, coste y
seguridad.

31 De acuerdo con el art. 33.2 RDLSP, «el usuario de servicios de pago sera informado de
toda modificacion del tipo de interés lo antes posible, a menos que las partes hayan acordado
una frecuencia especifica o un procedimiento de comunicacion o puesta a disposicion de la
informaciony.
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porte adicional, si bien el limite de este serd la misma cantidad que el
proveedor cobre por retiradas a crédito en cajeros propios (disp. ad.
2.* RDLSP).

El contrato debe asimismo regular el régimen de responsabilidad
por operaciones no autorizadas y por no ejecucion o ejecucion defec-
tuosa de operaciones, de acuerdo con lo previsto en los arts. 45, 46 y
59 a 64 RDLSP. Al respecto deben especificarse las medidas de segu-
ridad que debe adoptar el usuario en relacion al instrumento de pago
y —deben entenderse aqui incluidas— las credenciales de seguridad
personalizadas, asi como los procedimientos y plazos de notificacion
entre las partes en caso de extravio, sustraccion, apropiacion indebida,
utilizacion no autorizada del instrumento, sospecha de fraude, fraude
real o de amenazas para la seguridad.

Por supuesto, tiene que figurar cual es la duracion del contrato que,
habitualmente sera indefinida —especialmente en el caso de cuentas de
pago—, o por tiempo determinado pero prorrogable automaticamente
—frecuente en los contratos de emision de tarjeta—. En relacion a la
modificacion del contrato es imprescindible, si asi se ha convenido —o
predispuesto y adherido, que sera lo mas habitual—, que se incluya la
advertencia de que la falta de rechazo expreso en tiempo y forma a las
modificaciones propuestas por el proveedor de servicios de pago se
entenderd como aceptacion tacita de las mismas, asi como el derecho
del usuario a resolver el contrato de forma gratuita antes de la fecha
prevista de aplicacion de la modificacion®?. Y por lo que se refiere a
la resolucion, el contrato debe prever el derecho del usuario a resol-
ver el contrato marco de forma gratuita si lleva en vigor mas de seis
meses. La ley, ademas, faculta a las partes para acordar que también
el proveedor tenga derecho a resolver los contratos indefinidos con un
preaviso de dos meses, en cuyo caso debe recogerse de forma expresa
en el contrato.

Por ultimo, debe definirse la ley aplicable al contrato, el 6rgano
jurisdiccional competente y los procedimientos de reclamacion ante la
propia entidad, y ante cualesquiera sistemas de resolucion alternativa de
conflictos acreditados conforme a la Ley 7/2017° a los que las partes se
adhieran y, de momento, ante el departamento de conducta de entidades
del Banco de Espafia y, cuando finalmente se cree, ante la Autoridad
de Defensa del Cliente Financiero. Estos aspectos, que podrian parecer
inocuos, tienen una trascendencia extraordinaria desde el punto de vista
de la contratacion transfronteriza.

32 Aunque no lo dice expresamente el art. 14 OTSP, si lo hace el tercer parrafo del art. 33.1
RDLSP.

33 Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espaiiol
la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa
a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo.
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Teniendo en cuenta que uno de los objetivos fundamentales de la
armonizacion europea en materia de servicios de pago es la creacion
de un mercado unico de pagos, lo cual implica facilitar e impulsar la
contratacion transfronteriza, estas cuestiones pueden generar no pocos
problemas. Problemas que, fundamentalmente, afectan a los usuarios.
Primero, porque el usuario medio desconoce la relevancia —juridica
y econdmica— que puede llegar a tener el pacto sobre la competen-
cia judicial o sobre la ley aplicable. Los Reglamentos Bruselas I bis
y Roma I son bésicos en la materia, pero quizas no suficientes para
resolver los problemas que se pueden plantear en un mercado de
servicios de pago sin fronteras. Primero, por la extremada dificultad
para un lego en Derecho de comprender y aplicar sus normas de for-
ma fluida, lo que debe ser puesto en relacion con la escasa educacion
financiera de la poblacion y la negligencia de algunas entidades?.
Estos Reglamentos, ademas, establecen ciertas precauciones para la
contratacion con consumidores, pero las microempresas no entran
en ese concepto —ademas de que no todos los Estados miembros les
han dispensado el mismo trato protector que a aquellos—. Pero es
que los problemas no se acaban con una correcta aplicacion de las
reglas de Derecho internacional privado. Porque puede suceder que
a un mismo contrato le resulten de aplicacidn, al mismo tiempo, va-
rios regimenes juridicos diferentes (vid. art. 6.2 Roma I). Y si estas
cuestiones acostumbran a escapar al conocimiento del usuario medio,
no hablemos ya de los sistemas y procedimientos de resolucion alter-
nativa de conflictos.

Desde el punto de vista juridico, quizas el modo mas eficaz de supe-
rar estos obstaculos sea elegir el reglamento europeo como instrumento
normativo para establecer el régimen juridico de los servicios de pago
y, ademas, fijar normas especiales sobre competencia judicial y ley
aplicable o, al menos, ciertos criterios de determinacion, asi como la
obligacion para los proveedores de informar sobre la trascendencia de
tales aspectos. La primera medida ha sido ya acogida por la Comision
Europea en su propuesta de Reglamento de Servicios de pago, pero
sobre lo segundo no parece que vaya a haber modificaciones trascen-
dentales respecto del régimen vigente.

Convendria también incluir como parte del contenido minimo del
contrato, las obligaciones de informacion periddica que corren a cargo
de la entidad, adaptadas en funcion del servicio objeto del contrato, ya
que en los contratos marco de cuenta de pago estas exigencias tienen
mayor intensidad. Y, en estos ultimos, igualmente, debiera incluirse

3% Sin ir mas lejos, yo misma soy parte en un contrato marco de servicios de pago y de
emision de dinero electronico supuestamente sujeto a la ley de Lituania y sometido a la compe-
tencia judicial de los tribunales de dicho Estado miembro.
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una referencia al servicio de traslado de cuentas®® que, si bien no es
un servicio de pago regulado, tiene una notable importancia para el
usuario, ya que facilita el cambio de proveedor.

IV. ESPECIAL REFERENCIA AL DINERO
ELECTRONICO Y A LOS CONTRATOS DE .
INSTRUMENTO DE PAGO DE ESCASA CUANTIA

En materia de informacion se establecen algunas reglas especiales
en caso de que el contrato marco verse sobre dinero electronico o
instrumentos de pago de escasa cuantia. En determinados supuestos,
el proveedor de servicios de pago y el usuario pueden excluir volun-
tariamente la aplicacion de algunas obligaciones de las partes cuando
concurran circunstancias de indole técnico que dificulten su efectividad,
porque asi se lo permite el art 34 RDLSP.

Lo primero es determinar a qué tipo de contratos se refiere este
precepto porque a pesar de su aparente sencillez, pueden surgir dudas.
Si se acude a la Segunda Directiva de servicios de pago, la conclusion
podia ser negativa ya que el legislador espafiol podria haber tergiver-
sado el régimen establecido en la norma europea.

El art. 63 DSP27% se rubrica «excepcion para instrumentos de
pago de escasa cuantia y dinero electronico», pero ello no impli-
ca como parece que ha entendido el legislador espafiol que todos

33 Regulado en los arts. 11 a 14 RDLCP. Para una explicacion sucinta de este servicio vid.
PENAS MoyaNo, M. J., Régimen Juridico... op.cit., pp. 130-131; TapiA HERMIDA, A. J., «La
nueva regulacion de las cuentas de pago en la Union Europea. La Directiva 2014/92/UE y su
trasposicion al Ordenamiento espafiol mediante el Real Decreto-Ley 19/2017» en La Ley Union
Europea, nim. 56, 2018, pp. 6-7/10; y ToMAS MARTINEZ, G., «Hacia una nueva regulacion de
las cuentas de pago en un contexto de crisis econémica: mds transparencia y accesibilidad en la
Unioén Europea» en Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. vol. 44, nim. 120, 2014,
pp- 87-116 (pp. 101-104).

3% «Articulo 63. Excepcion para instrumentos de pago de escasa cuantia y dinero
electronico.

1. En caso de instrumentos de pago que, con arreglo al contrato marco, solo afectan a
operaciones de pago individuales no superiores a 30 EUR, que tienen un limite de gasto de 150
EUR o bien que permiten almacenar fondos que no exceden en ningiin momento la cantidad de
150 EUR, los proveedores de servicios de pago podran convenir con sus usuarios de servicios
de pago en que:

a) no se apliquen el articulo 69, apartado 1, letra b), el articulo 70, apartado 1, letras ¢)
y d), ni el articulo 74, apartado 3, si el instrumento de pago no permite su bloqueo ni impedir
futuras utilizaciones;

b) no se apliquen los articulos 72, 73 ni el articulo 74, apartados 1 y 3, si el instrumento de
pago se utiliza de forma anénima o el proveedor de servicios de pago es incapaz, por otros motivos
intrinsecos del propio instrumento de pago, de demostrar que la operacion de pago ha sido autorizada;

¢) mno obstante lo dispuesto en el articulo 79, apartado 1, el proveedor de servicios de
pago no tenga la obligacion de notificar al usuario del servicio de pago su rechazo de la orden
de pago si la no ejecucion resulta evidente en el contexto de que se trate;
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sus apartados sean aplicables a ambas figuras. Una cosa son los
instrumentos de pago de escasa cuantia y otra diferente, el dine-
ro electronico?’. Los instrumentos de pago de escasa cuantia son
aquellos a través de los cuales solo se pueden realizar operaciones
individuales no superiores a 30 €, o que tienen un limite de gasto
de 150 € o bien que permiten almacenar fondos que no exceden en
ningin momento la cantidad de 150 EUR € (art. 34.2 RDLSP). Que
los fondos almacenados en ese instrumento se contabilicen en —o
si no hay almacenamiento per se, que las operaciones iniciadas con
ese instrumento se ejecuten con— dinero electronico o escriturario
es irrelevante. Los aps. 1°® y 2 del art. 63 DSP2 se refieren unica-
mente a estos instrumentos y no a estos instrumentos y al dinero
electronico en general *.

Ciertamente el significado art. 63.3 DSP2 no resulta tan evidente,
pero la lectura de su predecesor resulta esclarecedora para interpretarlo.
Al dinero electronico le resulta generalmente aplicable toda la Direc-
tiva porque constituye fondos a los efectos de la misma y porque las
entidades de dinero electronico son proveedores de servicios de pago
[vid. arts. 4.25 y 1.1.5) DSP2]. Entre otras, son aplicables las normas
de responsabilidad por operaciones no autorizadas (arts. 73 y 74 DSP2).

d) no obstante lo dispuesto en el articulo 80, el ordenante no pueda revocar la orden de
pago una vez que la haya transmitido o haya dado su consentimiento para efectuar la operacion
de pago al beneficiario;

e) no obstante lo dispuesto en los articulos 83 y 84, se apliquen otros periodos de
ejecucion.

2. Para las operaciones de pago a nivel nacional, los Estados miembros o sus autoridades
competentes podran reducir o duplicar las cantidades contempladas en el apartado 1. Podran
incrementarlas hasta 500 € para instrumentos de pago en modalidad de prepago.

3. Los articulos 73 y 74 de la presente Directiva se aplicaran asimismo al dinero electrénico
a tenor del articulo 2, apartado 2, de la Directiva 2009/110/CE, a menos que el proveedor de
servicios de pago del ordenante no tenga capacidad para bloquear la cuenta de pago en la que se
almacena el dinero electronico o para bloquear el instrumento de pago. Los Estados miembros
podran limitar esta excepcion a las cuentas de pago en las que se almacene el dinero electronico
o0 a los instrumentos de pago de una determinada cuantia» (cursiva anadida).

37 Sobre el régimen juridico del dinero electronico, que no se aborda en este trabajo, vid.
PasTOR SEMPERE, M. C., Dinero electronico, EDERSA, Madrid, 2003; MADRID PARRA, A., «Dinero
electronico: reflexiones sobre su calificacion juridica», en MADRID PARRA (dir.) Derecho del siste-
ma financiero y tecnologia, Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 17-60 y MADRID PARRA, A., «El dinero
electronico revisado» en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nam. 151, 2018 (version digital).

3% El ap. 1 del art. 63 determina la posibilidad de los proveedores de servicios de pago de
convenir con sus usuarios la no aplicacion de determinados aspectos del régimen legal aplica-
ble con caracter general a los servicios de pago, y el segundo, permite a los Estados miembros
reducir o aumentar los importes limite que definen lo que es un instrumento de escasa cuantia,
eso si, exclusivamente para las operaciones de pago a nivel nacional.

% En este sentido, COMISION EUROPEA, Your questions on PSD, Payment Services Directive
2007/64/EC Questions and answers, 2011, p. 53, que respondiendo a la pregunta num. 67 y
refiriéndose al anterior art. 53 DSP1 —con idéntica redaccion—, deja meridianamente claro que
el apartado 1 se refiere a un supuesto distinto al del apartado 3. Este, establece una lex specialis
que se aplica al dinero electronico independientemente de la cuantia.
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Ocurre, sin embargo, que la configuracion técnica del dinero electronico
o de los sistemas por los que se transmite provoca en bastantes ocasiones
la incapacidad del proveedor de bloquear su uso, razon por la cual este
ap. 3 matiza que cuando este —y solo este— sea el caso, no seran de
aplicacion los arts. 73 y 74 DSP2.'Y se refiere expresamente, aqui si, a
las dos formas habituales de materializacion de esta forma de dinero: la
cuenta de pago en la que se almacena el dinero electronico y el instru-
mento de pago, precisamente para diferenciar el supuesto de aplicacion
respecto del previsto en los aps. 1 y 2: mientras que los anteriores solo
son aplicables a instrumentos de pago de escasa cuantia —ya sean de
dinero electronico o escritural—, el tercero es aplicable al dinero electro-
nico en general —que incluye tanto los instrumentos de pago de dinero
electronico, como las cuentas de pago de dinero electrénico—.

Ahora bien, el tltimo inciso de este apartado otorga a los Estados
miembros la facultad de decidir si esta excepcion al régimen de respon-
sabilidad la aplican al dinero electronico cualquiera que sea su cuantia o
si, por el contrario, optan por aplicarsela solo a cuentas de pago de dinero
electronico o a instrumentos de pago de dinero electronico de una cuantia
determinada, es decir, les da la opcion de concretar la aplicacion de la
norma estableciendo un umbral para su aplicacion. Opcion coherente con
el hecho de que lo que se establece en el art. 63.3 es una excepcion a un
régimen de responsabilidad disefiado para tutelar los intereses del usua-
rio. La duda interpretativa se planteaba en este punto, porque otra lectura
posible del art. 63.3 DSP2 era entender que la opcion para los Estados
miembros estaba entre aplicar la exclusion del régimen de responsabilidad
a todo el dinero electronico en general, aplicarselo solo a las cuentas de
dinero electronico, o aplicarselo exclusivamente a los instrumentos de pago
de dinero electronico de cuantia determinada. Pero acudiendo al precepto
anteriormente vigente, el art. 53.3 DSP1% y a la interpretacion que del
mismo hizo la Comision?!, es claro que lo que se establece en realidad es
esa posibilidad de establecer un umbral por debajo del cual cabe aplicar
la excepcion. Lo que ademas tiene mucho mas sentido desde el punto de
vista sistematico, teniendo en cuenta que el resto de apartados del precepto
establecen excepciones al régimen general fundamentadas, precisamente,
en que los instrumentos a los que se aplican tienen limitada su cuantia.

4 «3. Los articulos 60 y 61 se aplicaran asimismo al dinero electronico en el sentido del
articulo 1, apartado 3, letra b), de la Directiva 2000/46/CE, a menos que el proveedor de ser-
vicios de pago del ordenante no tenga la capacidad para bloquear la cuenta o el instrumento de
pago. Los Estados miembros podran limitar esta excepcion a cuentas o instrumentos de pago
de una determinada cuantia» [énfasis afiadido].

4 vid. CoMisSION EUROPEA, Your questions on PSD..., op. cit., p. 53.
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Entendido el significado del art. 63 DSP2, resulta evidente la
erronea transposicion que se realiza en el art. 34.2 RDLSP*. Su te-
nor literal —«[e]n caso de dinero electronico e instrumentos de pago
que...»— permite el acuerdo sobre la inaplicacion de parte del régi-
men general cuando se trate tanto de instrumentos de pago de escasa
cuantia®, como en el caso de dinero electronico en general, contravi-
niendo asi el régimen exigido por la Segunda Directiva de servicios
de pago. Creemos que esas excepciones no pueden aplicarse a todo
el dinero electronico, deben aplicarse unicamente a los instrumentos
de pago de escasa cuantia, dentro de los cuales, eso si, podra haber
instrumentos de dinero electronico. Pero lo definitorio no es la forma
de los fondos, sino la limitacion de la cuantia, que es lo que justifica
que exista un menor riesgo y potencial pérdida y, por ende, afecta a la

“2 «Articulo 34. Ambito de aplicacion y excepciones.

1. Cuando el usuario de servicios de pago no sea un consumidor ni una microempresa, las
partes podran convenir que no se apliquen, total o parcialmente, los articulos 35.1, 36.3, 44, 46,
48, 52, 60 y 61 del presente titulo. También podran convenir las partes que no se aplique total
o parcialmente el articulo 49 y un plazo distinto del que se establece en el articulo 43 cuando
el usuario de servicios de pago no sea un consumidor.

2. En caso de dinero electrénico e instrumentos de pago que, con arreglo al contrato marco,
solo afecten a operaciones de pago individuales no superiores a 30 euros, o que tengan un limite
de gasto de 150 euros o bien permitan almacenar fondos que no exceden en ningiin momento la
cantidad de 150 euros los proveedores de servicios de pago podran convenir con sus usuarios
de servicios de pago que:

a) no se apliquen el articulo 41.5), el articulo 42, apartado 1, letras ¢) y d), ni el articulo
46, apartado 3, si el instrumento de pago no permite su bloqueo ni impedir futuras utilizaciones;

b) no se apliquen los articulos 44, 45 ni el articulo 46, apartados 1 y 3, si el instrumento
de pago se utiliza de forma an6énima o el proveedor de servicios de pago es incapaz, por otros
motivos intrinsecos del propio instrumento de pago, de demostrar que la operacion de pago ha
sido autorizada,;

¢) no obstante lo dispuesto en el articulo 51, apartado 1, el proveedor de servicios de
pago no tenga la obligacion de notificar al usuario del servicio de pago su rechazo de la orden
de pago si la no ejecucion resulta evidente en el contexto de que se trate;

d) no obstante lo dispuesto en el articulo 52, el ordenante no pueda revocar la orden de
pago una vez que la haya transmitido o haya dado su consentimiento para efectuar la operacion
de pago al beneficiario;

e) no obstante lo dispuesto en los articulos 55 y 56, se apliquen otros periodos de
ejecucion.

3. Para las operaciones de pago a nivel nacional, los limites del apartado anterior se ele-
varan al doble de las cantidades alli indicadas. Para los instrumentos de pago en modalidad de
prepago los limites seran de 500 euros.

4. Cuando el proveedor de servicios de pago del ordenante no tenga capacidad para blo-
quear la cuenta o el instrumento de pago no se aplicarda lo dispuesto en los articulos 445 y 456
de este Real Decreto-ley, en las condiciones que reglamentariamente se establezcan, al dinero
electronico, tal y como se define en el apartado segundo del articulo 1.2 de la Ley 21/2011, de
26 de julio, de dinero electronico» (cursiva anadida).

4 En este caso, el legislador espafiol ha hecho uso de la opcidn concedida por el art. 63.2
y ha duplicado los importes que cualifican un instrumento como de escasa cuantia, y elevado a
500 € el limite para considerar de escasa cuantia un instrumento de prepago. Pero que la tosca
redaccion no lleve a confusion: estos limites solo son aplicables en el caso de operaciones de
pago nacionales, sea un instrumento de prepago o de cualquier otro tipo.
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proporcionalidad y rentabilidad de ciertas obligaciones para las partes
—fundamentalmente, para el proveedor— cuyo cumplimiento puede
generar un coste significativo*. Para enmendar el error del legislador
es precisa una interpretacion correctora segun la cual se entienda que el
art. 34.2 RDLSP, al referirse al dinero electronico, hace referencia a los
instrumentos de pago de escasa cuantia que almacenan o contabilizan
las operaciones en dinero electronico, y no a cualquier forma de este.
Curiosamente, el régimen anterior no presentaba problemas de conteni-
do puesto que no ampliaba al dinero electronico en general el régimen
aligerado, aunque si desde el punto de vista del continente, porque el
art. 53 DSP1 se incorpor6 al ordenamiento juridico espafiol mediante
norma de rango reglamentario en el art. 25 RD 712/2010.

Asimismo, es necesaria una interpretacion correctora del ap. 4
del art. 34 RDLSP%, que es ¢l que se refiere —en este caso de forma
correcta— al régimen de responsabilidad en caso de operaciones efec-
tuadas con instrumentos o cuentas de dinero electronico que no puedan
bloquearse. Hay una remision que debe corregirse a la hora de indicar
los articulos inaplicables en los supuestos citados, siendo la referencia
correcta a los arts. 45 y 46 RDLSP —equivalentes a los arts. 73 y 74
DSP2— (en lugar de los arts. 445 y 456).

En cualquier caso, lo mas relevante es que mientras el ap. 2 —en
los términos aqui expuestos— establece la posibilidad de pacto inter
partes, el ap. 4 opera ope legis.

Asi pues, como contrato de emisién de instrumento de pago de
escasa cuantia y, en caso de que sea distinto, aquel por el que se ges-
tionen las operaciones con ¢l iniciadas, tendran siempre la calificacion
de contrato marco —y, por ende, formal—. Ahora bien, su contenido
puede ser abreviado respecto del previsto para un contrato marco ge-
neral, debiendo contener obligatoriamente tan solo «la informacion
sobre las caracteristicas principales del servicio de pago, incluida la
forma de utilizar el instrumento de pago, la denominacion del PSP y
sus datos de contacto, la responsabilidad de ordenante y proveedor

4 En este sentido se habla de que la relacion coste-beneficio de las obligaciones generales
en estos instrumentos hace conveniente la aplicacion un régimen aligerado (GmiGLIANO, G.,
«Title IV “Rights and obligations in relation to the provision and use of payment services”,
Chapter 1 “Common provisions” (arts. 61-63)» en GIMGLIANO y BoZiNa BErOS (eds.), The
payment... op. cit., pp. 145-160 [p. 141]).

En mi opinidn, no obstante, los avances tecnologicos han dejado de justificar esta posible
exencion de responsabilidad que, en su caso, solo deberia mantenerse para los proveedores de
servicios de pago que inicamente comercialicen instrumentos de escasa cuantia. Los demas de-
ben cumplir estas obligaciones respecto del resto de sus productos y, por tanto, el coste unitario
de cumplimiento respecto de los de escasa cuantia probablemente no sera lo suficientemente
elevado para servir de base a la exclusion del régimen juridico.

4 Aunque este apartado contiene habilitacion para su desarrollo reglamentario, el RD
736/2019 no contiene ninguna norma al respecto.
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en caso de operaciones no autorizadas, no ejecutadas o ejecutadas
defectuosamente, los gastos cobrados y demds informacion practica
necesaria para adoptar una decisiéon con conocimiento de causa». A
qué se refiere el art. 6.2.a) OTSP con ese ultimo concepto no esta cla-
ro, y si bien es cierto que proviene de la norma europea, no deja por
ello de ser fuente de inseguridad juridica (del mismo modo que lo es
el art. 9.3 OTSP, de contenido similar). Tal extremo quedara pues a
discrecion del proveedor de servicios de pago y, en caso de conflicto
en torno a la valida formacion de voluntad del usuario, correspondera
al juez o arbitro valorar su suficiencia. En cualquier caso, junto a estos
aspectos generales, en el contrato deben aparecer explicitamente todos
aquellos acuerdos que versen sobre los extremos disponibles en este
tipo concreto de contrato, que se contienen en los arts. 34.2 RDLSP y
6.2 OTSP y que se resumen a continuacion.

Si el instrumento de pago no permite su bloqueo, pueden excluirse
la obligacion del usuario de notificar su extravio o sustraccion, asi
como las obligaciones concordantes del proveedor de disponer de me-
dios adecuados y en funcionamiento para dicha notificacion. Cuando
resulte imposible para el proveedor demostrar la autorizacion de las
operaciones de pago iniciadas a través de estos instrumentos (por ejem-
plo, por su propia configuracion técnica), también puede excluirse el
régimen sobre prueba de la autorizacion y de responsabilidad por ope-
raciones no autorizadas tanto del proveedor como del usuario (arts. 44
a 46 RDLSP). Asimismo, puede pactarse un régimen diferente al legal
para la revocacion de operaciones, otros periodos de ejecucion y eximir
al proveedor de la obligacion de notificar el rechazo de una operacion
«si la no ejecucion resulta evidente en el contexto de que se trate», de
lo cual solo cabe inferir que se refiere bien a la ausencia de fondos, bien
a la orden de pago que supere los limites de importe pactados —y que
determinan la posibilidad de aplicar este régimen diverso—. La razén
que subyace a esto ultimo tiene que ver con el acceso a los mecanismos
de liquidacion y compensacion que utilicen los proveedores de servi-
cios de pago para la ejecucion de estas operaciones que, especialmente
si se trata de entidades de dinero electronico y entidades de pago, es re-
lativamente frecuente que discurran al margen de los grandes sistemas
de pago y que técnicamente no sea posible, o resulte excesivamente
costoso, garantizar los mismos derechos que se reconocen, por ejemplo,
en el caso de operaciones SEPA totalmente estandarizadas.

Ademas, puede pactarse —y, por tanto, debera aparecer en el con-
trato de forma expresa—, que tras cada operacion de pago el proveedor
solo facilite*® una referencia de la operacion, junto con su importe y

4 Aunque el art. 6 OTSP dice que puede pactarse que el proveedor de servicios de pago
«facilite al usuario o ponga a su disposicion» al tratarse de un contrato marco esta informacion
debe ser facilitada ya que es lo que dispone la habilitacion legal del art. 29 RDLSP.
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los gastos y, cuando haya varias operaciones de la misma naturaleza
al mismo beneficiario, la informaciéon acumulada de todas ellas. E in-
cluso, que ni siquiera deba facilitarse esta informacion si el proveedor
no dispone de los recursos técnicos necesarios para proporcionarla,
siempre y cuando, el usuario pueda comprobar el importe de los fondos
almacenados (art. 6 OTSP). Estas ultimas excepciones —que, se insiste,
deben pactarse expresamente—, solo deberian ser aplicables en contra-
tos sobre determinados instrumentos prepagados cuyo funcionamiento
técnico las justifique, es decir, debe existir una imposibilidad material
de cumplir con las obligaciones de dar la informacidn que generalmente
se exige tras cada operacion de pago, debido al funcionamiento propio
del instrumento a través del cual se inician.

Finalmente, puede ser también objeto de acuerdo que la propuesta
de modificacion del contrato no se facilite en soporte duradero, lo cual,
a mi juicio no encuentra suficiente justificacion en la «escasa cuan-
tia» del instrumento de pago. Dicha obligacion pretende evitar que se
produzca una variacion de las condiciones del contrato sin el consen-
timiento del usuario, no tanto con fundamento en el valor econdémico
del contrato sino en razones juridicas, por tener caracter indefinido.
Dada la infinidad de medios de comunicacion y soluciones tecnoldgicas
disponibles a dia de hoy, no parece que el coste para el proveedor de
servicios de pago de facilitar esta propuesta en soporte duradero, en
lugar de simplemente ponerla a disposicion del cliente sin importar el
tipo de soporte, pueda tener la suficiente entidad como para Justlﬁcar
la elusion de esta medida de tutela, fundamental para el usuario.

V. LOS CONTRATOS DE INFORMACION
SOBRE CUENTAS

Ya se ha indicado que los contratos de informacion sobre cuentas no
son ni contratos marco, ni contratos de operacion de pago singular.
Analizado con cierta perspectiva resulta un tanto contradictorio que la
legislacion especial califique el servicio de informacion sobre cuentas
como servicio de pago —razon por la cual en este trabaJo se defiende
su calificacion como servicio complementario—, pero asi es. De modo
que, a pesar de regularse el servicio en la misma norma, no cabe en-
cuadrarlo ni en uno ni en otro tipo de contrato de servicios de pago
—pues no supone la ejecucion de operaciones de pago ni un contrato
para ello—, sino que hay que considerarlo una tercera subcategoria de
contrato de servicios de pago.

No puede aceptarse lo que afirma el preambulo de la Orden de
transparencia de servicios de pago cuando dice que lo que en ella se
regula afecta a las entidades prestadoras del servicio de informacion
sobre cuentas y, desde luego, cuando el art. 2.3 manda aplicar a estas
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entidades lo dispuesto en los arts. 9 y 14, porque ello sobrepasa el
limite establecido por la delegacion normativa del art. 29 RDLSP*.

Respecto a su régimen juridico, la obligaciéon general de infor-
macion al usuario rige también para contratos de informacion sobre
cuentas (art. 29.1 RDLSP), independientemente de que la entidad que
los provea sea un proveedor con autorizacion o una entidad prestadora
del servicio de informacion sobre cuentas registrada. Practicamente,
ahi acaba el régimen dispuesto para estos contratos. El prestador del
servicio de informacion sobre cuentas debe facilitar al usuario de servi-
cios de pago la informacion y condiciones relativas a la prestacion del
servicio, pero no hay norma especial de servicios de pago, de ningtin
rango, que desarrolle validamente cudl haya de ser el contenido de
dicha informacion, ni el del contrato.

En cuanto a sus caracteres, otros preceptos del RDLSP ayudan a
discernir y llevarnos a la conclusion de que, con caracter general, el
contrato de informacion sobre cuentas es un contrato consensual, no
formal. Asi, el art. 7 RDLSP configura el uso de los servicios de in-
formacién sobre cuentas como un derecho del usuario, condicionado
a que las cuentas en cuestion sean accesibles en linea; y el art. 39.1.a)
RDLSP establece que estos servicios solo pueden prestarse con el
«consentimiento explicito» del usuario.

Sin embargo no puede perderse de vista que, aunque no suponga
la ejecucion de operaciones de pago, el servicio de informacion sobre
cuentas es, ope legis, un servicio de pago y, como tal, constituye un ser-
vicio financiero. Ademas, este servicio es, por deﬁmcmn un «servicio
en linea»* y, por ende, prestado a distancia. Ello determina que cuando
el usuario sea un consumidor sera de aplicacion de la LCDSFC y, por
los mismos argumentos expuestos supra, el contrato de informacion
sobre cuentas celebrado con un consumidor sera un contrato formal.

Ahora bien, cuando el usuario no sea consumidor, incluso en el caso
de que se trate de una microempresa, el exiguo régimen establecido por
el RDLSP habra de complementarse con lo dispuesto en la LSSI. De
acuerdo con lo previsto en sus arts. 23 y 24, no es exigible con caracter
general ningun requisito de forma, aunque si es preciso que el pres-
tador del servicio confirme la recepcion de la aceptacion de la oferta
mediante el envio de un acuse de recibo o cualquier otra confirmacion
susceptible de archivo, proporcionada por un medio equivalente al uti-

47 Art. 29.3 RDLSP: «El titular del Ministerio de Economia y Empresa determinara los
requisitos de informacion y demas condiciones aplicables a las operaciones de pago singulares
y a las operaciones de pago reguladas por un contrato marco, las excepciones al régimen general
de informacion para los instrumentos de pago de escasa cuantia y al dinero electronico, asi como
el contenido minimo del contrato marco y del folleto informativo, junto con sus modalidades
de difusiony.

4 Art. 3.38 RDLSP.
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lizado en la contratacion (art. 28 LSSI), por ejemplo, una pantalla de
confirmacidén o un mensaje en la aplicacion movil, siempre que sean
descargables®.

Si, ademas, como sera habitual, el contrato de informacion sobre
cuentas contiene condicionado general, serd de aplicacion la LCGC. En
aquellos casos en que el usuario es consumidor, las condiciones gene-
rales deberan necesariamente constar en soporte duradero porque ha de
facilitarsele un ejemplar al usuario, y deben ser firmadas por el mismo.
Cuando este tenga otra condicidn, bastard con que se le den a conocer
por cualquier medio (art. 5, aps. 1 y 3 LCGC, respectivamente).

VI. REFLEXIONES FINALES EN CUANTO
A LA FORMAY CONTENIDO DE LOS CONTRATOS
DE SERVICIOS DE PAGO

En suma, no puede predicarse de los contratos de servicios de pago su
caracter formal como caracteristica comun. Ni siquiera hay una res-
puesta univoca para todos los contratos marco o para todos los contra-
tos de operacion de pago singular como subcategorias contractuales. Es
preciso un analisis caso por caso y, fundamentalmente, tal calificacion
dependera de la condicidn personal del usuario.

En este trabajo se defiende una postura quiza extrema en muchos de
los aspectos controvertidos porque el punto de partida es el de la tutela
de los usuarios y porque, a mi juicio, este es el fundamento principal
que justifica la necesidad no solo de regular un mercado, sino de prever
leyes especiales aplicables a determinadas categorias contractuales.
Si en un mercado dado hay un equilibrio natural entre las partes que
contratan, no hacen falta necesariamente reglas especiales. Pero no es
el caso de los servicios financieros. Por descontado, cuando el usuario
es un consumidor, pero incluso cuando no lo es, resulta frecuente el
desequilibrio entre la fuerza de negociacion de las partes. De ahi que se
aplauda la inclusion de las microempresas en el ambito de aplicacion
del régimen mas tuitivo del RDLSP, aunque, como se esta poniendo
de manifiesto, la eficacia de tal prevision es limitada en la medida en
que este régimen especial deja muchas cuestiones abiertas, muy en
particular, la de los efectos juridico-privados de su contravencion lo
que obliga a acudir a las categorias generales de los remedios frente al
incumplimiento.

4 La obligacion de confirmacion contractual se exceptiia cuando: «a) Ambos contratantes
asi lo acuerden y ninguno de ellos tenga la consideracion de consumidor, o ) El contrato se
haya celebrado exclusivamente mediante intercambio de correo electrénico u otro tipo de co-
municacion electronica equivalente, cuando estos medios no sean empleados con el exclusivo
proposito de eludir el cumplimiento de tal obligacién» (art. 28.3 LSSI).
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En cualquier caso, y si bien no se desconoce que respecto de
algunos aspectos aqui abordados cabrian distintas interpretaciones—
también en cuanto al caracter formal o consensual de los contratos—,
si parece haber una conclusion clara: la necesidad de acudir a unas
normas y a otras para tener una vision omnicomprensiva del régimen
aplicable a los contratos de servicios de pago es buena muestra de la
complejidad de la materia, pero también puede revelar algo mas. Res-
pecto de las microempresas, la sola posibilidad de que la efectividad de
su proteccion pueda quedar comprometida, deberia ser razon suficiente
para reflexionar acerca de como interactua nuestro ordenamiento en
esta materia. Y cuando el usuario es consumidor cabe preguntarse si la
legislacion sectorial ofrece el nivel minimo de proteccion al que alude
—aunque con una redaccion algo confusa— el art. 59.2 TRLGDCU°,
Por supuesto, lo que procede es aplicar ese nivel minimo en lo que
no alcance el régimen especial, combinando la aplicacién de cuantas
normas sean necesarias, pero pone en evidencia al legislador espafiol
pues no es sino un indicio mas de la defectuosa, o cuando menos me-
jorable, transposicion de la Segunda Directiva de servicios de pago.
Esta reflexion, traida a colacion al hilo de la forma y contenido de los
contratos, como se va poniendo de relieve, va mucho mas alla.

Una ultima reflexion, esta si, circunscrita a la cuestion de la for-
ma de los contratos de servicios de pago —aunque trasladable a la
contratacion electronica en general—, tiene que ver con lo que podria
denominarse «unidad del contrato».

El paso del formato tradicional del contrato escrito en papel en el
que, aunque no siempre, lo habitual es que todo el contenido del con-
trato se contenga en el mismo documento, hace irremediable el simil
del contrato electronico como un homologo digital, en el sentido de
un solo archivo de texto o, a lo sumo, dos: uno en el que se contienen
las condiciones generales y otro en el que se recogen las condiciones
particulares. Pero ni tiene por qué ser un archivo de texto, aunque en
la mayoria de las ocasiones si se recogera por escrito, ni, desde luego,
debe constar en un solo documento.

Si un contrato es un «acto juridico mediante el cual dos o mas
partes manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar,
transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales»’!, es decir, un
acuerdo de voluntades en el que las partes «consienten en obligarse,
respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio»

0 El parrafo segundo de este precepto sefiala: «La regulacion sectorial de los contratos
con los consumidores y usuarios debera respetar el nivel de proteccion dispensado en esta ley,
sin perjuicio de que prevalezcan y sean de aplicacion preferente las disposiciones sectoriales
respecto de aquellos aspectos expresamente previstos en las disposiciones del derecho de la
Unioén Europea de las que traigan causay.

51 Primera acepcion de contrato en el Diccionario panhispanico de espafiol juridico.
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(1254 CC), lo que convierte al contrato en electronico es que «la oferta
y la aceptacion se transmiten por medio de equipos electronicos de
tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de teleco-
municacionesy» [anexo, letra ) LSSI], independientemente de su forma
o soporte, cuya validez dependera, en su caso, de su regulacion especial
(art. 23.1 LSSI). Ya se trate de un contrato electronico, o de un contrato
celebrado presencialmente, si debe cumplir algiin requisito de forma,
cada vez es mas habitual que esa formalizacion se produzca mediante
un documento electronico. Y estos no son solo los archivos de texto
sino «todo contenido almacenado en formato electrénico, en particular,
texto o registro sonoro, visual o audiovisual» [art. 3.35) eIDAS??], si
bien es cierto que cuando la ley especial indique que el contrato ha
de constar por escrito, el cumplimiento de tal obligacion en virtud del
art. 23.3 LSSI exige que se haga efectivamente por escrito, aunque en
soporte electronico. Sin embargo, esta ley es de aplicacion supletoria
en lo que a servicios financieros se refiere, porque la LCDSFC tiene
caracter especial.

Precisamente, la Directiva sobre comercializacion a distancia de
servicios financieros destinados a consumidores fue la primera norma
de Derecho positivo que definid el concepto de soporte duradero™,
que es el verdaderamente relevante a efectos juridicos, en especial en
materia de contratacion de servicios de pago y de contrataciéon con
consumidores —tanto en contratacion a distancia como en contratacion
presencial—. Asi, la definicion que desde entonces ha permanecido
invariable en lo esencial en el resto de actos juridicos europeos recoge
todos los criterios que cualifican un soporte como duradero®*: debe per-
mitir al usuario almacenar para su futura consulta la informacion que
le ha sido transmitida personalmente, de manera accesible, durante un
periodo de tiempo adecuado para los fines de dicha informacion que,
ademas, debe poder se reproducida sin cambios. Por lo tanto, lo impor-
tante no es si el contrato o la informacion consta en formato electronico

52 Reglamento (UE) nim. 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio
de 2014, relativo a la identificacion electronica y los servicios de confianza para las transacciones
electronicas en el mercado interior y por la que se deroga la Directiva 1999/93/CE.

53 Aunque el término ya habia sido utilizado por la Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los consumidores en
materia de contratos a distancia.

3 Art. 2.f) Directiva 65/2002/CE: «todo instrumento que permita al consumidor almacenar
la informacion dirigida personalmente a ¢l, de modo que pueda recuperarla facilmente durante
un periodo de tiempo adecuado para los fines para los que la informacion esta destinada y
que permita la reproduccion sin cambios de la informacion almacenada». Este concepto fue
posteriormente incorporado a numerosos actos legislativos como la Primera Directiva de ser-
vicios de pago, su sucesora, y en Espaila, en el art. 3.41 RDLSP, entre otros, e interpretado con
caracter general por la Sentencia del TJUE de 5 de julio de 2012, Content Services, C-49/11,
ECLL:EU:C:2012:419.
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de texto, sonoro, visual o audiovisual, sino que reuna las caracteristicas
necesarias para ser considerado soporte duradero.

El principio de equivalencia despliega sus efectos en un doble
sentido. Son equivalentes los contratos electronicos a los contratos
no electronicos (arts. 1254 CC, 23.1 y 2 LSSI), y también lo son
los soportes en los que pueden documentarse el contrato y cualquier
informacion a ¢l relativa (art. 23.3 LSSI, parrafo 40 STJUE de 5 de
Julio de 2012). Ahora bien, no esta del todo claro si cuando una norma
exige que el contrato o cualquler informacion se proporcione «por
escrito» ha de entenderse que se refiere a que debe constar en papel o,
en realidad, la contraposicion es entre el escrito —sea en papel o en un
archivo electronico— y cualquiera otra de las formas que constituya
un soporte duradero. En este sentido, hay quien considera impropia la
equiparacion entre forma escrita y en papel®, mientras que la jurispru-
dencia europea las identifica al sefialar que los criterios para cualificar
a un soporte como duradero deben ser comparables con las funciones
del soporte papel“. Esta disquisicion, sin embargo, carece de mayor
relevancia. Esta claro que no hay objecion a que el contrato o la infor-
macion relevante conste en papel, sino que lo que tiene que aclarar el
Derecho positivo y la jurisprudencia —y asi lo ha hecho— es qué otros
formatos son validos.

Asi pues, de acuerdo con las normas especiales de servicios de pago
y de contratacion a distancia de servicios financieros con consumido-
res, el contrato o la informacion a él relativa, pueden proporcionarse
también en formato electronico de texto —que serd lo més habitual—,
sonoro —por ejemplo, si es una contratacion por via telefonica la
grabacion de la conversacion—, visual o audiovisual —a través del
registro de la video llamada de la aplicaciéon movil de la entidad, por
ejemplo—. Siempre y cuando el propio formato y la forma en que se le
hace accesible al usuario constituya, ademas, soporte duradero.

Ante un supuesto conflictivo habra de hacerse un analisis caso por
caso, dado que no hay criterios uniformes sobre el contenido concreto
de los requisitos del soporte duradero. En todo caso, no parece que
necesariamente deba ser algo fisico o convertible en fisico, como un
documento de texto que se imprime>’, pero si es necesario garantizar

33 Courto CALvIRO, R., Formacion y forma..., op. cit., p. 304; MORENO DE LA SANTA GAR-
cia, E., «Contratacion electronica de operaciones crediticias», La Ley: Revista juridica espafiola
de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, num. 8, 2000, pp. 1539-1547 (pp. 1542-1543).

¢ STJUE caso Content Services, ap. 41.

7 En contra de lo que opina CouTto CALVINO para quien el hecho de que la definicion se
refiere a que el soporte ha de ser un instrumento implica que deba ser un medio fisico (Couto
CarviNo, R., Formacion y forma..., op. cit., p. 310). Sin embargo, se justifica para ello en las dos
primeras acepciones de «instrumento» en el DRAE cuando, a mi juicio, la segunda, que seria
la acepcion utilizada en la definicion de soporte duradero, no se refiere a algo material («Cosa
o persona de que alguien se sirve para hacer algo o conseguir un finy).
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su integridad, durabilidad y accesibilidad. En cuanto a la primera, lo
esencial es que la informacion no pueda ser alterada unilateralmente
por ninguna de las partes. La durabilidad se refiere a que la informacion

fines, por lo que dependera del supuesto concreto. Por ejemplo, en el
caso de los servicios de pago la informacion precontractual debe estar
disponible durante toda la vigencia del contrato, ex art. 15 OTSP. Por
ultimo, y quizas como aspecto mas dificil de valorar, la accesibilidad.
Ante la falta de concrecion de qué deba considerarse «facilmente ac-
cesible» pueden surgir practicas que pongan en entredicho la posicion
del usuario. Determinados sitios de internet pueden ser considerados,
en si mismos, soporte duradero®, o diferentes documentos electronicos
—en cualquier formato— y alojados en diversos sitios —por ejemplo,
en varias pestafias diferentes de la web de la entidad— pueden com-
poner el contrato®. Y en ocasiones, esto los usuarios lo desconocen,
especialmente los consumidores o las microempresas que en muchos
casos seran empresarios personas fisicas.

No deja de ser curioso que tanto el art. 29 RDLSP como los arts. 13
y 15 OTSP se refieran al «folleto» de informacion precontractual, dan-
do a entender que toda ella debe presentarse en conjunto en un unico
documento y, sin embargo, no se exija la unidad del contrato —sin per-
juicio de supuestos de integracion legal— o, al menos, se establezcan
ciertas medidas que ayuden a evitar posibles riesgos. Estas podrian ir
desde la limitacion de los formatos que se consideran accesibles —
igual que se ha hecho (aunque pudiera ser de forma inconsciente) con la
informacion precontractual— o establecer las formas o canales por los
que tales documentos o soportes se pongan a disposicion del usuario.
Y ello se dice con pleno conocimiento de que la Circular 5/2012, de
27 de junio, del Banco de Espaiia, a entidades de crédito y proveedores
de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y
responsabilidad en la concesion de préstamos, da ciertas pautas®. Sin
embargo, estas se refieren Unicamente a la documentacion en formato

% Bueso GUILLEN, P.-J., «Cumplimiento telematico de la obligacion de informacion
previa a la modificacion del contrato marco de servicios de pago: A proposito de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la UE de 25 de enero de 2017 en el asunto C-375/15 “BAWAG vs.
Vi{k”» en MARIMON DURA, R. y MARTI MIRAVALLS, J. (dirs.), Problemas actuales y recurrentes
en los mercados financieros, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 191-214 (pp. 197-200), y STIUE
caso Content services, aps. 46 y 47. Asi, debe distinguirse entre los «sitios web ordinariosy»
(«ordinary websites») y los «sitios web sofisticados» («sophisticated websites»), que si pueden
constituir un soporte duradero en tanto permitan al consumidor almacenar la informacién diri-
gida personalmente a él, de manera que pueda acceder a ella y reproducirla de modo idéntico
durante un periodo adecuado, excluyendo cualquier posibilidad de modificacion unilateral de
su contenido por el vendedor.

% Sobre la posibilidad de que varios documentos distintos conformen el contrato vid. Cou-
10 CALVINO, R., Formacion y forma..., op. cit., p. 311 y Sentencia del TJUE de 9 de noviembre
de 2016, Home credit Slovakia c. Klara Biroova, C-42/15, ECLI:EU:C:2016:842, aps. 30-35.

% En concreto sobre la entrega de documentos contractuales véase la norma novena.
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de texto de los contratos cuando ya se ha indicado que ello no es la
unica posibilidad. Pero es que, ademas, la propia norma octava de la
Circular sefnala que «[l]a entrega y el contenido de los contratos rela-
tivos a la prestacion de servicios de pago se determinaran conforme a
lo previsto en la Orden 1263/2019».

En definitiva, pueden y deben darse mas pasos hacia la tutela
efectiva de los usuarios de servicios de pago. Aclarando la marafia
legislativa, simplificaindola y declarando sin ambages la formalidad de
aquellos contratos que lo requieran.

Y, por supuesto, convienen normas de Derecho positivo que delimi-
ten qué es y como debe funcionar un soporte duradero accesible, per-
durable, integro, etc., de modo que se logre efectivamente la finalidad
de las normas tuitivas. También parece absolutamente necesario, tal y
como llevan insistiendo el Banco de Espafa y la CNMV desde hace
afios, impulsar la educacion financiera de los usuarios y, en general, la
educacion de consumo, pues la tecnologia avanza a pasos agigantados
ante la parsimonia de la ciudadania®'.

61 La estrategia nacional de educacion financiera en Espaiia que bajo la marca «Finanzas
Para Todos», es impulsada por el Banco de Espafia y la CNMV desde 2008, quienes elaboran
periddicamente un plan de educacion financiera. E1 mas reciente es el Plan de Educacion Fi-
nanciera 2022-2025 y puede descargarse en: https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/
PlanEducacion/Planeducacionfinanciera_22 25es.pdf).






CAPITULO 4

COMUNICACION CON EL USUARIO
E INFORMACION EN EJECUCION
DEL CONTRATO DE SERVICIOS DE PAGO

I. FORMA DE LA COMUNICACION.
LA DIFERENCIA ENTRE FACILITAR )
INFORMACION Y PONERLA A DISPOSICION

A primera vista podria parecer que el parco art. 29 RDLSP aporta
poco en cuanto a la forma en que el proveedor de servicios de pago
debe comunicarse con el usuario, pero no es asi. En su ap. 1 da los dos
criterios determinantes respecto a la informacion del contrato: debe
facilitarse y debe ser accesible. En cuanto al primero, de nuevo, la
escasa técnica legislativa espanola obliga a realizar una interpretacion
correctora, solo que, en esta ocasion, en beneficio del proveedor. Pero
mas relevante aun es que la jurisprudencia del TJUE ha dejado claro
lo que ya se expresaba en los considerandos de la Primera Directiva
de servicios de pago y fue reproducido idénticamente en su sucesora:
que el uso de verbos diversos en materia de informacion en la norma
europea no es una cuestion de puro estilo normativo, sino que tiene
trascendencia juridica.

A lo largo del titulo III de la DSP2, el legislador europeo da a los
Estados miembros en numerosas ocasiones —aunque no siempre—Ila
opcion de elegir si exigen a los proveedores de servicios de pago que la
informacion sea facilitada a los usuarios, o si exigen que simplemente
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sea puesta a su disposicion. El Considerando 60 DSP2, de tenor literal
practicamente idéntico al antiguo Considerando 27 DSPI1, distingue
entre estas dos formas de informar al usuario'. Facilitar la informacion
requiere del proveedor una conducta activa, una comunicacion directa
que supone que el usuario no tenga que tomar ninguna iniciativa para
recibir o acceder de manera efectiva a dicha informacion. Clasicos
ejemplos serian la informacion dada de viva voz o la enviada a través
de correo ordinario. Por el contrario, la mera puesta a disposicion sig-
nifica que el usuario «debe tomar activamente iniciativas para obtener
la informaciény, por ejemplo, solicitarla expresamente, consultar la
web del proveedor o el tablon de anuncios de la oficina, o entrar a la
mensajeria personal de la web o aplicacion del proveedor. Este es pre-
cisamente el supuesto que ha llegado a ser objeto de pronunciamiento
por parte del TJIUE, al tener gran trascendencia practica.

Sintetizando los pronunciamientos de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la UE de 25 de enero de 2017 en el conocido como
caso Bawag vs. Vfk* —analizada en detalle por BUESO GUILLEN®*—,
el suministro al usuario de la informacion requerida por la legislacion
especial de servicios de pago a través del buzon de mensajeria de la
web o de la aplicacion del proveedor, es una mera puesta a disposi-
cion si el mensaje interno no va acompanado de «un comportamiento
activo por parte del proveedor destinado a poner en conocimiento del
usuario la existencia y disponibilidad de la informacion en el sitio de
Internet»*, por ejemplo, enviandose un correo electronico a la direccion
habitual del cliente o un SMS a su movil personal. Es decir, el usuario
debe recibir un aviso de que tiene cierta informacion disponible en
la mensajeria interna de la web o aplicacion por cualquier medio que
utilice habitualmente para comunicarse con otras personas distintas al
proveedor de servicios de pago°.

Esta sentencia se refiere también a otra cuestion clave: cuando la
informacion debe ser facilitada de acuerdo con la legislacion especial,
debe serlo en un soporte duradero. Este es definido en el art. 3.41
RDLSP como «un instrumento que permita al usuario de servicios de
pago almacenar la informacion que le ha sido transmitida personalmen-
te, de manera facilmente accesible para su futura consulta, durante un
periodo de tiempo adecuado para los fines de dicha informacion, y que
permita la reproduccion sin cambios de la informacion almacenaday.
Asi, el pronunciamiento del TJUE se refiere a la solucion informatica
del sitio web del proveedor —o, actualizandolo, a su aplicacion para

' Después, no obstante, de utilizar sin propiedad el verbo «facilitar» [informacion] en los
considerandos precedentes para referirse en general a cualquier forma de informar al usuario.

2 Sentencia del TIUE de 25 de enero de 2017, Bawag c. Vfk, C 375/15, ECLL.EU:C:2018:38.

3 BUESO GUILLEN, P.-J., «Cumplimiento telematico...», op. cit., pp. 194-202.

4 Apartado 49 de la STIJUE caso Bawaw c. Vfk.

5 Apartado 51 de la STJUE caso Bawaw c. Vik.
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dispositivos digitales— desde una doble perspectiva: la comentada
supra, como canal de comunicacion y esta segunda, como soporte
duradero en si mismo.

En este sentido, lo relevante es tanto la preservacion digital como
su integridad® y por ello, la jurisprudencia europea ha trasladado esa
definicion legal —originaria de la Directiva 2002/65— a las propias
soluciones informaticas de las entidades, en calidad de «instrumentos,
que para ser consideradas soporte duradero deben reunir las siguientes
condiciones: en primer lugar, permitir al usuario almacenar la informa-
cion dirigida personalmente a ¢€l; en segundo, ha de garantizarse que
no se ha alterado el contenido de la informacidn; tercero, esta debe
permanecer accesible durante un periodo de tiempo adecuado seglin
su funcion y, por tltimo, que la informacion pueda ser reproducida sin
cambios’.

En la practica, lo cierto es que los sistemas de mensajeria o de noti-
ficaciones internas de la web o aplicacion del proveedor se utilizan casi
siempre como canal de comunicacion y, con cierta frecuencia, también
como soporte duradero en si mismo. O, al menos, asi se pretende, aun-
que seria preciso un analisis caso por caso para comprobar si efectiva-
mente concurren todas las condiciones necesarias. Ademas, en muchas
ocasiones la delimitacién entre uno y otro uso no es nitida; pero, en
cualquier caso, conviene hacer algunos comentarios al respecto.

Para que puedan constituir un soporte duradero en si mismo, deben
de anadirse o concretarse algunos requisitos. Garantizar la integridad
de la comunicacidn requiere certificar su origen y contenido, para lo
cual deberia incorporarse una firma electronica o un sello electronico
avanzados®, ya sea al documento en formato legible —por ejemplo,
un archivo PDF— o al propio proceso de envio —a la transmision por
medio de la mensajeria interna de la web o de la aplicacion—. Pero
desde la perspectiva contractual, hay otro aspecto fundamental cual es
el momento de la comunicacion, por lo que, ademas, debe certificarse
el momento en que la informacion se hace accesible para el usuario.
Y, en puridad, para ello no es suficiente con el registro temporal de la
web del proveedor de servicios de pago, pues podria ser modificado a
su discrecion, sino que es preciso el sellado de tiempo realizado por un
tercero de confianza conforme al Reglamento eIDAS2°.

¢ Bueso GUILLEN, P. J., «Cumplimiento telematico...», op. cit., p. 198.

7 Ap. 43 de la STJUE caso Bawaw c. Vfk. En el mismo sentido, también: aps. 42-44 STJUE
caso Content Services y ap. 35 STIUE caso Home credit Slovakia.

8 Bueso GUILLEN, P. J., «Cumplimiento telematico...», op. cit., p. 205.

° Ibid. El Reglamento eIDAS ha sido recientemente actualizado por medio del Reglamento
(UE) 2024/1183 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024, por el que se
modifica el Reglamento (UE) 910/2014 en lo que respecta al establecimiento del marco europeo
de identidad digital.
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Queriamos realizar dos reflexiones finales al respecto: los docu-
mentos informativos con firma manuscrita escaneados —que no es-
casean en materia de contratacion bancaria— no parece que cumplan
ninguna de estas condiciones; y por lo que se refiere en general a los
sistemas de certificacion, tanto de origen y contenido como de sello
temporal, seria conveniente informar al usuario sobre ellos. Por un
lado, porque parece que tiene sentido que el usuario que reciba una
comunicacion con efectos juridicos conozca y entienda las medidas
que la hacen oficial (una firma reconocida, el sellado de tiempo por un
tercero de confianza, o cualesquiera mecanismos que se empleen por
parte del proveedor de servicios de pago); por otro, porque los niveles
de transparencia al respecto, de seguridad y de voluntad de la entidad
de hacer conocedores a sus clientes de su forma de trabajar pueden ser
elementos diferenciadores de la competencia.

Sobre el uso de la mensajeria interna como medio de comunica-
cion se volvera en el siguiente apartado, baste ahora apuntar una idea:
la clausula —presente en la inmensa mayoria de contratos marco de
servicios de pago en Espafia— que, sin mas, obliga al usuario a con-
sultar el sistema de mensajeria interna a los efectos de notificaciones
no puede producir efectos, pues es contraria a la legislacion especial
en materia de servicios de pago, como se acaba de exponer. Esta, de
acuerdo con la interpretacion del TJUE, permite obligar contractual-
mente al usuario a consultar el sistema de mensajeria interno de la web
o aplicacion de la entidad, pero para que la informacion transmitida por
este medio se considere facilitada —en lugar de meramente puesta a su
disposicion—, ha de mediar «un comportamiento activo del proveedor
de servicios de pago destinado a poner en conocimiento del usuario la
existencia y disponibilidad de la informacion en ese sitio de Internet» '

En suma, cuando se trate de informacion relativa a un contrato
marco, ya sea de caracter precontractual, contractual, o informacion
sobre la ejecucion, modificacion o resolucion del contrato marco, debe
ser facilitada a iniciativa del proveedor de servicios de pago en soporte
duradero. Con una excepcion: la informacion previa a la ejecucion de
cada operacion de pago sujeta a un contrato marco e iniciada por el or-
denante, en cuyo caso, solo habra de ser facilitada cuando asi lo solicite
el ordenante —se entiende, ya sea de manera puntual para una concreta
operacion, o general en el momento de celebracion del contrato mar-
co— Yy no necesariamente en soporte duradero puesto que, a diferencia
del resto de preceptos, los arts. 56 DSP2 y 16 OTSP no exigen soporte
concreto alguno, lo cual tiene sentido ya que lo que si debe facilitarse
en soporte duradero es la informacidn posterior a la ejecucion de la
operacion. En cuanto a la informacion sobre operaciones de pago sin-
gular (precontractual, contractual o de ejecucion), la Segunda Directiva

10 Fallo de la Sentencia del TIUE de 25 de enero de 2017.
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de servicios de pago da la opcion a los Estados miembros de exigir
que esta se facilite o bien que se ponga a disposicion de los usuarios.
Y he aqui donde nuevamente se pone de manifiesto la escasa técnica
legislativa espafiola. La Orden de transparencia de servicios de pago
practicamente «copia y pega» el capitulo correspondiente de la Segunda
Directiva de servicios de pago sin concretar si la informacion sobre
operaciones de pago singular debe ser facilitada o puesta a disposicion
del usuario''. Aunque quiza sea mejor asi, porque probablemente de lo
que el regulador reglamentario no se ha percatado es de que el legis-
lador, no se sabe si consciente o inconscientemente, ya ha tomado una
decision. El art. 29.1 RDLSP —Ila base que debe desarrollarse, en vir-
tud de la delegacion normativa contenida en el ap. 3— no deja lugar a
dudas: el proveedor de servicios de pago «facilitaré al usuario [...] toda
la informacién y condiciones relativas a la prestacion de los servicios
de pago que en desarrollo de este real decreto-ley se fijen». Por tanto,
puede concluirse que en Espafia practicamente toda la informacion,
independientemente de su caracter pre o contractual, o de ejecucion
del contrato, y con independencia del tipo de operacion —singular o
sujeta a un contrato marco—, debe ser facilitada. Y ello, a pesar de que
implica una incorrecta transposicion de lo previsto en el art. 44.1 DSP2
que, a los efectos de la informacion previa relativa a un contrato de
operacion de pago singular, no da opcidn alguna, sino que determina
que basta con esta se ponga a disposicion y solo cuando el usuario lo
solicite, debera ser facilitada en soporte duradero.

Debe tenerse en cuenta ademds que, cuando el usuario es un
consumidor el art. 60.1 TRLGDCU exige en todo caso que la infor-
macion precontractual sea facilitada'?. Si tal es la obligacion, ponerla
meramente a disposicion del usuario supone un incumplimiento y, por
ende, debera entenderse que el usuario no ha sido informado correcta-
mente lo que, tratdindose de una notificacion —por ejemplo, de modi-
ficacion de condiciones— supondria la falta de eficacia de la misma y
la inaplicabilidad de sus consecuencias juridicas.

" Con una notoria excepcion que no se alcanza a comprender, la informacion que debe
facilitar el PSIP tanto al ordenante como al beneficiario, sobre la que el art. 12.1 OTSP si espe-
cifica que debe ser facilitada. Lo que parece subyacer aqui es una cierta desconfianza respecto
a estos nuevos proveedores.

12 Art. 60.1 TRLGDCU: «Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un
contrato y oferta correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara, comprensible
y accesible, la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas principales del
contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y economicas.

Sin perjuicio de la normativa sectorial que en su caso resulte de aplicacion, los términos en
que se suministre dicha informacion, principalmente cuando se trate de personas consumidoras
vulnerables, ademas de claros, comprensibles, veraces y suficientes, se facilitaran en un formato
facilmente accesible, garantizando en su caso la asistencia necesaria, de forma que aseguren su
adecuada comprension y permitan la toma de decisiones optimas para sus intereses».



148 ANDREA CASTILLO OLANO

Mas alla de estas cuestiones, con caracter general se exige que
cualquier comunicacion sea clara y vaya acompaifada de explicaciones
adecuadas y suficientes que permitan al usuario comprender el servicio
en cuestion y adoptar las decisiones que correspondan a nivel precon-
tractual y durante toda la ejecucion del contrato de manera informada,
segun sus necesidades y su situacion financiera. Las comunicaciones
deben reflejar de manera clara y fiel los términos en que se desarrollan
los servicios; deben ser transparentes y neutras, sin destacar beneficios
potenciales ni ocultar riesgos inherentes a los servicios en cuestion;
completas y fidedignas, que no omitan ni desnaturalicen informacion
relevante. Estas obligaciones derivan de los arts. 8.1 y 9 OTSB, a los
que expresamente remite el art. 3 Orden de transparencia de servicios
de pago y, por tanto, no solo seran aplicables a los contratos de servi-
cios de pago celebrados con personas fisicas, sino que se aplicaran de
manera imperativa cuando el usuario sea consumidor o microempresa
y, a falta de pacto en contrario, también al resto de usuarios.

En cuanto a la forma de dicha comunicaciéon —en sentido estric-
to—, no hay mas referencia en la legislacion especial de servicios de
pago que la que se hace en el art. 29.3 RDLSP y se repite a lo largo de
la Orden de transparencia de servicios de pago a un supuesto «folleto
informativo» precontractual que, en el fondo, como se ha indicado, no
tiene mayores consecuencias juridicas puesto que el mismo articulo
que lo impone, seguidamente lo dispensa al permitir que tal obligacion
se dé por cumplida entregando una copia del borrador del contrato.
A mas a mas, o quizas por esta misma razon, su formato tampoco ha
sido homogeneizado por la normativa reglamentaria. Alguna nocion
mas se da respecto de algunas informaciones en ejecucion de contrato
impuestas por el Real Decreto-ley de cuentas de pago y determinados
preceptos de la Orden de transparencia de servicios bancarios a los que
remite expresamente la Orden de transparencia de servicios de pago, y
que seran tratados mas adelante.

Lo que si esta normalizado, incluso a nivel europeo, es el docu-
mento informativo de comisiones exigido por el art. 16 RDLCP re-
ferido exclusivamente a los contratos marco de cuenta de pago. Este
documento de caracter precontractual, que debe entregarse en soporte
duradero, de forma gratuita y con suficiente antelacion, debe seguir
la plantilla contenida en el anexo del Reglamento de Ejecucion (UE)
2018/34 de la Comision, de 28 de septiembre de 2017, por el que se
establecen normas técnicas de ejecucion respecto del formato de pre-
sentacion normalizado del Documento Informativo de las Comisiones
y su simbolo comun, de conformidad con la Directiva 2014/92/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo. Ademas, tanto el Real Decreto-
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ley de cuentas de pago como su desarrollo reglamentario!® establecen
pautas relativamente concretas sobre como debe ser este documento 4,
exigiendo, por ejemplo, que se trate de un documento preciso y que no
induzca a error, que sea breve e independiente, con una presentacion y
estructura claras, que utilice caracteres de tamafio legible, etc.

Por lo demaés, no supone mayor novedad que se exija que la infor-
macioén sea «facilmente accesible» (art. 29.1 RDLSP) en el sentido de
comprensible para el usuario medio y, asi, la Orden de transparencia
de servicios de pago concreta que deben seguirse las reglas de disefio
universal °.

II. EL MEDIO DE COMUNICACION
ENTRE EL PROVEEDOR DE SERVICIOS
DE PAGO Y EL USUARIO

La legislacion especial sobre servicios de pago no impone ningiin me-
dio o canal especifico de comunicacion entre proveedores y usuarios.
Mas alld de la necesidad de que determinada informacion conste en
soporte duradero, este aspecto queda a la libre voluntad de las partes,
debiendo ser objeto de acuerdo en el contrato de servicios de pago. No
obstante, lo habitual sera —especialmente en el caso de consumidores
y microempresas— que la clausula en la que se determine el medio de
comunicacion entre las partes sea predispuesta por la entidad e incluida
en la mayoria de contratos del mismo tipo y sujeta, por tanto, a la Ley
de condiciones generales de la contratacion.

En el caso de los contratos marco de servicios de pago, son varios
los aspectos relativos a la comunicacion entre las partes sobre los que
debe informarse con caracter precontractual y que, ademas, forman par-
te del contenido minimo del contrato [art. 14.d) OTSP]. Por supuesto,
el primero de ellos es el propio medio de comunicacion, pero también
es preciso que el proveedor informe sobre los requisitos técnicos que
deben cumplir los dispositivos o programas informaticos que utilice el

13 Mediante Circular 2/2019, de 29 de marzo, del Banco de Espaiia, sobre los requisitos
del Documento Informativo de las Comisiones y del Estado de Comisiones, y los sitios web de
comparacion de cuentas de pago, y que modifica la Circular 5/2012, de 27 de junio, a entidades
de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y
responsabilidad en la concesion de préstamos.

4 Art. 16.2 RDL 19/2017 y normas 4 a 5 de la Circular 2/2019 del Banco de Espaiia.

5 En concreto, los arts. 8 y 12, relativos a operaciones de pago singular y contratos marco
respectivamente y a los que se refieren los articulos subsiguientes para cada tipo de contrato
determinan que «a informacion y las condiciones estaran redactadas en términos facilmente
accesibles y comprensibles, especialmente para las personas con discapacidad, de manera clara
y legible, siguiendo las reglas marcadas por el principio de diseflo universal, en castellano o en
cualquiera de las demas lenguas espafiolas oficiales de las respectivas Comunidades Autonomas
en las que se preste el servicio de pago o en cualquier otra lengua acordada entre las partes».
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usuario. A dia de hoy, el supuesto mas habitual es que el medio de co-
municacion pactado sea electronico, casi siempre, el buzoén de mensaje-
ria de la web o aplicacion del proveedor o el correo electronico, aunque
también es frecuente el uso de SMS o llamadas al nimero personal del
usuario, al menos de forma complementaria a los anteriores. Tomando
como ejemplo el pacto de comunicacion a través de la aplicacion del
PSP —aunque para facilitar la comunicacion a través de la aplicacion
serd necesario, por ejemplo, un aviso al movil o correo electronico
habitual del usuario—, deberd ademas informarse al usuario sobre los
requisitos técnicos que debe cumplir su «movil inteligente» o su tableta
para soportar la aplicacion.

Un segundo aspecto se refiere a como debe facilitarse o ponerse
a disposicion la informacion preceptiva. Es decir, no basta con que
en la informacion precontractual o en el propio contrato se contenga
una clausula que determine el medio de comunicacion, sino que, ade-
mas, debe expresarse también como se procedera a informar. Por mas
que parezca reiterativo, subyace aqui la necesidad de que el usuario
comprenda sin género de dudas como va a desarrollarse el proceso co-
municativo, y la razon es obvia: las comunicaciones que se producen
entre proveedor y usuario tienen trascendencia juridica, en especial,
aquellas que se refieren a la modificacion de las condiciones contrac-
tuales o a la resolucion del contrato, pero también las relativas a la
ejecucion ordinaria del mismo. Supongamos que en un contrato marco
de servicio de pago se ha fijado como forma de comunicacién el envio
de mensajes a través de la web o aplicacion del proveedor y el aviso
a través de SMS. En la misma o siguiente cldusula, deberd aparecer
también la explicacion del proceso '°.

En tercer lugar, ha de pactarse la lengua o lenguas de celebracion
del contrato marco y de comunicacion durante la relacion contractual.
Este aspecto es especialmente trascendente desde el punto de vista
del mercado Unico y la contratacion transfronteriza, asi como desde
la configuracion autondmica del Estado espafiol. En el d&mbito de la
Unidn ello es especialmente relevante, dado que suele ser una clausula
predispuesta. Mas alld de las posibles repercusiones que el nivel de
conocimiento de un idioma pueda tener sobre aspectos de Derecho

16 Podria ser algo como lo que sigue: «Cuando el proveedor deba facilitar al usuario deter-
minada informacion, enviara la comunicacion a través del servicio de mensajeria de su web o de
su aplicacion e, inmediatamente después de que esta se encuentre disponible para su consulta, un
SMS al ntimero facilitado por el usuario para que tenga constancia de su existencia. El usuario
esta obligado a consultar el sistema de mensajeria interno una vez ha recibido el aviso personal,
momento desde el cual, la notificacion se entendera realizada correctamente y, en su caso, podra
producir los efectos que le sean propios. La informacion que el proveedor no tiene obligacion
de proporcionar activamente al usuario pero que puede ser de su interés sera también enviada a
través del sistema de mensajeria interno, sin aviso personal, o publicada en la pestaia “nombre
de la pestafia”, del sitio web de la entidad (www.direccionwebentidad.es)».
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internacional privado!” es una cuestion que puede afectar también a la
accesibilidad y transparencia de la informacion y, por tanto, al cumpli-
miento de las obligaciones contractuales o a las consecuencias juridicas
derivadas de situaciones patologicas.

Al respecto, ha de tenerse en cuenta también que la casuistica pue-
de ser muy diversa. Por ejemplo, piénsese en un usuario que decide
contratar una cuenta de pago con un proveedor de servicios de pago
establecido en otro Estado miembro, que ofrece sus servicios en un
idioma (pactado en una cldusula general) sobre el que el usuario tiene
un nivel de conocimiento y manejo medio-alto. De entre todos los pro-
veedores que operan en la UE, el usuario ha elegido este. En este caso,
de producirse una situacion patologica, tendria sentido que el idioma
en si mismo apenas sea considerado a la hora de valorar el nivel de
transparencia y accesibilidad de la informacion, pues un usuario me-
dio deberia ser consciente de que contratar en un idioma que no es el
propio conlleva cierto riesgo de comprension incompleta. Sin embargo,
seria distinto el supuesto en el que un usuario, encontrandose en otro
Estado miembro, se ve en cierta manera obligado a operar en un idioma
desconocido. Imaginemos que debe pagar una multa de aparcamiento
en las oficinas o cajeros de determinadas entidades. En este contrato
de operacion de pago singular el proveedor se vera obligado a extre-
mar la diligencia para dar cumplimiento efectivo a sus obligaciones de
informacion haciéndola accesible para el usuario.

Lo que quiere ponerse de manifiesto es que el idioma del contrato y
lo que ello conlleva es relevante a efectos de la validez del contrato. A
pesar del planteamiento de ejemplos extremos, en la practica los casos
pueden llegar a ser mucho més complejos y menos evidentes. Desde
la imposicion de sanciones al proveedor, a la nulidad de los contratos
por vicio del consentimiento, pasando, sobre todo, por problemas de
Derecho internacional privado cuando la falta de comprension afecte
a cuestiones como la competencia o la ley aplicable. A lo que hay
que sumar que la Segunda Directiva de servicios de pago no obliga a
proteger por igual a consumidores y microempresas, sino que ofrece a
los Estados miembros la opcidon de extender a estas ltimas el régimen
mas tuitivo previsto para aquellos, lo que puede llevar a error a estas
usuarias tan numerosas en la UE —Ias microempresas— sobre el nivel
de proteccion con el que cuentan y, a la postre, causar cada vez una
mayor fragmentacion del mercado.

Este es, de hecho, un aspecto sobre el que deberia informarse de
manera obligatoria: si los ordenamientos juridicos nacionales dispen-
san la misma proteccion a las microempresas que a los consumidores.

17" Al respecto, vid. OREJUDO PRIETO DE LOS M0z0s, P., «El idioma del contrato en el De-
recho internacional privado» en Anuario espaniol de derecho internacional privado, nim. 11,
2011, pp. 155-182.
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Aunque quizas, esta deberia ser una obligacion directamente impuesta
a los Estados miembros, a través de sus autoridades supervisoras o de-
partamentos ejecutivos correspondientes, en lugar de a los proveedores
de servicios de pago.

Por ultimo, en la informacion precontractual y en el contrato marco
debe contenerse una mencion al derecho que asiste al usuario para reci-
bir en cualquier momento tanto el contrato marco como la informacion
precontractual. Sin embargo, no se exige que conste también como
puede ejercitarse tal derecho, lo que seria conveniente y beneficiaria
tanto al usuario como al proveedor, que contando con un procedimiento
especifico previsto en el contrato podria acreditar con mayor facilidad
el cumplimiento de sus obligaciones de informacion, como exige el
art. 31 RDLSP.

En el caso de los contratos de operacion de pago singular no hay
ninguna norma especial que prevea expresamente la necesidad de
acordar el medio de comunicacidn. Sin embargo, aunque mucho menor
que la requerida para los contratos marco, la informacion que debe
facilitarse en fase precontractual, contractual y una vez ejecutado el
contrato de operacion de pago singular no es tampoco desdefiable. Si a
ello se anade que, pese al tenor literal de los articulos correspondien-
tes de la Orden de transparencia de servicios de pago, los proveedores
estan obligados a facilitar la informacion —no bastando con su mera
puesta a disposicion—, resulta que también en estos contratos procede
pactar, siquiera sea tacitamente, el medio de comunicacion que vayan
a utilizar las partes. Seria conveniente, de hecho, que este fuera uno
de los aspectos obligatorios sobre los que el proveedor debe informar
con antelacion a la perfeccion del contrato, lo que parece no es la hi-
potesis mas frecuente en la practica. La preceptiva informacion pre y
contractual —idéntica— en los contratos de operacion de pago singular
tiene un contenido mucho mas escueto que para el caso de los contratos
marco, pero también mucho menos definido. Ello porque el art. 9.3
OTSP contiene una clausula de cierre que impele a los proveedores de
servicios de pago a proporcionar, ademas de la establecida en el ap.
1, «toda la demas informacion y condiciones que resulten pertinentes
de las contenidas en el articulo 14» —que es el aplicable a contratos
marco—. Sin mayor concrecion que esta, dicha prevision se vacia de
contenido, quedando a la voluntad de los proveedores sobre qué otros
aspectos ha de informar al usuario. Y precisamente dentro de esta
discrecionalidad queda el informar y pactar expresamente el medio de
comunicacion.

El caso especial de la contratacion de servicios de informacion so-
bre cuentas no queda sujeto tampoco a la obligacion expresa de pactar
el medio de comunicacidn contenida en el art. 14 OTSP ya que, como
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se ha repetido en varias ocasiones, no puede calificarse como contrato
marco de servicios de pago'®

Para finalizar este apartado, queremos realizar un breve comentario
sobre las posibles situaciones patologicas en relacion a la comunica-
cion entre proveedor y usuario de servicios de pago. Los supuestos
problematicos pueden ser de dos tipos. Primero, pueden versar sobre la
informacion y el pacto expreso sobre el medio de comunicacion, ya sea
porque falta o porque éste no es conforme a la legislacion especial. Se-
gundo, que, habiendo una correcta informacién al respecto y un pacto
valido, la informacion se comunique por un medio distinto al acordado.

Dentro del primer tipo, cuando el problema sea que no se informe
0 no se acuerde expresamente —en un contrato marco de servicios de
pago— cudl serd el medio de comunicacion o los restantes aspectos
complementarios, estariamos ante un supuesto de falta de informacion
precontractual que, en su caso, podra ser determinante de un vicio del
consentimiento, o de falta del contenido minimo del contrato. En este
trabajo se defiende una postura extrema consistente en considerar que
todo el contenido del art. 14 OTSP determina el objeto del contrato de
servicios de pago y, por ende, a mi juicio, la ausencia de informacion
precontractual o de pacto expreso podran efectivamente fundamentar
una accion de anulabilidad del contrato. Ahora bien, como se ha dicho
anteriormente, en materia de servicios de pago hay pocas ocasiones en
las que la invalidez del contrato sea un buen remedio. Por eso, aten-
diendo al principio fundamental de vigencia del contrato, se hace otra
propuesta, mas conservadora, que podria salvar la validez en aquellos
casos en los que en la omision no medie mala fe, de manera que podria
integrarse el contrato conforme a los usos del mercado (art. 1287 CC).
En sentido similar, si el problema suscitado fuera que el pacto no es
conforme con la legislacion especial, como seria el caso de aquellos
contratos marco en los que se acuerda que el medio de comunicacion
serd exclusivamente el sistema de mensajeria interno de la web o apli-
cacion del proveedor, la clausula en cuestion seria nula por ser contraria
a norma 1mperat1va (arts. 1255 y 6.3 CC) y, en favor del principio de
conservacion de los negocios juridicos, el contrato se integraria con-
forme al uso habitual (art. 1287 CC).

En segundo lugar, la otra cuestion problematica es qué ocurre
cuando la comunicacion de la informacion preceptiva se realiza por un
medio distinto al pactado en el contrato o cuando, siendo el pactado,
no es conforme a la legislacion especial. La respuesta ha de ser que esa
comunicacion resulta ineficaz. Ello solo afecta a la informacion que el
proveedor ha de facilitar al usuario en ejecucion del contrato de ser-

'8 En este punto, como ha sefialado anteriormente, la orden ministerial ha excedido los
limites de la habilitacion legal conferida por el art. 29.3 RDLSP que, pese a lo dispuesto en el
art. 2.3 OTSP, no incluye los servicios de informacion sobre cuentas.
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vicios de pago, por tanto, a la comunicacion de informacion periddica
sobre movimientos y comisiones (rendicion de cuentas), a la relativa
a cada operacion de pago, y a las notificaciones sobre modificacion '
y resolucion contractual. En cuanto a los dos primeros tipos de comu-
nicacion, ello supondra un incumplimiento contractual. Respecto de la
propuesta de modificacion unilateral de las condiciones del contrato o
su resolucion, la comunicacion por medios distintos al pactado implica
que estas no podran producir efecto, de modo que el contrato debera
permanecer inalterado y vigente; y, en su caso, la relacion contractual
debera retrotraerse al estado precedente a la comunicacion ineficaz.

III. LOS GASTOS DE INFORMACION

Con caracter general, toda la informacion establecida en la normativa
especial debe ser facilitada siempre con caracter gratuito, tanto es asi
que la prohibicion para el proveedor de servicios de pago de cobrar
gastos por cumplir con sus obligaciones de informacion y transparencia
se repite en dos preceptos distintos, los arts. 30.1 y 35.1 RDLSP.

No obstante, en el contrato si puede pactarse que el proveedor pue-
da cobrar un gasto proporcional® a los costes efectivamente soporta-
dos cuando, a peticion del usuario, la informacién se proporcione con
mayor frecuencia a la exigida legal o reglamentariamente, por medios
diferentes a los acordados en el contrato marco o se solicite la comu-
nicacion de informacion adicional. Aunque esta licencia sera aplicable
fundamentalmente a los contratos marco de servicios de pago, también
los proveedores que ofrezcan contratos de operacion de pago singular
pueden cobrar gastos por la informacion adicional o més frecuente que
solicite el usuario. Piénsese en una entidad de pago que se dedica al
envio de dinero: si el usuario solicita un duplicado del resguardo de la
operacion, la entidad podria cobrar un gasto por proporcionarlo.

Dentro del concepto de «informacion mas frecuente» ha de enten-
derse comprendida Uinicamente la exigida por la Orden de transparencia
de servicios de pago, mientras que «informacion adicional» sera solo

1 En concreto, sobre la notificacion de la propuesta de modificacion contractual por medios
insuficientes para dar cumplimiento a lo exigido en la legislacion especial vid. BUESO GUILLEN,
P. J., «Cumplimiento telematico...», op. cit., p. 208.

20 La ley utiliza los términos razonable, adecuado y acorde (arts. 30.2 y 35.1 RDLSP). A
mi juicio, el objeto del pacto ha de ser la posibilidad de cobrar dicho gasto no necesariamen-
te —aunque seria preferible— la cuantia del mismo. En contra, sin embargo, LOPEZ JIMENEZ,
J. M., Comentarios a la ley de servicios de pago, Bosch, Barcelona, 2011, pp. 568-569, para
quien los gastos a los que alude la Ley de servicios de pago —ahora derogada, pero en este
punto idéntica al RDLSP— son un hibrido entre comision y gasto —entendido en el sentido
de la Orden de 12 de diciembre de 1989— vy, por ello, parece entender que el contrato ha de
especificar también el importe del gasto, en todo caso, con el limite cuantitativo de los costes
efectivamente soportados por el proveedor.
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aquella diferente a la anterior pero relacionada directamente con el ser-
vicio de pago y que no forme parte de la dindmica habitual de ejecucion
del contrato. Por ejemplo, en un contrato de tarjeta seria informacion
adicional si el usuario solicitase que se le facilitara la informacion
unicamente sobre sus gastos en el extranjero, pero no la comunicacion
por la que se le hace saber que tiene disponible en la oficina las claves
de seguridad para su nueva tarjeta®'.

A mi juicio, no cualquier comunicacion puede originar la repercu-
sion de su gasto, sino unicamente aquellas que, primero, hayan sido
expresamente solicitadas por el cliente —de forma puntual o a la hora
de celebrar el contrato— y, segundo, sean ajenas a la dindmica normal
del contrato. Porque el precio del contrato, es decir, la comision, ya
se fija teniendo en cuenta el coste habitual de proporcionar la infor-
macion necesaria. Carece de sentido permitir la repercusion de dichos
costes aparte de la remuneracion del servicio, salvo que, como hemos
indicado, sean costes extraordinarios en los que el proveedor ha incu-
rrido a peticion del cliente. Del mismo modo que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo no permite a las entidades cobrar una comision por
ingreso de efectivo en cuenta de tercero, en la medida en que se trata
de un servicio ya remunerado por la comisién de mantenimiento de la
cuenta de pago del beneficiario??, no debe permitirse el reintegro de
un gasto corriente que ya ha debido ser tenido en cuenta para el cal-
culo del precio del servicio, por ejemplo, de cuenta. Cuestion distinta
es que, por motivos comerciales, la entidad decida presentar el coste
de los servicios para el cliente distinguiendo entre comision y gasto
—corriente—23,

Sobre el derecho del usuario a solicitar y recibir, en cualquier mo-
mento de la relacion contractual, una copia del contrato marco o de la
informacion precontractual en soporte duradero debe concluirse que
ello ha de ser siempre gratuito al ser una obligacion especifica para el
PSP dentro del régimen de informacion y transparencia, de modo que
no cabe entender que se trate de informacion adicional, ya que se prevé

2l En contra, LOPEZ JIMENEZ, J. M., Comentarios..., op. cit., p. 538. Este autor sostiene que
este tipo de informacion podria ser «informacion mas frecuente», aunque después reconoce que
también podria tener sentido la interpretacion sostenida en este trabajo: que solo la informacion
legalmente exigida cuando se solicita con mayor periodicidad es «informacion mas frecuentey
y, por tanto, todo lo que no esté previsto en la normativa especial sera «informacion adicional».

2 STS 1627/2022, de 26 de abril de 2022, ECLI:ES:TS:2022:1627. Ademas, la senten-
cia declara que al ingreso le son inherentes otras actuaciones como la inclusion del concepto
del ingreso, en tanto expresion de la causa de la transmision patrimonial, y la emision de un
justificante escrito para entregarselo a quien realiza el ingreso, que por si mismas carecen de
sustantividad propia que les permita ser consideradas como un servicio afiadido digno de remu-
neracion independiente (FD 9.°).

2 Pero a efectos practicos, la remuneracion del servicio es igual si se expresa como «2 € de
comision y 1 € en concepto de reintegro de gastos», que si se expresa como «3 € de comisiony.
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expresamente como una de las «informaciones» que el art. 30.1 RDLSP
subsume dentro de la regla general de la gratuidad.

IV. INFORMACION EN EJECUCION DEL CONTRATO
E INFORMACION POSTCONTRACTUAL

Tanto en la ejecucion de los contratos de operacion de pago singular
como, especialmente en la de los contratos marco de servicios de pago,
es obligatorio que el proveedor facilite al usuario determinada informa-
cion. En los primeros, una vez recibida la orden de pago, el proveedor
del ordenante esta obligado a facilitar a su usuario, en soporte duradero,
los datos basicos de la operacion de pago?*; de igual manera, una vez
ejecutada la operacion, el proveedor del beneficiario debe facilitarle a
este en soporte duradero practicamente los mismos datos?.

En el marco de los contratos de operacion de pago singular se
regula también la informacioén que, en caso de que intervenga, tiene
que transmitir un proveedor de servicios de iniciacion de pagos tras la
iniciacion de la operacion. Como se ponia de manifiesto anteriormente,
el servicio de iniciacion de pagos parece mas un servicio complemen-
tario que uno de pago en sentido estricto y, sin embargo, la propia
Directiva lo encuadra en las operaciones de pago singular. Ello pese a
que, en puridad, el servicio consiste inicamente en el primer paso de
la propia operacion que consiste, precisamente, en transmitir la orden
de pago, pero no en su ejecucion completa. No obstante, su ubicacion
sistematica lleva a concluir que la voluntad del legislador europeo es,
en efecto, que cualquier fase de ejecucion —en este caso, la inicia-
cion— se asimile, al menos en términos de proteccion del usuario,
al proceso completo. De cualquier modo, el contenido sustantivo de
dicho precepto?® no hace sino recopilar los aspectos recogidos en los
arts. 45.2, 46 y 47 DSP2.

24 Concretamente, una referencia que permita al ordenante identificar la operacion de pago
y al beneficiario; el importe de la operacion en la moneda utilizada en la orden; el importe des-
glosado de los gastos que deba abonar el ordenante, la fecha de recepcion de la orden de pago;
y, si ha habido cambio de divisa, el tipo de cambio utilizado o una referencia de este (cuando
sea distinto del tipo facilitado en periodo precontractual) y el importe de la transaccion tras la
conversion de moneda (art. 10 OTSP).

% Solo difiere de la informacion que debe darse al beneficiario que, si hay conversion de
moneda, el proveedor de servicios de pago del beneficiario debe darle a este el tipo de cambio
que ha utilizado para ello, asi como el importe de la operacion de pago antes de la conversion.
También, que la fecha que hay que informar no es la de la orden de pago sino la fecha valor
del abono (art. 11 OTSP).

26 Art. 12 OTSP: «1. Ademas de la informacion y las condiciones previstas en el articulo 9,
cuando una orden de pago se inicie a través de un proveedor de servicios de iniciacion de pagos,
este facilitara al ordenante y, en su caso, al beneficiario, inmediatamente después de la iniciacion
de la orden de pago, los datos siguientes:
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En el caso del servicio de iniciacion de pagos, puede que esta
obligacion tenga mayor interés desde la perspectiva del proveedor de
servicios de iniciacion de pagos que desde la del usuario, porque equi-
vale a una prueba de correcta iniciacion que, en la practica y dado su
brevisimo papel en el ciclo de la operacion de pago, le podra liberar
de responsabilidad en caso de ulterior fallo en la ejecucion —aspecto
sobre el que se volvera en el capitulo dedicado al régimen de respon-
sabilidad—.

Mayor interés, por su intensidad y frecuencia practica, plantea el
régimen de informacion en ejecucion del contrato previsto para los
contratos marco. El proveedor del ordenante esta obligado a facilitarle,
si este lo solicita con caracter previo a la ejecucion de una concreta
operacion de pago, informacion explicita sobre el plazo méximo de eje-
cucion y los gastos desglosados que corran a su cargo (art. 16 RDLSP).
Ademas, en el curso de toda operacion, debe facilitarle en soporte
duradero un resguardo de la misma con los datos basicos?’. De manera

a) Una confirmacion de que la orden de pago se ha iniciado con éxito ante el proveedor
de servicios de pago gestor de cuenta del ordenante.

b) Una referencia que permita al ordenante y al beneficiario identificar la operacion de
pago y, en su caso, al beneficiario identificar al ordenante y cualquier informacién comunicada
junto con la operacion de pago.

¢) Elimporte de la operacion de pago.

d) En su caso, el importe de los gastos que deban abonarse por la operacion al proveedor
de servicios de iniciacion de pagos debidamente desglosados.

2. Asimismo, cuando una orden de pago se inicie a través de un proveedor de servicios de
iniciacion de pagos, este debera poner a disposicion del proveedor de servicios de pago gestor
de cuenta del ordenante, la referencia de la operacion de pago».

27 Art. 17.1 OTSP: «Una vez que el importe de una operacion de pago sujeta a un con-
trato marco se haya cargado en la cuenta del ordenante, o cuando el ordenante no utilice una
cuenta de pago tras recibir la orden de pago, el proveedor de servicios de pago del ordenante
le facilitara, sin demoras injustificadas, de modo idéntico al estipulado en el articulo 13.1, la
siguiente informacion:

a) Una referencia que permita al ordenante identificar cada operacion de pago y, cuando
esté disponible, la informacion relativa al beneficiario.

b) Elimporte de la operacion de pago en la moneda en que se haya cargado en la cuenta
de pago del ordenante o en la moneda utilizada para la orden de pago.

¢) El importe de cualesquiera gastos de la operacion de pago y, en su caso, el correspon-
diente desglose de gastos o los intereses que deba abonar el ordenante.

d) En caso de que la operacion de pago incluya un cambio de divisa, el tipo de cambio
utilizado en la operacion de pago por el proveedor de servicios de pago del ordenante, y el
importe de la operacion de pago tras dicha conversion de moneda.

e) La fecha valor del adeudo o la fecha de recepcion de la orden de pago».

En interpretacion del art. 47.1.a) DSP1, equivalente al vigente art. 57.1.a) DSP2, que es el
que transpone el ap. a) del art. 17.1 OTSP, el TJUE ha declarado que el proveedor de servicios
de pago de un ordenante esta obligado a facilitar a este los datos que permitan identificar a la
persona fisica o juridica que se ha beneficiado de una operacion de pago cargada en la cuenta de
dicho ordenante, siendo una obligacion de resultado, no de medios, por lo que no es suficiente
con que el proveedor facilite inicamente la informacioén incompleta de la que disponga «tras
haber hecho todo lo posible para su obtencion» (parr. 55-60 de la Sentencia del TJUE de 16 de
marzo de 2023, ZG c. Beobank SA, C351/21, ECLI:EU:C:2023:215).
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equivalente, el proveedor del beneficiario ha de hacerlo a su usuario?
El momento en el que debe proporcionarse esta informacion es cuando
el importe de la operacion se ha cargado en la cuenta del ordenante, si
utiliza una cuenta de pago, y si se refiere a un servicio no basado en
cuenta, en el momento en que se recibe la orden de pago®. En el caso
del beneficiario, la norma solo especifica que debe recibir la informa-
cion «inmediatamente después de la ejecucion de cada operacion de
pago sujeta a un contrato marco», pero, aunque el art. 18.1.c) OTSP
hace referencia a la cuenta de pago del beneficiario, debe entenderse
que esta obligacion es igualmente aplicable en aquellos casos en los
que el servicio no se base en una cuenta de pago. Por ejemplo, si el
beneficiario es un comerciante autbnomo —en cuyo caso, el régimen
de la Orden de transparencia de servicios de pago es imperativo— y su
proveedor de servicios de pago adquirente no es también su gestor de
cuenta, ambos proveedores estaran obligados a entregar un resguardo
de la operacion.

Mas alléa de estos deberes de informacion en relacion a las concretas
operaciones sujetas al contrato, existen también deberes de rendicion
de cuentas por parte de los proveedores. Concretamente, estan obliga-
dos a informar, al menos con periodicidad mensual, de forma gratuita
y en soporte duradero, de todas las operaciones ejecutadas en el pe-
riodo de tiempo que se convenga (arts. 17.2 y 18.2 OTSP). Es decir,
como minimo, el proveedor de servicios de pago debe facilitar una
liquidacion mensual al usuario, sin perjuicio de que la misma pueda
contener conjuntamente tanto las operaciones en las que el usuario
haya actuado en calidad de beneficiario, como aquellas en las que haya
sido el ordenante’. Estas liquidaciones tendran el mismo contenido
que los resguardos individuales y, ademas, el exigido por el art. 8.3
OTSP. A estas, habra que afadir las 11qu1da01ones anuales exigidas por
el art. 8.4 Orden de transparencia de servicios bancarios, que seran

2 Art. 18.1 OTSP: «1. Inmediatamente después de la ejecucion de cada operacion de pago
sujeta a un contrato marco, el proveedor de servicios de pago del beneficiario le facilitara, sin de-
moras injustificadas, de modo idéntico al estipulado en el articulo 13.1, la informacion siguiente:

a) Una referencia que permita al beneficiario identificar la operacion de pago y, cuando
sea posible, al ordenante, asi como cualquier informacion comunicada junto con la operacién
de pago.

b) El importe de la operacion de pago en la moneda en que se haya abonado en la cuenta
de pago del beneficiario.

¢) El importe de cualesquiera gastos de la operacion de pago y, en su caso, el correspon-
diente desglose de gastos o los intereses que deba abonar el beneficiario.

d) En caso de que la operacion de pago incluya un cambio de divisa, el tipo de cambio
utilizado en la operacion de pago por el proveedor de servicios de pago del beneficiario y el
importe de la operacion de pago antes de la conversion de moneda.

e) La fecha valor del abonoy.

» A este supuesto es al que se refiere la frase del art. 17.1 OTSP «cuando el ordenante no
utilice una cuenta de pago».

3% En este sentido también LOPEZ JIMENEZ, J. M., Comentarios..., op. cit., p. 561.
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también obligatorias para cualquier tipo de proveedor en tanto a dicha
norma remite el art. 3 OTSP, aplicable también a entidades de pago y
de dinero electronico.

Finalmente, aunque solo para los contratos de cuenta de pago, sera
obligatoria también la facilitacion del denominado estado de comisio-
nes, al menos, anualmente y de forma gratuita. Este documento con-
siste en una recopilacion de todas las comisiones cobradas al usuario
en relacion a los servicios asociados a la cuenta de pago en el periodo
convenido en el contrato —como maximo, un afio—. Su contenido
minimo esta determinado en el ap. 2 del art. 17 RDLCP?!, y el ap. 3
detalla sus requisitos??. Este documento es independiente de la liquida-
cion anual mencionada supra aunque puede ser facilitada en el mismo
acto®’. Curiosamente, puede pactarse un medio de comunicacion del
estado de comisiones independiente del medio de comunicacion gene-
ral pactado para el resto de informacion preceptiva. Asi lo permite el
art. 17.1 RDLCP, que no se refiere al medio de comunicacion general
pactado en el contrato —de acuerdo con el art. 14.c) OTSP—, si bien,
independientemente del medio concreto que se haya acordado, el usua-
rio tiene derecho a solicitarlo en papel.

31 Art. 17.2 RDL 19/2017: «2. El estado de comisiones especificard, como minimo, la
siguiente informacion:

a) La comisién unitaria aplicada a cada servicio y el numero de veces que se utilizo el
servicio durante el periodo de referencia y, en el caso de servicios combinados en un paquete,
la comision aplicada al conjunto del paquete, el numero de veces que se cobrd la comision co-
rrespondiente al paquete durante el periodo de referencia y la comision adicional cobrada por
cualquier servicio que supere la cantidad cubierta por la comision aplicada al paquete;

b) el importe total de las comisiones aplicadas durante el periodo de referencia por cada
servicio prestado y cada paquete de servicios prestados y los servicios que superen la cantidad
cubierta por la comision aplicada al paquete;

¢) el tipo de interés de descubierto aplicado a la cuenta de pago y el importe total de los
intereses cobrados en relacion con la posibilidad de descubierto durante el periodo de referencia
en su caso;

d) el tipo de interés crediticio aplicado a la cuenta de pago y el importe total de los inte-
reses devengados durante el periodo de referencia en su caso;

e) el importe total de las comisiones aplicadas por el conjunto de servicios prestados
durante el periodo de referencia».

32 «3. El estado de comisiones debera cumplir con los siguientes requisitos:

a) tendra una presentacion y una estructura claras que permitan su facil lectura, y utilizara
caracteres de un tamano legible;

b) estara redactado en el idioma en el que se ofrezca la cuenta de pago, o en otro idioma
acordado por las partes;

¢) sera preciso, no inducira a error;

d) las cantidades que figuren en ¢l se expresaran en la moneda de la cuenta de pago, o en
otra moneda acordada entre las partes;

e) llevara en la parte superior de la primera pagina el titulo «Estado de comisionesy, junto
a un simbolo comln que permita diferenciar este documento de otros documentos».

3 Disp. ad. 2.* Orden ECE/228/2019, de 28 de febrero, sobre cuentas de pago basicas,
procedimiento de traslado de cuentas de pago y requisitos de los sitios web de comparacion.
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Todo este régimen resulta también aplicable en caso de que el
proveedor sea un proveedor de servicios de iniciacion de pagos que
preste sus servicios como adquirente a un comerciante que tenga la
condicidon de microempresa —o con el que no se haya pactado expre-
samente la exclusion de este régimen—, aun cuando no preste ningin
otro servicio que implique la posesion de los fondos del usuario. Y ello
porque, siguiendo el argumento expuesto supra de que la voluntad del
legislador es que cualquier fase de la ejecucion de una operacion de
pago se asimile al proceso completo, no cabe duda de que en este caso
si hay juridicamente un contrato marco. Cuestion distinta serd si el
modelo de negocio del proveedor de servicios de iniciacién de pagos
consiste en intervenir solo en nombre del usuario, pero no contratar
directamente con el beneficiario, por ejemplo, mediante acuerdos con
otros PSPs adquirentes.

El incumplimiento de las obligaciones de informacion periodica
en ejecucion de contrato tiene en principio una relevancia limitada. Se
trataria de un incumplimiento contractual susceptible de ser requerido
de cumplimiento y, en su caso, de abono de la correspondiente indem-
nizacion de dafios y perjuicios (art. 1124 CC), con la dificultad que ello
presenta para los usuarios, como se comentara en el capitulo siguiente.



CAPITULO 5

CONSECUENCIAS JURIDICO-PRIVADAS
DE LA INFRACCION DEL REGIMEN
DE TRANSPARENCIA E INFORMACION

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Tras todo lo expuesto resulta evidente que la postura defendida en este
trabajo es la necesidad de que la infraccion de cualesquiera normas de
informacion y transparencia encuentren respuesta, no solo desde el plano
juridico-publico a través la incoacion del oportuno expediente sanciona-
dor (art. 71 RDLSP en relacion al titulo IV LOSSEC), sino también en
la relacion juridico-privada que vincula a cliente y entidad. Siguiendo
la corriente doctrinal que aboga por contemplar estas obligaciones de la
forma mas integradora posible, en tanto tuitivas de un consentimiento
bien informado y, por tanto, de la voluntad contractual del usuario, no
puede sino concluirse que las conductas que lo impidan deben tener una
sancion civil. Sin embargo, parece que nuestro ordenamiento juridico no
se ha ocupado con especial atencion de esta cuestion.

Al problema derivado de la utilizacién de una norma de rango re-
glamentario para el detalle del régimen de transparencia se le afiade que
el RDLSP no preve los efectos juridico-privados de su contravencion,
como tampoco lo hace, ni JurldlCO pubhcos ni juridico-privados, la
Segunda Directiva de servicios de pago' con los particulares problemas

' GIMIGLIANO, G., «Title IIT ‘Transparency of conditions...», op. cit., p. 117 y 120.
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de fragmentacion del mercado y forum shopping que ello conlleva.
A los incumplimientos de la Orden de transparencia de servicios de
pago solo podran reconocerse efectos indirectos o semidirectos, pues
de efectos directos solo puede calificarse a aquellos que la ley prevé
expresamente. Por ejemplo, el art. 8 LCGC prevé el efecto directo de la
contravencion de las reglas previstas en esa norma, que sera la nulidad
del contrato.

Que estos efectos no se prevean de manera expresa plantea dos
dificultades. La primera es que en materia de servicios de pago resulta
muy dificil realizar una aproximacion unitaria al problema en la medida
en que el régimen especial establece un tratamiento diferenciado entre
consumidores y microempresas, por un lado, y el resto de usuarios por
otro, pero las normas que deben conjugarse para derivar efectos sobre
el contrato no distinguen en los mismos términos. La segunda es que,
al no preverse unos efectos especificos adecuados al tipo de contra-
tacion y su concreta funcion econdmico-social, resulta en la mayoria
de los casos que las consecuencias juridico-privadas que, en su caso,
pueden llegar a derivarse del incumplimiento del régimen de informa-
cion y transparencia en materia de servicios de pago no son deseables,
mientras que aquellas que satisfarian los intereses de los usuarios con
caracter general son practicamente imposibles de conseguir. Se adelanta
ya que con esto quiere hacerse referencia, como consecuencia no de-
seable, a la nulidad del contrato, y como efecto satisfactorio, pero casi
imposible de conseguir, a la indemnizacion econémica de los dafios y
perjuicios causados al usuario.

A continuacion se pretende abordar de forma holistica la eficacia
«negativay del régimen especial de transparencia aplicable a servicios
de pago, en el sentido de qué remedios pueden defenderse a dia de
hoy, su eficacia y qué margen de mejora presenta nuestro ordenamiento
juridico al respecto.

Al respecto y, en primer lugar, desde la perspectiva de la ley es-
pecial y sus disposiciones de desarrollo, ha de tenerse en cuenta el
momento en el cual se produce el incumplimiento dentro del iter de la
relacion contractual. En este punto se tratan pues los efectos semidirec-
tos de estas normas, poniéndolas en relacion con las reglas y principios
generales de la contratacion. Para después, detallar las especificidades
que para supuestos concretos prevén la LCDSFC y la LCGC y como
interactian con el régimen especial que, desde esta perspectiva, tendra
efectos indirectos en la medida en que servirdn para delimitar el alcance
de otra norma.
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II. EFICACIA «NEGATIVA» DEL REGIMEN ESPECIAL
DE INFORMACION Y TRANSPARENCIA
EN SERVICIOS DE PAGO

1. A nivel precontractual

A priori, podria parecer una obviedad decir que cuando no exista infor-
macion precontractual, independientemente del tipo de usuario, podra
declararse la nulidad del contrato por error vicio del consentimiento de
conformidad con el Derecho de contratos. Ello en la medida que la au-
sencia de informacion va a ser la causa de un consentimiento otorgado
con desconocimiento absoluto del objeto sobre el que dicho consenti-
miento recae. Ahora bien, en materia de servicios de pago, el régimen
especial permite al proveedor cumplir con esta obligacion con poste-
rioridad a la celebracion del contrato —marco o de operacion de pago
singular— si este se ha celebrado a instancias del usuario a través de
un medio de comunicacion a distancia que impida a la entidad cumplir
debidamente tal obligacion (arts. 8.2y 13.2 OTSP, 44.2 y 51.2 DSP2).
No obstante, debe matizarse el alcance de dicha dispensa: en la medida
de lo posible, como expresion del principio de buena fe contractual y
manifestacion de la diligencia debida, el proveedor de servicios de pago
debe informar al usuario sobre los aspectos preceptivos?.

Cuestion distinta es la circunstancia de que el concreto medio de
comunicacion a distancia utilizado impida que la informacion previa
relativa al contrato marco sea facilitada en soporte duradero y, en el
caso del contrato de operacion de pago singular, meramente facilitada,
pues el requerimiento de soporte duradero se supedita a la peticion del
cliente’. Habra de analizarse caso por caso si la informacion precon-
tractual dada por el proveedor es suficiente para asegurar un consenti-
miento informado y valido, por lo que no puede generalizarse en este
punto una conclusion univoca.

Fuera de estos supuestos especificos deben diferenciarse otros tres:
que la informacion se proporcione adecuadamente, pero sea incomple-
ta; que la informacion solo se ponga a disposicion del usuario; y que la
informacion previa relativa al contrato marco no se facilite en soporte
duradero.

2 Aunque resulte sorprendente, sin que la Segunda Directiva de servicios de pago aclare
nada al respecto, el regulador espafiol si ha incluido este matiz, aunque solo en sede de opera-
ciones de pago singular, en el art. 8.2 OTSP.

3 Recuérdese que, en virtud del art. 29.1 RDLSP, ha de entenderse que toda la informacion
relativa a los contratos de operacion de pago singular debe ser facilitada, puesto que la OTSP
en este punto no respeta los limites de la delegacion normativa.
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En el primero de los casos, cuando la informacién sea incompleta
pero se haya proporcionado adecuadamente, de acuerdo con la doctrina
asentada por nuestro Alto Tribunal, la consecuencia dependera de si la
falta de informacion recae sobre elementos esenciales del contrato. En
el presente trabajo se defiende que, en el caso de los contratos marco,
el juego de los arts. 13 y 14 OTSP implica que la informacion precon-
tractual debe versar sobre el objeto del contrato detallado al maximo
—que es ese contenido minimo requerido por el art. 14 OTSP—, de
modo que, en mi opiniodn, la informacidn previa incompleta sobre un
contrato marco podria justificar siempre la anulabilidad del mismo.

En segundo lugar, cuando la informacién precontractual no se fa-
cilita, sino que se pone a disposicion del usuario, no deberia producir
efecto. Pero si el proveedor de servicios de pago puede demostrar que
el usuario pudo tener conocimiento de la misma de un modo accesible,
es probable que sea dificil sostener la inexcusabilidad del error y, por
tanto, apreciar un vicio del consentimiento, siempre que no haya habido
dolo por parte del proveedor, cuestion de dificil prueba para el usuario.
De nuevo, se trata de un supuesto que requerira un analisis ad hoc.

En tercer lugar, cuando la informacién precontractual relativa
—exclusivamente— al contrato marco no se proporcione al usuario en
soporte duradero, entonces si que, en mi opinion, deberia proceder la
declaracion de anulabilidad con fundamento en un vicio del consenti-
miento. La clave estd en la integridad de la informacion y serd, como
casi siempre, una cuestion de prueba. Solo aquel soporte que reuna las
condiciones para calificarlo como duradero permite asegurar que queda
excluida toda posibilidad de modificacion unilateral de su contenido
por parte del proveedor de servicios de pago*. Teniendo en cuenta que
en materia de informacion y transparencia la carga de la prueba se
sitia sobre el proveedor, si este no ha utilizado un soporte duradero
para proporcionar la informacion precontractual, no podra demostrar
que esta no ha sido modificada y, por ende, tendra muy dificil rebatir
el déficit informativo que alegue el usuario.

A todo ello, independientemente del caso, cabria acumular una ac-
cion de reclamacion de dafos y perjuicios por culpa in contrahendo?
del proveedor de servicios de pago que, en realidad, es lo Gnico que
presenta verdadero interés desde la perspectiva de la tutela de los in-
tereses del usuario. Pero en materia de transparencia servicios de pago

4 BUEsO GUILLEN, P.-J., «Cumplimiento telematico...», op. cit., p. 204.

> «Los tratos negociales preparatorios a la formacion de los contratos han de estar sal-
vaguardados por la buena fe y pueden generar responsabilidad civil por razoén de culpa in
contrahendo (Sentencia de 26-11-1994), que cabe proyectar al caso del dafio ocasionado por
incumplimiento del contrato debidamente perfeccionado» (FD 1.° de la STS 8493/2001, de 30
de octubre de 2001, ECLI:ES:TS:2001:8493). En el mismo sentido, la STS 3275/2009, de 24
de abril de 2009, ECLI:ES:TS:2009:3275.
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este resarcimiento plantea diversas dificultades. Con frecuencia, el dafo
sufrido por el usuario puede ser practicamente imposible de cuantificar.
Podria hacerse una simulacion de cémo hubiera sido el contrato de
servicios de pago con todas las demas entidades competidoras, aunque
aqui surge el problema de conseguir las tarifas y condiciones vigentes
en cada una de ellas en el momento de la contratacion con la dificultad
entonces de probar el lucro cesante. También demostrar el nexo de
causalidad puede ser muy complicado, practicamente equivaldria a
demostrar que, de haber tenido el usuario toda la informacion disponi-
ble no hubiera contratado con ese proveedor. Y aunque en el concreto
supuesto de hecho estas cuestiones no planteen excesiva dificultad,
puede resultar que el dafio econémico susceptible de valoracion sea tan
bajo que no merezca la pena reclamarlo judicialmente.

En cualquier caso, estas posibilidades son mas construcciones teori-
cas que situaciones que se den frecuentemente en la practica. El hecho
de que la obligacion de informacion precontractual se pueda entender
satisfecha si se proporciona una copia del borrador del contrato hace
que sea muy infrecuente la existencia de dos documentos diferencia-
dos. Si la informacion precontractual y el propio contrato contienen
—u omiten— exactamente la misma informacion, la via para tutelar
efectivamente los intereses de los usuarios no sera precontractual sino
contractual. Si a esto se le anade la indeterminacion de la necesidad de
proporcionar esta informacion «con suficiente antelacion», no puede
sino concluirse que la informacion precontractual apenas tiene efecti-
vidad alguna en la contratacion de servicios de pago.

Para que la obligacion de informacion precontractual fuera efi-
ciente, deberia racionalizarse su contenido y estandarizarse su modo
de presentacion y difusion, en aras de una comparacién posible y
efectiva®. Sobre la racionalizacion, especialmente en materia de con-
tratacion electronica, el modelo de informacion por capas o niveles
del RGPD podria ser una alternativa eficaz, permitiendo en un primer
momento solo una informacién escueta y directa sobre los elementos
y condiciones esenciales del contrato, e incluyendo, por ejemplo, un
enlace web donde pueda obtener en soporte duradero una informacion

¢ Para Burso GUILLEN «algo no encaja cuando el contenido de la informacion precontrac-
tual es el mismo que el de la informacion contractual [...] porque la funcion de la informacion
precontractual es distinta, si se ve desde la perspectiva de la contratacion por consumidores, que
la de la informacion contractual: la informacion precontractual ha de permitir al usuario adoptar
su decision de contratacion, mientras que la informacion contractual y de ejecucion es necesaria
en el desarrollo del contrato y su seguimiento, y, sobre todo, para afrontar situaciones patologicas
en la relacion contractual [...] cabe afirmar que el marco regulatorio actual de los servicios de
pago da lugar a unas obligaciones de informacion precontractual excesivas que solo formalmente
cumplen con las exigencias del mandato de transparencia. La mayor parte de esa informacion
acaba desplegando su utilidad como informacion contractual en situaciones patologicas, pero no
permite la toma de decisiones informadas por parte del usuario consumidor ni la comparabilidad
de los servicios» (BUESO GUILLEN, P.-J., «Transparencia y contratacion...», op. cit., p. 261).
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mas completa. Pero precisamente en esta fase precontractual la sim-
plificacion del contenido y la estandarizacion de su presentacion debe
producirse a nivel europeo, no nacional, porque el mercado nico de
pagos asi lo exige.

2. En el momento de celebracion del contrato

A pesar de la preocupacion por la fase precontractual, la dindmica de
la contratacion de servicios de pago, caracterizada por una inmediatez
que ya ha adquirido carta de naturaleza, hace que, como se ha adelan-
tado, la carga funcional de las obligaciones de informacion y transpa-
rencia se traslade en su practica totalidad a la fase de celebracion del
contrato. En el fondo, esta es la razon principal que justifica el estricto
planteamiento sostenido en este trabajo: la tutela de los intereses de
los usuarios ha de centrarse fundamentalmente en el momento de na-
cimiento del contrato y en el de su ejecucion, si bien en este punto no
tanto en cuanto a las obligaciones de informacion periddica, como en
lo que se refiere a la modificacion del contrato y a la propia ejecucion
de las operaciones.

En este epigrafe se parte necesariamente de las conclusiones alcan-
zadas previamente y expresadas supra al hilo de la forma y contenido
de los contratos de servicios de pago. En cuanto a la primera, ya se ha
dicho que la falta de forma cuando esta sea preceptiva —lo que a mi
juicio ocurre siempre en el caso de los contratos marco en que sean
parte un consumidor o una microempresa, independientemente de que
resulten al mismo aplicables también las disposiciones de la LCDSFC
o de la LCGC—, determinara que el contrato no pueda producir efec-
to alguno, al tratarse de un requisito de validez. Aunque a lo largo
del trabajo se opta preferentemente por la anulabilidad, por lo que
a continuacion se dird, no parece estrictamente necesario decantarse
definitivamente por esta o por la nulidad del contrato mercantil que no
cumpla el requisito preceptivo de forma, maxime teniendo en cuenta
que no es una cuestion pacifica entre la doctrina.

A decir verdad, que el contrato no cumpla tal requisito no sera muy
habitual. Salvo en un supuesto concreto y determinante en servicios
de pago, especialmente de los celebrados electronicamente, que es la
necesidad de formalizacion en soporte duradero —como alternativa
al papel—. Notese que, en este punto, es posible que sea celebrado a
distancia el contrato per se, pero no quepa la aplicacion de la LCDSFC
porque no se utilizan exclusivamente técnicas de comunicacion a
distancia (art. 2.1 LCDSFC) —lo cual es cada vez mas habitual,
especialmente cuando el proveedor de servicios de pago es una gran
entidad de crédito que combina sus servicios presenciales con los
electronicos—.Como se ha indicado anteriormente la clave de la exi-
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gencia de soporte duradero es que no cualquier forma de comunicacion
electronica tiene tal caracter. Y el problema suele ser, precisamente,
la integridad del documento. De ahi que se convierta en un elemento
fundamental que determinard si se ha cumplido debidamente o no el re-
quisito de formalidad impuesto por la ley especial de servicios de pago.

El siguiente aspecto controvertido en la relacion contractual entre
consumidores o microempresas y proveedores se refiere al contenido
del contrato marco. Partiendo de la premisa de que lo exigido por el
art. 14 OTSP es un contenido minimo, obligatorio y esencial que de-
fine el objeto del contrato, la ausencia de alguno de los aspectos alli
enumerados deberia abocar a la nulidad —aqui si— del contrato. Y ello
por un doble motivo: de un lado la contravencion del art. 6.3 CC por
ser contrario a norma imperativa (el art. 14 OTSP en relacion al art. 29
RDLSP), y de otro por falta de objeto valido conforme a su régimen
especial (arg. ex art. 1261 CC). Pero este planteamiento no esta, ni
mucho menos, exento de obstaculos.

El primero, se refiere la reticencia de la jurisprudencia a utilizar
el art. 6.3 como fundamento en la normativa bancaria para declarar la
nulidad del contrato’. En particular, en la STS 716/2014, de 15 de di-
ciembre, el Tribunal Supremo?® concluyd que cuando la norma sectorial
prevé una sancion administrativa ha de entenderse que esté establecien-
do un «efecto distinto para el caso de contravencion» ex art. 6.3 CC,
y por ende, no cabe reconocer la nulidad del acto. Discrepamos de tal
conclusion en este trabajo y compartimos la de un sector de la doctrina
civilista que entiende que el tnico efecto distinto que puede prever la
norma para excluir la sancion de nulidad ha de ser, necesariamente, la
validez del acto”.

7 vid. el analisis jurisprudencial de MARIN NARROS, para quien la jurisprudencia «desvela
un claro esfuerzo del Tribunal Supremo por limitar su ambito de aplicacion, evitando un au-
tomatismo de la consecuencia juridica de la nulidad ante cualquier contrato del ordenamiento
juridico» (MARIN NarROS, H. D., «Implicacion del articulo 6.3 del Codigo Civil que establece
la nulidad absoluta por vulneracion de normas imperativas en supuestos de incumplimiento de
regulacion bancaria (MIFID) por las SSTS de 22 de octubre de 2015, de 11 de marzo de 2016 y
de 3 de junio de 2016, asi como por el resto de jurisprudencia dictada en la materia» en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 761, 2017, pp. 1616-1639 (p. 1618). La linea jurispru-
dencial del Tribunal Supremo «ha seguido diversos modelos complementarios y no secuenciales
en el tiempo que plantean una serie de criterios algo indeterminados para la aplicacion del men-
cionado articuloy», descartando de forma tajante la posibilidad de anular un contrato inicamente
por la vulneracion de normas administrativas en relacion al art 6.3 CC (en concreto en materia de
deber informativo y de realizacion de los tests MiFID, vid. SSTS de 22 de octubre de 2015, de
11 de marzo de 2016 y de 3 de junio de 2016), a pesar de que «aparentemente existen criterios
apuntados por el propio Alto Tribunal en Sentencias anteriores que permitirian sostener una
solucion en sentido contrario» (ibid. p. 1633).

8 STS 5411/2014, de 15 de diciembre, ECLI:ES:TS:2014:5411.

° vid. CARRASCO PERERA, para quien «resulta evidente que la simple prevision de un efecto
cualquiera en la norma infringida no excluye la sancion de nulidad» pues, de lo contrario se
«reduce el articulo 6, 3.°, a una funcion absolutamente marginal y desatiende la interpreta-
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El segundo obstaculo se refiere a los efectos de la nulidad o anulabi-
lidad (art. 1303 CC), y en esto los siguientes argumentos serian también
aplicables cuando la causa de invalidez fuera la falta de forma. A dife-
rencia de algunos supuestos de contratacion bancaria, especialmente de
financiacion, o de contratacion en materia de inversion, no hay ningun
contrato de servicios de pago en el que los efectos ex tunc de la invali-
dez del contrato puedan desplegarse de forma retroactiva. No se puede
devolver la prestacion de servicios de pago. Y ello, sin entrar siquiera
en la mas que probable posibilidad de que la retrotraccion de la relacion
contractual afectase a terceros, en tanto supondria deshacer operaciones
de pago. Pero tampoco estariamos, cuando se trate de nulidad, ante un
supuesto clasico de conversion o ante un caso de posible convalidacion.
Porque en caso de falta de objeto, el contrato no contiene los requisitos
sustanciales de otro contrato y, por ende, no puede transformarse'’; asi
como tampoco es posible la convalidacion de un acto que no reuna los
requisitos esenciales del art. 1261 CC. En este sentido, respecto del
requisito preceptivo de forma, el principio favor contractus aconseja
la consideracion de anulable del contrato y, por tanto, convalidable ex
art. 1310 CC si tal es la voluntad de las partes (art. 1311 CC), si bien
ello implica someter a un plazo de prescripcion la accion del usuario.

En cuanto a la nulidad por falta de objeto, sus efectos serian los
mismos que si el usuario, simplemente, ejercita su derecho de resolu-
cion. Por supuesto, la nuhdad radical implica que las partes pueden
actuar como s1 el vinculo juridico no existiese —porque juridicamen-
te, asi es—'!, pero en materia de servicios de pago poco aporta tal
posibilidad cuando el fin de la contratacion es satisfacer la necesidad
del usuario de realizar pagos. El tnico aliciente para la solicitud de
la declaracion judicial de la nulidad del contrato, dado el régimen de
modificacion y resolucion de contratos expuesto infra, es el posible
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados. Ahora bien, muy
evidentes y significativamente altos deben ser estos para que el coste de
demostrarlos'?, compensen al usuario el inicio de un proceso judicial.
Cosa distinta seria contar en Espafia con una institucion o mecanismo
de resolucion alternativa de conflictos en materia financiera que permi-
tiese a los usuarios ejercitar sus derechos de forma eficiente'*; estamos

cion de la norma infringida» (CARRASCO PERERA, A., et. al, «Fuentes del Derecho...», op. cit,
pp- p- 37/62 [version digital]).

10 Diez-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema..., op. cit., p. 107.

" Ibid., p. 104.

12 El art. 31 RDLSP que impone al proveedor de servicios de pago la carga de la prucba
solo operara en cuanto a la declaracion de nulidad por incompletitud del contrato, pero respecto
de la potencial accion indemnizatoria operarian las reglas generales.

13 La futura Autoridad Independiente de Proteccion del Cliente financiero deberia posibi-
litar una tutela mas efectiva de los intereses de los usuarios de servicios de pago, ahora bien, el
régimen previsto en el Proyecto de Ley de su creacion sea perfecto. Algunos aspectos criticables
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aqui ante una materia transversal respecto a la eficacia juridico-privada
del régimen especial de servicios de pago.

Restan dos breves cuestiones por abordar. La primera, la nulidad de
cualquier clausula que contradiga el régimen imperativo del RDLSP ex
arts. 6.3 CCy 1255 CC, en tanto limite a la autonomia de la voluntad.
En mi opinidn, solo habria una particular excepcion: cuando la forma
y el medio de comunicacion pactado no retna los requisitos necesarios
para entenderlo suficiente a los efectos de facilitar la informacion cuan-
do sea preciso, de acuerdo con los criterios establecidos por la juris-
prudencia europea a los que nos hemos referido supra. Dicha clausula
podria salvarse de la nulidad ex arts. 1282 y 1284 CC cuando, en la
practica, el proveedor de servicios de pago adopte medidas activas para
que el usuario conozca la existencia de la informacion correspondiente,
de modo que la mera puesta a disposicion pactada torne de facto en una
facilitacion. Si tomasemos una muestra representativa de los contratos
marco celebrados en Espana, nos permitimos aventurar que un elevado
porcentaje contendria esta clausula nula, y no esta tan claro, de entre
ellos, cuantos habrian subsanado de hecho la invalidez de tal acuerdo.

La segunda se refiere a los contratos de operacion de pago singular
cuyas clausulas también seran nulas, por los mismos motivos, si con-
travienen lo dispuesto en el art. 9 OTSP. Pero quizés el incumplimiento
mas probable sea, no que no haya informacion sobre los aspectos exi-
gidos en este precepto, sino que simplemente se ponga a disposicion
del usuario, en lugar de facilitarsela activamente —aunque en estos
contratos no se requiere que sea en soporte duradero—. Ademas de
nulo por contravencion de norma imperativa ex arts. 6.3 y 1255 CC, en
este caso creo que si podria sostenerse la nulidad del contrato por error
vicio del consentimiento. La inmediatez de la fase contractual, ante la
inminente celebracion del contrato, hace que la falta de informacion
activamente trasmitida al usuario ya no tenga remedio, pudiendo ser
dicha omision incluso un indicio de dolo del proveedor de servicios de
pago. Es decir, si en el propio momento de la celebracion del contrato
el proveedor esta obligado a facilitar activamente la informacion, pero
tan solo la pone a disposicion del usuario, este ya no tiene margen de
tiempo siquiera para acudir a ese otro documento que esta disponible
pero no le ha sido facilitado, consultar otro enlace web, o el tablon de
la oficina.

han sido puestos de manifiesto por PALA LAGUNA, R., «El anteproyecto de ley de creacion...»,
op. cit., passim.
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III. LOS EFECTOS DIRECTOS PREVISTOS
EN LALCGCY EN LA LCDSFC

Todo lo anterior, debe ser completado ademas con lo previsto en la
LCGC cuando el contrato contenga cldusulas generales. Esta ley se
aplicara en todo caso, independientemente del tipo de usuario. Pero las
consecuencias que de la interaccion entre ella y el RDLSP y su desa-
rrollo reglamentario se deriven, no seran siempre las mismas.

Efectivamente, la contratacion seriada es lo mas habitual en ser-
vicios de pago, especialmente en contratos marco, pero también en
contratos de operacion de pago singular. En este Gltimo caso, al no ser
un contrato formal, es suficiente con que las condiciones generales se
encuentren anunciadas «en un lugar visible dentro del lugar en el que
se celebra el negocio, que las inserte en la documentacion del contrato
que acompafia su celebracion; o que, de cualquier otra forma, garantice
al adherente una posibilidad efectiva de conocer su existencia y con-
tenido en el momento de la celebracion» (art. 5.3 LCGC). Pero a aqui
hay que tener en cuenta que, de acuerdo con el criterio de especialidad
de las normas, el medio elegido debera constituir facilitacion a los efec-
tos del marco juridico de los servicios de pago. Por otro lado, cuando
sea un contrato marco, las condiciones generales deberan firmarse por
el usuario adherente y debe facilitdrsele un ejemplar de las mismas
(art. 5.1 LCGC). La propia ley prevé los efectos juridico-privados de
la contravencion de estas reglas (efectos directos): si el adherente no
tiene oportunidad real de conocer las condiciones generales o son in-
comprensibles, no quedaran incorporadas al contrato (art. 7 LCDSFC).

La conjugacion de este régimen y el especial de servicios de pago
puede llevar a que la no incorporaciéon de una clausula implique la
nulidad del contrato. Sucedera cuando el usuario sea consumidor y
microempresa y la clausula no incorporada se refiera a alguno de los
aspectos necesarios en virtud de los arts. 9 y 14 OTSP, en relacion a
los arts. 9.2 y 10.1 LCGC.

Debe tenerse en cuenta, por otra parte, que el art. 8.1 LCGC permite
también eliminar las clausulas que contradigan lo dispuesto imperati-
vamente en el régimen especial de servicios de pago que, por lo que a
transparencia se refiere, afectara a consumidores y microempresas '

Por otro lado, sera aplicable la LCDSFC cuando el contrato de ser-
vicios de pago se negocie y celebre a distancia con un consumidor. Este
serd siempre el caso, como se ha dicho, del contrato de informacion
sobre cuentas. No deja de ser llamativo que el contrato que la Segunda

4 Algunas disposiciones titulo III RDLSP son imperativas independientemente de que el
usuario no sea consumidor ni microempresa, luego en esos casos el art. 8.1 también operaria.
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Directiva de servicios de pago deja fuera de su régimen tuitivo, cuente
con otro a priori mas directo, aunque solo cuando quien contrate sea
consumidor. El problema es que las microempresas, merecedoras se-
gun la voluntad del legislador espafiol de la misma proteccion que los
consumidores, no pueden optar a solicitar la aplicacion de los efectos
juridico-privados directos que prevé la LCDSFC.

Lo primero sobre lo que debe llamarse la atencidn es el origen de
que la norma de comercializacion a distancia de servicios financieros
con consumidores prevea esos efectos juridico-privados directos: el
art. 11 de la DCDSFC'. Este precepto es el que contiene el mandato
a los Estados miembros de incorporar a su Derecho interno sanciones
adecuadas para la entidad que contravenga lo dispuesto en la Directiva,
con la particularidad de que, ademas del mandato general incluye un
ejemplo que, a juicio del legislador europeo del momento podia ser
adecuado: «[e]n particular, podran disponer al respecto que el consu-
midor pueda rescindir el contrato en todo momento, sin gastos y sin
penalizacion algunay». Mas alla de ese ejemplo, en nada difiere de lo
que se dispone en otras normas del Derecho de los mercados financie-
ros, como el art. 103 DSP2. En materia de contratacion a distancia en
estos mercados, nuestro legislador tuvo a bien establecer un régimen
sancionador publico (art. 18 LCDSFC) y uno de caracter privado, que
incluye la posposicion del dies a quo del computo del derecho de de-
sistimiento y el mencionado art. 9.4 LCDSFC.

La falta de informacion previa o de facilitacion de las condiciones
contractuales impide iniciar el computo del plazo durante el cual puede
ejercitarse el derecho de desistimiento (14 dias), que se postergara hasta
que el consumidor reciba la citada informacion (art. 10.1 LCDSFC).

Por su parte, el derecho del consumidor a «rescindir el contrato
en todo momento, sin gastos y sin penalizacion alguna» (art. 18.5
LCDSEFC) se asemeja al derecho de resolucion previsto en el régimen
especial de servicios de pago —de hecho, como se vera a continuacion,
es probable que este derive de lo que el legislador europeo tenia en
mente al dar tal posibilidad, un derecho especial de desistimiento—.
Pero su desafortunada ubicacion sistematica —en el articulo dedicado
a las sanciones administrativas— y su escueta redaccion, plantean no
pocas dificultades'®. A los efectos que nos interesan, es suficiente decir
que parece que su aplicacion ha de circunscribirse a los casos en que
el proveedor comete una infraccion administrativa, aunque en materia
de servicios de pago no aporta nada, teniendo en cuenta el régimen
especial de resolucion del RDLSP.

15 ARROYO APARICIO, A., «Comercializacion a distancia de servicios financieros con consu-
midores: el proyecto de Ley de incorporacion de la Directiva 2002/56/CE», en Revista Aranzadi
de derecho y nuevas tecnologias, nim. 14, 2007, pp. 39-57.

16 Al respecto, MARIMON DURA, R., La tutela del usuario..., op. cit., pp. 263 y ss.
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En tercer lugar, como ya se ha indicado, el art. 9.4 LCDSFC prevé
la anulabilidad del contrato cuando se infrinja lo dispuesto en las
reglas de informacion y transparencia de los arts. 7 a 9 LCDSFC.
Sobre el tenor literal —francamente mejorable— de este ap. 4'® han
quedado dos cuestiones pendientes que procede traer ahora a colacion.
Empezando por el final, la primera que podria suscitar alguna duda
es el matiz, innecesario, que se afiade al final del precepto cuando se
indica que tal posible nulidad sera «de acuerdo con lo previsto en la
legislacion espafiola» lo que debe entenderse en relacion a los efectos
que produzca la anulabilidad del contrato.

En segundo lugar, es preciso abordar como se definen los supuestos
de aplicacion, pues resulta algo confuso que se refiera al incumplimien-
to de la informacion previa, pero, al mismo tiempo, remita a articulos
que también se refieren a la informaciéon propiamente contractual
—art. 9.1 LCDSFC y 8 parrafo segundo, en relacion a todo el régimen
de informacion de servicios de pago—. A mi juicio, la norma debe ser
interpretada en el sentido de incluir tanto la informacioén precontrac-
tual como las condiciones del propio contrato'’, pues mayor reproche
merece la falta de informacion contractual que de la previa. Y aun mas,
no solo se referird a las normas de esta ley, sino a toda aquella norma
imperativa que sea aplicable al contrato en cuestion, de conformidad
con los arts. 7.4 y 8 LCDSFC —cuestion que explicaria la expresion
utilizada «requisitos relativos a la informacion previa que se deriven
de los contratos»—.

Concretamente, en virtud de la de la remision del art. 8 LCDSFC
a todo el art. 29 RDLSP, en cualquier contrato de servicios de pago
celebrado a distancia, la infraccion del régimen de informacion y trans-
parencia puede dar lugar a la nulidad del contrato. Y ciertamente, ello
lleva a la paradoja «sorprendente» y hasta «esquizofrénica»?® de que
la infraccidn de las reglas de transparencia e informacion en relacion a
un contrato idéntico, con exactamente las mismas condiciones, tendra
consecuencias diversas segun se celebre presencialmente o a distancia.
En mi opinidn, esta realidad es absolutamente censurable, pero no por-
que la LCDSFC peque de excesiva, sino porque el régimen especial
de servicios de pago resulta insuficiente al no prever consecuencias
especiales de caracter privado por el incumplimiento de sus normas de

17 Para evitar reiteraciones innecesarias, véase supra el subepigrafe dedicado al contenido
y forma de los contratos de operacion de pago singular.

18" Art. 9.4 LCDSFC: «El incumplimiento de los requisitos relativos a la informacion previa
que se deriven de los contratos, asi como los relativos a la comunicacion de dicha informacion
previa, que se establecen en el capitulo II, en los articulos 7, 8 y 9 de la presente Ley, podra
dar lugar a la nulidad de los contratos, de acuerdo con lo previsto en la legislacion espafiolay.

19 Asi parece entenderlo también MARIMON DURA (ibid. p. 130), quien ademas critica que
no todos los aspectos recogidos en esos articulos tienen la misma relevancia.

20 Ibid. p. 133.
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transparencia e informacion que, innegablemente, afectan al contrato.
Ello no obsta a compartir la opinion de que la destruccion del contrato
no es el camino?.

IV. UNAALTERNATIVA NECESARIA:
LA PREVISION LEGAL DE LOS EFECTOS
«NEGATIVOS» DEL REGIMEN ESPECIAL
DE INFORMACION Y TRANSPARENCIA

Es posible la derivacion de efectos juridico-privados por infraccion del
régimen de transparencia especial previsto en materia de servicios de
pago, aunque no es una cuestion facil.

En mi opinion, el régimen aplicable para la tutela de los usuarios
—en especial, de consumidores y microempresas—, incluyendo el
previsto para los casos de contrataciéon mediante clausulas generales o
de contratacion a distancia para el caso de los consumidores, no resulta
enteramente satisfactorio.

En primer lugar, por la dificultad que supone la interpretacion armo-
nizada de toda la normativa aplicable. En este trabajo se defiende una
interpretacion estricta, pro usuario, en aras de la mejor tutela posible
de sus intereses, pero no se desconoce que la doctrina jurisprudencial
referente a la transparencia en los mercados financieros no va en esta
linea. Empezando por la limitada consideracion de las normas de carac-
ter reglamentario que establecen las reglas de informacion y llegando
hasta la diversa aplicacion del art. 6.3 CC.

Preocupa, en particular, la situacion de las microempresas que mas
alla de la legislacion sobre contratos de adhesion no cuentan con una
proteccion privada adecuada al nivel que pretendia exigir el RDLSP.
También es cuestionable la incoherencia del régimen aplicable a los
contratos de servicios de informacion sobre cuentas, que varia segin
constituyan el inico objeto del contrato o se preste junto a otros servi-
cios de pago regulado.

A ello, debe afiadirse que las posibilidades permitidas por el orde-
namiento se limitan a la desaparicion del vinculo contractual, sea por
resolucion o desistimiento del contrato, sea por anulacién. Y a una
hipotética indemnizacion por dafios y perjuicios de dudosa aplicacion
en la practica.

La destruccion del contrato es una consecuencia que raramente sera
querida por las partes, ni compensara al usuario en modo alguno por la
falta de informacion. Los usuarios necesitan contratos de servicios de

2.
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pago porque la vida moderna asi lo exige, poco le aporta la posibilidad
de anular un contrato, maxime teniendo en cuenta la imposibilidad
de restitucion de las prestaciones y el régimen especial de resolucion
aplicable. Por su parte, la indemnizacion de dafios y perjuicios sera
practicamente imposible de obtener debido a la dificultad de cuantificar
el dafo causado y de probar el nexo causal entre la falta de informacion
y la produccion del dafio. E incluso aunque se sorteen estos obstaculos,
no serd infrecuente que el valor de dicha indemnizacion sea tan escaso
que no sea rentable iniciar un proceso judicial. La resolucion alternativa
de litigios tampoco es, por ahora, una opcion satisfactoria en nuestro
pais pues no hay una institucion a la que obligatoriamente hallan de so-
meterse las partes, que pueda decidir en el plano del Derecho privado,
con efectos de cosa juzgada, celeridad y de forma econdémica.

Es precisa una profunda revision del régimen de transparencia e
informacion, que aborde los aspectos que se han ido mencionando,
como la formalidad de los contratos, el papel de la informacién precon-
tractual, asi como su forma de presentacion y difusion. Deben aclararse
numerosos conceptos (comisiones, gastos, la expresion «suficiente an-
telaciony, etc.) y eliminar dispensas que hoy en dia, dado el desarrollo
tecnologico, carecen ya de sentido, salvo en casos excepcionalisimos.

Pero, sobre todo, debe actualizarse este régimen en una norma con
rango de ley, al menos en sus aspectos esenciales, permitiendo un de-
sarrollo reglamentario del detalle, y que, ademas y, sobre todo, prevea
efectos juridico-privados directos, para el caso de su contravencion.
Idealmente, esto tendria que hacerse en un reglamento europeo que
armonice verdaderamente la contratacion de servicios de pago en toda
la Unidn, pero si —como parece— el legislador europeo no prevé esos
efectos juridico-privados, bien podria hacerlo el legislador espafiol.

Seria deseable el establecimiento de un régimen especial que se
pueda aplicar de formar rapida y efectiva. Es decir, que el régimen sea
claro y ofrezca suficiente seguridad juridica para facilitar su aplicacion
homogénea, tanto para los consumidores como para las microempresas,
sin necesidad de recurrir a otras normas, salvo supuestos excepcionales.
Ya parece ir en esta linea la UE al incorporar a la Directiva de pro-
teccion de los consumidores las normas especiales de contratacion a
distancia de servicios financieros, y excluir su aplicacion a los servicios
que cuenten con sus propias reglas especiales. Ahora bien, si no se ac-
tualizan también las normas especiales, como la Segunda Directiva de
servicios de pago, ello puede generar mas desproteccion que seguridad
juridica, pues cuando entre en vigor quedaran huérfanos de tratamiento
especial algunos supuestos que actualmente si lo tienen.

Y en cuanto a los remedios concretos, a los efectos juridico-
privados de la contravencion de estas normas, quizds lo mas idoneo
para tutelar los intereses de los usuarios en materia de transparencia e
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informacion en la contratacion de servicios de pago seria la prevision
de unas indemnizaciones fijas, en funcion del nivel cualitativo y cuanti-
tativo del déficit informativo??. En fase contractual, también convendria
establecer previsiones especiales en torno a la validez del contrato —al
menos, del contrato marco— cuando no se proporcione toda la informa-
cion preceptiva o no se facilite en soporte duradero. En suma, conviene
disefar un régimen moderno, realista y eficaz que permita de verdad el
equilibrio de las posiciones de las partes contractuales, otorgando a los
usuarios que merecen mayor proteccion un régimen tuitivo que vele por
sus intereses para contrarrestar la fuerza natural del mercado, que tien-
de a inclinar la balanza del lado del proveedor de servicios de pago?.

22 Como se hizo en Gran Bretaiia, en la transposicion de la DCDSFC.

2 Prueba de ello es que el legislador europeo ha visto la necesidad de obligar a las entida-
des de crédito a ofrecer una cuenta de pago basica. Como fundamento de la intervencion publica,
EsTEBAN Rios habla de un interés general cuya satisfaccion no queda plenamente cubierta por
el mercado (EsTEBAN Rios, J., «Las cuentas de pago basicas: jel primer paso hacia una nueva
via de intervencion publica sobre la actividad bancaria?» en Revista de Derecho Bancario y
Bursatil, nam. 158, 2020, pp. 159-190 [version digital]) y de como determinados servicios fi-
nancieros se convierten asi en una suerte de «servicios de interés econémico general» (ESTEBAN
Rios, J., «La actividad bancaria como servicio de interés econémico general: de la regulacion a
la prestacion obligatoria de servicios» en Revista de Derecho del Sistema Financiero, nim. 3,
2022 [version digital]).






CAPITULO 6

MODIFICACION Y RESOLUCION
DEL CONTRATO DE SERVICIOS DE PAGO

I. MODIFICACION DEL CONTRATO

1. Modificacion unilateral de las condiciones
del contrato marco

A lo largo de la vida del contrato marco sus condiciones pueden sufrir
modificaciones, al contrario de lo que sucede en los contratos de ope-
racion de pago singular en los que, al ser de tracto unico, dificilmente
podra darse un supuesto de modificacion. Se habla de modificacion
unilateral, no porque el proveedor pueda llevarla a cabo sin implicar
al usuario!, sino porque la iniciativa de la misma en la mayor parte de
los casos unicamente puede provenir de aquel. Cuando el usuario es
consumidor o microempresa —pues son los casos de aplicacion impe-
rativa del régimen previsto legalmente—, no tendra fuerza negociadora
suficiente para proponer cambios en la relacion contractual®. A este

' PERAS MovyaNo, M. J., Régimen Juridico... op. cit, p. 103.

2 Para MELERO, sin embargo, si que es posible que la propuesta de modificacion provenga
del usuario, en cuyo caso debera regirse por el procedimiento acordado en el contrato, que no po-
dra ser mas gravoso que el impuesto para la entidad en los mismos casos (MELERO Bosch, M. L.,
Los contratos..., op. cit., p. 164). Sin embargo, pone como ejemplo el de aumento de la cantidad
disponible por medio de la tarjeta de crédito lo que, a mi juicio, no seria una modificacion del
contrato de servicios de pago sino del contrato de crédito en conexidén con el mismo. De todos
modos, a pesar de que en la practica —con consumidores y microempresas— considero dificil



178 ANDREA CASTILLO OLANO

planteamiento responde el régimen del RDLSP, que solo resulta de apli-
cacion cuando la modificacion proviene del proveedor (art. 33 RDLSP).

Se dispone un procedimiento especial, segun el cual el proveedor
debe proponer la modificacion de las condiciones con una antelacion
minima de dos meses, en soporte duradero, presentandola de manera
individualizada —esto es, sin acumularla a otra informacion— y des-
tacandola con claridad, de modo que quede absolutamente claro en
qué consiste el cambio y como va a afectar al usuario. No basta con la
mera puesta a disposicion de la propuesta de modificacion, sino que
esta debe ser facilitada, de acuerdo con el art. 19 en relacion al 13.1
ambos de la OTSP. Llama la atencion que el art. 33.1 RDLSP no se
refiera solo a las condiciones contractuales sino también a la informa-
cion precontractual, cuya modificacion ha de seguir las mismas reglas.
Ciertamente, no serd habitual que esta difiera de aquellas?®, pero en
el caso de que asi sea, no alcanza a entenderse qué sentido o utilidad
tiene modificar la informacion precontractual de un contrato vigente y
a qué fin hay que establecer un régimen legal para dicha modificacion.
Al contrario, parece que seria mas interesante que la informacion pre-
contractual permaneciese invariable, de modo que el usuario pudiera
comparar a lo largo de la vida del contrato como han ido modificaAndose
las condiciones del servicio que contrato.

De acuerdo con la norma, el usuario tiene derecho a «aceptar o
rechazar la modificaciony», decision que debe comunicar en el plazo
que reste hasta la entrada en vigor del cambio. Aunque el art. 33 no
dice nada al respecto, se entiende que el proveedor debe comunicar la
propuesta de modificacion por el medio general pactado en el contrato
0, en su caso, por otro medio especifico debidamente destacado y acor-
dado expresamente al efecto. Cuando en el ap. 1 del art. 33 se lee que
el usuario «podrd aceptar o rechazar las modificaciones del contrato
marco antes de la fecha propuesta para su entrada en vigor por el mis-
mo medio que le sean notificadas» no ha de entenderse que el cliente
solo dispone de un medio para manifestar su voluntad. Al contrario,
supone que el usuario puede transmitir su decision al proveedor por el
mismo medio que ha recibido la propuesta, pero también por cualquier
otro pactado en el contrato o que se deduzca de este. Es recomendable
que el medio utilizado por el usuario deje constancia de algiin modo,
pues del juego entre los arts. 33 y 31 RDLSP se desprende que la car-
ga de la prueba recaera sobre ¢l. Teniendo en cuenta que lo habitual

que se den estos supuestos, concuerdo con la autora en lo que se refiere a la limitacion de que
las condiciones impuestas al consumidor para la propuesta de modificacion no pueden ser mas
gravosas que para el PSP, a lo que subyace el justo equilibrio de las condiciones del contrato.
Dimanante de un principio de Derecho contractual, que tiene como base legal el art. 1256 CC,
a mi juicio, aquel es un limite cuya vigencia subsistira incluso cuando el régimen del art. 33
RDLSP no sea aplicable.

> BUESO GUILLEN, P-J., «Transparencia y contratacion...», op. cit., p. 257.
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es que en el contrato se pacte la posibilidad de consentimiento tacito,
no tiene mucho sentido exigir al proveedor ex art. 31 que demuestre
que el usuario no ha consentido la modificacion. A este respecto, su
responsabilidad probatoria se limitara a que siguié el procedimiento
legalmente establecido de forma correcta.

La cuestion de la comunicacion es esencial en relacion a las mo-
dificaciones contractuales, porque en materia de servicios de pago
lo que determina la voluntad contractual no es tanto el servicio en si
—pues casi todos los proveedores prestan todos los servicios—, sino
las concretas condiciones en que se ofrece, que van mas alla del precio
del servicio.

Junto con la propuesta de modificacion, se exige que el proveedor
avise al usuario de dos cuestiones fundamentales. La primera es que,
si asi se ha pactado en el contrato, el PSP debe recordar al usuario que,
a falta de rechazo expreso en plazo, cabe considerar que ha aceptado
la modificacion (consentimiento tacito)*. La segunda es que, en estos
casos, debe incluirse también la especificacion de que, si se rechaza la
modificacion, el usuario tiene derecho a resolver el contrato marco sin
coste alguno y con efecto a partir de cualquier momento anterior a la
fecha en que se habria aplicado la modificacion. De ahi que la facultad
de eleccidon del usuario tenga mas relevancia sobre el papel que en
la practica ya que, en realidad, consiste en aceptar la modificacion y
mantener la relacion contractual, o no aceptarla y extinguirla. Lo Unico
que aporta esta prevision es que, cuando se haya pactado el consenti-
miento ticito y el usuario quiera rechazar la propuesta, la resolucion
del contrato sera siempre gratuita, independientemente de cudl haya
sido su duracion (vid. art. 32.3 RDLSP y apartado siguiente). Por ello,
se ha concluido con acierto que, en el fondo, lo que se establece es una
nueva causa de extincion del contrato, aparte del régimen especial de
resolucion’.

Sin perjuicio de ello, la Segunda Directiva de servicios de pago
podria permitir otra lectura de este concreto aspecto, de la que lamen-
tablemente no se ha hecho eco el legislador nacional. Aunque en la
practica tampoco supondria una gran diferencia puesto que el pacto de
consentimiento tacito es la norma general, si permitiria, en los casos

4 Esta cuestion tiene como antecedente en la Recomendacion 88/590/CEE que en relacion
a tarjetas sefialaba en el punto 3.5 «3.5. Las clausulas contractuales no seran modificadas, a no
ser que exista acuerdo previo entre las partes; sin embargo, se presumird que existe tal acuerdo
cuando el emisor proponga una modificacion de las clausulas contractuales y el titular, tras
haber recibido la correspondiente notificacion, siga utilizando el instrumento de pago» (cursiva
anadida).

> GIMIGLIANO, G., «Title III “Transparency of conditions...», op. cit., p. 117, para quien
esta aproximacion normativa evidencia una decision de politica legislativa en la que se prima
el interés del PSP en ajustar los términos del contrato marco, por encima del interés del usuario
de mantener los iniciales.
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en que este no se haya acordado, extender esa facultad de resolucion
gratuita también a los contratos que hayan estado menos de seis me-
ses en vigor. Y es que el tenor literal del art. 54.1, segundo parrafo,
DSP2, difiere de la literalidad del art. 44.1, segundo parrafo, DSP1°¢,
de modo que la facultad de resolucion gratuita por modificacion de las
condiciones ya no parece vinculada necesariamente al pacto de consen-
timiento tacito. La {inica razdn por la que esta modificacion ha pasado
desapercibida, también para la doctrina, que quiza no se haya perca-
tado del cambio sustancial del régimen previsto en la norma europea,
es que esta obligacion se recoge en el mismo parrafo que la anterior.
Sin embargo, esta variacion en el texto no proviene de la propuesta de
Segunda Directiva que mantenia la redaccion de la Primera, sino del
texto de compromiso de la presidencia de 12 de septiembre de 20147
que, ademas de este cambio, afiadia en el primer parrafo, tras establecer
el derecho del usuario a aceptar o rechazar la modificacion, el matiz de
que «[i]n the latter case [si se rechazaba la modificacion], the payment
service user shall terminate the framework contract free of charge and
with effect from the date when the change would have been applied»®.

¢ Este, tras establecer la posibilidad de pactar el consentimiento tacito y la obligacion de
informar al usuario de ello al tiempo de la propuesta de modificacion, decia: «[e]n tal caso, el
proveedor de servicios de pago especificara que el usuario de servicios de pago tendra el derecho
a rescindir el contrato marco de forma inmediata y sin coste alguno antes de la fecha propuesta
para la aplicacion de los cambios», mientras que el art. 54.1 DSP2 directamente dispone que «[e]
1 proveedor de servicios de pago informara también al usuario de servicios de pago de que, en
caso de que el usuario de servicios de pago rechace las modificaciones, el usuario de servicios
de pago tiene derecho a resolver el contrato marco sin coste alguno y con efecto a partir de
cualquier momento anterior a la fecha en que se habria aplicado la modificacion».

7 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on payment ser-
vices in the internal market and amending Directives 2002/65/EC, 2013/36/EU and 2009/110/
EC and repealing Directive 2007/64/EC. Presidency compromise. Interinstitutional File:
2013/0264(COD).

8 «drticle 47 Changes in conditions of the framework contract

1. Any changes in the framework contract as well as the information and conditions speci-
fied in Article 45, shall be proposed by the payment service provider in the same way as provided
for in Article 44(1) and no later than two months before their proposed date of application.
The payment service user can either accept or reject the changes within the time limits set by
Article 45 (6). In the latter case, Should the payment service user reject these changes, he has
the right to shall terminate the framework contract free of charge and with effect from the date
when the change would have been applied.

Where applicable in accordance with point (a) of Article 45(6), the payment service
provider shall inform the payment service user that he is to be deemed to have accepted these
changes if he does not notify the payment service provider that he does not accept them before
the proposed date of their entry into force._The payment service provider shall also inform
the payment service user that, in case he rejects these changes, he has the right terminate
the framework contract free of charge and with effect from the date when the change would
have been applied.

2. Changes in the interest or exchange rates may be applied immediately and without notice,
provided that such a right is agreed upon in the framework contract and that the changes are
based on the reference interest or exchange rates agreed on in accordance with points (b) and (c)
of Article 45(3). The payment service user shall be informed of any change in the interest rate
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Por tanto, la intencion era claramente que la resolucion del contrato a
voluntad del usuario por propuesta de modificacion de las condiciones
fuera en todo caso gratuita. Sin embargo, sin que pueda encontrarse
registro por escrito que justifique la decision final, esta adicion al pa-
rrafo primero se perdi6 por el camino, aunque se mantuvo en el parrafo
segundo la eliminacidon del «en tal caso» que ligaba necesariamente
la facultad de resolucion gratuita al pacto de consentimiento tacito.
A falta de pronunciamientos judiciales al respecto, en mi opinion, la
Directiva debe interpretarse en sentido de que el usuario ha de disfrutar
de esta facultad de resolucidn gratuita en todo caso, y no solo cuando
se pacte el consentimiento tacito. Nuestro ordenamiento juridico no ha
transpuesto correctamente esta prevision.

El art. 33 RDLSP no deja margen de interpretacion. Con caracter
general el usuario puede aceptar o rechazar la modificacion, pero no
especifica en qué haya de consistir ese rechazo que necesariamente
debera encauzarse a través de la resolucion prevista en el art. 32, salvo
el improbable caso de que el PSP permita la subsistencia del contrato
con las condiciones originarias. Unicamente cuando se haya acordado
que el silencio del usuario tras el plazo de preaviso suponga la acep-
tacion de la modificacion, el usuario tendra derecho ademas a resolver
de forma gratuita el contrato. Ello solo supone una mejora respecto
del régimen general de resolucion, para aquellos contratos que hayan
estado en vigor menos de seis meses.

Solo hay una excepcion a la facultad de rechazar una modificacion.
Se regula en sede de resolucién (art. 32.2, segundo parrafo, RDLSP), y
es que el contrato sea de cuenta de pago y el usuario tenga contratados
con el mismo proveedor otros productos o servicios para cuya gestion
sea necesaria una cuenta. En ese caso, el proveedor esta obligado a
mantener las mismas condiciones y tiene prohibido introducir concepto
alguno del que se derive un coste para el usuario superior al vigente en
el momento de la propuesta de modificaciéon®. Ahora bien, el usuario

at the earliest opportunity in the same way as provided for in Article 44(1), unless the parties
have agreed on a specific frequency or manner in which the information is to be provided or
made available. However, changes in interest or exchange rates which are more favourable to
the payment service users, may be applied without notice.

3. Changes in the interest or exchange rate used in payment transactions shall be implemen-
ted and calculated in a neutral manner that does not discriminate against payment service users».

Siendo el texto subrayado, afiadidos a la propuesta original de la comision; las negritas
subrayadas, afladidos respecto del wltimo texto de compromiso y, tachado, las eliminaciones
respecto de este.

? Para Zunzunegui, el régimen previsto para los contratos vinculados no es suficiente, al
contrario, cree que equivale a que el cliente vinculado pierda el derecho a resolver el contrato
marco y quede atado al banco. Defiende que esta situacion es anticompetitiva y que, incluso,
puede constituir una incorrecta transposicién de la PSD2, puesto que no considera que este
régimen sea mas favorable que el previsto en el art. 55 PSD2 (ZunzuNeGul, F., «Luces y som-
bras de la transposicion de la Directiva de servicios de pago» en Revista de Derecho Bancario
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no podra utilizar la cuenta para ninguna finalidad ajena al producto o
servicio para cuya gestion se mantiene abierta y, por tanto, probable-
mente pasara de ser una cuenta de pago a una cuenta 1nstrumental‘°.

No obstante, este régimen no es de aplicacion cuando las modi-
ficaciones sean inequivocamente beneficiosas para los usuarios, y
tampoco cuando se haya pactado en el contrato marco la posibilidad
de modificar los tipos de interés o de cambio con base en los tipos de
referencia acordados. En estos casos, las modificaciones pueden apli-
carse inmediatamente y sin previo aviso, si bien cuando se refieran a la
variacion de tipos, deberan comunicarse al usuario «lo antes posible» o
en el momento en que las partes hayan acordado si se ha pactado una
frecuencia o procedimiento expreso al efecto. A este respecto se impone
también que las variaciones de tipos deben aplicarse y calcularse «de
una forma neutra y que no resulte discriminatoria con respecto a los
usuarios de servicios de pago», lo que supone la limitacion del redon-
deo de los tipos. Algunos autores han senalado que seria inadmisible si
solo se permite al alza en favor del PSP, mientras que si se prevé tanto
al alza como a la baja, de modo que beneficie y perjudique por igual a
usuario y proveedor, seria aceptable'!

Por otro lado, se considera buena practica bancaria que, incluso
cuando el contrato prevé determinadas comisiones o gastos cuyo cobro
se ha decidido no efectuar por politica comercial, el proveedor debe
notificar al usuario como si de una modificacidén contractual se tratase,
la decision de comenzar a cobrar esos importes 2.

Desde luego, ha de considerarse positiva la inclusion de estas reglas
especiales'® sobre modificacion de las condiciones de los contratos
marco de servicios de pago, ya que garantizan que los cambios en el
contrato no se producen al margen conocimiento efectivo y, en el me-
jor de los casos, la comprension real del usuario. Aunque el régimen
previsto todavia puede mejorarse. Ciertamente, supone un gran avance
para las microempresas que no pueden ampararse en la legislacion de
proteccion del consumidor, si bien tanto para ellas, como para los con-

vy Bursatil, naim. 159, 2020, pp. 89-112 (version digital). En mi opinion, esta disposicion si
resulta mas favorable en tanto la falta de prevision de este supuesto supondria, en la practica,
la resolucion de todos los contratos vinculados (en este sentido los arts. 10.4 LCDSFC y 76.bis
TRLGDCU), lo cual podria perjudicar aun mas los intereses del usuario.

10" Sobre los diferentes tipos de cuenta, con disculpas por la autocita, vid. CASTILLO OLANO,
A., Delimitacion conceptual..., op. cit., pp. 32y ss.

" En este sentido, LOPEZ JIMENEZ, J. M., Comentarios..., op.cit., p. 545, seguido por
MELERO BoscH, M. L., Los contratos..., op. cit., p. 165.

12 BANCO DE EspaNA, Memoria de Reclamaciones 2021, pp. 174-175.

3 Concrecion de la general aplicable a la contratacion de servicios financieros con
consumidores establecida por el art. 85.3 TRLGDCU. Téngase en cuenta, ademas, que si la
modificacion afecta —y probablemente asi sera— a una condicion general, habra de respetarse
asimismo lo dispuesto en la LCGC.
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sumidores —y, en realidad, para cualquier usuario— cambiar de pro-
veedor supone un inconveniente muy considerable, que cuesta tiempo
y, en buena parte de los casos, dinero.

En efecto, la resolucion gratuita del contrato —que, ademas, no se
aplica en todos los casos— no soluciona el problema al usuario, ya que
lo que necesita es un contrato de servicios de pago, no que el que ya
tiene y con el que estaba satisfecho se extinga. Ademas, dependiendo
del tipo o nimero de contratos, quizas dos meses no sean tiempo sufi-
ciente para comparar ofertas de otros proveedores y tomar una decision.
Piénsese, por ejemplo, en un contrato de cuenta de pago al que se en-
cuentran vinculados créditos o préstamos de elevada cuantia (por ejem-
plo, un préstamo hipotecario). Es cierto, no obstante, que en el caso
del contrato de cuenta —el mas habitual y en el que mas frecuentes
son las modificaciones contractuales— existe el servicio de traslado de
cuentas (arts. 11 a 14 RDLCP), pero solo es obligatorio ofrecérselo —y
hacerlo de forma gratuita'— a los clientes consumidores [art. 1.c) en
relacion al art. 2.a) RDLCP]. Pero probablemente no sera este el caso
cuando se ofrezca —voluntariamente— al resto de usuarios, incluidas
las microempresas —a cuyos contratos ha de aplicarse imperativamente
el régimen de modificacion del RDLSP—.

Precisamente los contratos de cuenta son la forma primordial
—quizas junto a los préstamos hipotecarios, pero en menor medida—
de llegar a nuevos clientes en el mercado de pagos y en el mercado
bancario en general. Por eso, no es de extrafiar que sea frecuente que
las condiciones que se ofrecen al inicio de una relacion contractual de
servicios de pago, muden con el paso del tiempo a otras menos con-
venientes para el usuario. Y tampoco, que esta cuestion sea objeto de
numerosas consultas y reclamaciones'®. Para equilibrar esa ventaja de
la que disponen los PSPs, el régimen juridico de la modificacion debe
responder de manera realista a la posicion del usuario y ha de hacerse
a través de las herramientas juridicas apropiadas. Es por ello por lo que
debe valorarse positivamente que, a diferencia de las obligaciones de
informacion y transparencia, el régimen especial en materia de servi-
cios de pago se contenga en el RDLSP en lugar de una norma de rango

14 Art. 9.1 de la Orden ECE/228/2019 sobre cuentas de pago basicas, procedimiento de
traslado de cuentas de pago y requisitos de los sitios web de comparacion.

5 En la Memoria de Reclamaciones 2021, el Banco de Espafia informaba de que: «En
este ejercicio, numerosos conflictos tuvieron su origen en el aumento de la cuantia o en el
establecimiento de nuevas comisiones en cuentas antes exentas, y normalmente el titular negod
haber sido avisado previamente del cambio. El DCE analiz6 en cada caso el cumplimiento por
las entidades de las obligaciones formales para la modificacion de condiciones, sobre todo si
existio preaviso con antelacion de dos meses, de modo que el cliente pudiera haber cancelado
la cuenta sin coste en caso de disconformidad con las nuevas comisiones. Si el preaviso se hizo
a un buzon integrado en banca electronica, se exige un comportamiento activo, o aviso por otro
medio, sobre la existencia de la comunicacion en ese buzon» (BANCo DE EspaNA, Memoria de
Reclamaciones 2021, p. 19; sobre las reclamaciones, vid. pp. 174-175).
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reglamentario, aunque algunas cuestiones fundamentales no han sido
incorporadas al art. 33 RDLSP y, de nuevo, como se vera mas adelante,
ello puede dificultar la derivacion de consecuencias juridico-privadas
por su incumplimiento.

2. Modificacion unilateral de las condiciones
del contrato de informacion sobre cuentas

Un supuesto distinto es el de la modificacion de las condiciones del
contrato de informacion sobre cuentas. El art. 33 RDLSP es claro al
delimitar su ambito de aplicacion a los contratos marco, de modo que
este régimen no es imperativo, ni siquiera dispositivo, en el caso de los
contratos de informacion sobre cuentas. Salvo, por supuesto, que las
partes decidan incorporarlo al contrato en ejercicio de su autonomia
de voluntad. O que este servicio sea objeto, junto a otros servicios de
pago regulados de un contrato marco, en cuyo caso, a falta de prevision
explicita de este supuesto, incluso si la modificacion se refiriese solo
al servicio de informacion sobre cuentas, deberian seguirse las reglas
explicadas en el subepigrafe anterior.

Cuando se trate de un contrato cuyo objeto sea exclusivamente la
informacion sobre cuentas —a efectos de servicios de pago, sin perjuicio
que el objeto incluya otros servicios financieros con sus propias normas
especiales—, desde el punto de vista del Derecho positivo, solo en caso
de que el usuario sea consumidor se establece alguna regla especifica que
habra de respetarse en la modificacion de estos contratos. Poi lo demas,
teniendo en cuenta que habitualmente se trata de contratos de adhesion
y, en todo caso, celebrados a distancia, seguiran siendo de aplicacion la
LCGC y la LCDSFC, aunque estas normas no contienen reglas especiales
sobre la modificacion, como tampoco lo hace la LSSI.

Cuando el usuario de estos servicios sea un consumidor, la sal-
vaguarda de sus intereses se rige por lo dispuesto en el art. 85.3
TRLGDCU, que con caracter general establece la abusividad de las
clausulas que reserven para el proveedor la facultad de modificar
unilateralmente el contrato salvo «que concurran motivos validos es-
pecificados en el contrato». Para, a continuacion, establecer las reglas
especiales que rigen en la modificacién de los contratos de servicios
financieros en los parrafos segundo y tercero de este mismo apartado.
Pero obviamente, cuando este precepto se elaboro ni existian, ni se pen-
saba que en algiin momento un servicio como el de informacion sobre
cuentas se calificase como servicio financiero. Asi, resulta que en virtud
del segundo parrafo el proveedor de servicios de informacion sobre
cuentas podria reservarse la facultad de modificar sin previo aviso el
importe de «otros gastos relacionados con los servicios financieros [...]
en casos de razon valida, a condicion de que el empresario esté obliga-
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do a informar de ello en el mas breve plazo a los otros contratantes'¢
y ¢éstos puedan resolver inmediatamente el contrato sin penalizacion
alguna». A mi juicio, la posibilidad de aplicar esta prevision debe ser
descartada en el caso que nos ocupa, pues el contexto de esta facultad
es el de tipos de interés adaptados a un indice, y cualesquiera «otros
gastos» y «razon[es] valida[s]» deben entenderse referidos a aquellos,
lo cual nunca podra ser aplicable en sede de prestacion de servicios de
informacion sobre cuentas, por la propia naturaleza del servicio.

Si resultaria de aplicacion, sin embargo, el parrafo tercero, que
permite la modificacion cuando el propio contrato recoja los motivos
que se consideran validos para el cambio de condiciones. En este caso,
se exige —con una redaccion algo farragosa— que «el empresario esté
obligado a informar al consumidor y usuario con antelacion razonable
y éste tenga la facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescin-
dir unilateralmente, sin previo aviso en el supuesto de razon valida, a
condicion de que el empresario informe de ello inmediatamente a los
demas contratantes» (art. 85.3, tercer parr. TRLGDCU).

3. Consecuencias del incumplimiento de las reglas
sobre modificacion del contrato de servicios de pago

La propuesta de modificacion contractual puede plantear diversos pro-
blemas, pero el régimen especial no prevé ninguna regla al respecto
de las consecuencias juridico-privadas que estos puedan acarrear, de
modo que habra que acudir a las reglas generales del Derecho privado.

Asi, puede resultar que la modificacion se haya comunicado con un
plazo de antelacion inferior a dos meses, que se haya proporcionado
en un soporte que no reuna los requisitos necesarios para ser conside-
rado como duradero, que no sea clara, o que se haya presentado junto
a otra informacion en lugar de hacerlo de manera individualizada.
Habiendo sido pactada en el contrato la posibilidad de consentimiento
tacito, puede ser que no se incluya un aviso al respecto o que no se
informe de que el usuario tiene derecho a resolver el contrato de forma
gratuita en el plazo que medie hasta la entrada en vigor del cambio de
condiciones. Mucho menos habitual sera que aquel pacto no exista y,
a pesar de ello, se aplique la modificacion porque se entienda aceptada
ante el silencio del usuario. En todos estos casos, la propuesta —y, en
caso de haber sido aplicada ya, la propia modificacion— sera nula si

16 Esta referencia a «otros contratantes» ha de entenderse referida a todos los demas
contratantes distintos del empresario, es decir, al consumidor y usuario y cualesquiera otros
contratantes que pudieran ser parte también del contrato. En este analisis, circunscrito al servi-
cio de informacion sobre cuentas, tan solo cabria entender como otro contratante al cotitular de
una cuenta de pago, pero a mi juicio también este deberia ser parte del contrato de informacion
sobre cuentas.
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el usuario es consumidor o microempresa, por contraria una norma de
caracter imperativo ex art. 28.1 RDLSP. Por ende, la modificacion no
podra desplegar sus efectos y, si lo hace, la relacion contractual debera
retrotraerse al momento anterior a tal aplicacion. Por ejemplo, si se ha
introducido una nueva comision o se ha elevado una preexistente, al
declarar la nulidad de la modificacion deberan restituirse las comisiones
abonadas por el usuario con el correspondiente interés legal.

Mencidn aparte merece que la propuesta sea meramente puesta a
disposicion, pero no facilitada. Esto, junto al concepto de soporte dura-
dero, es precisamente el objeto de pronunciamiento de la STJUE en el
caso Bawag c. Vfk (C-375/15), ya comentada, que si bien se refieren al
régimen de la Primera Directiva de servicios de pago en este punto no
difiere del dispuesto en su sucesora. Y el Tribunal europeo, al hilo de
la informacidn proporcionada a través del sitio web del proveedor, es
claro: las modificaciones contractuales deben ser facilitadas en soporte
duradero para lo cual deben concurrir dos requisitos, que el usuario
pueda «almacenar la informacion que se le envia personalmente de
manera que pueda acceder a ella y reproducirla sin cambios, durante
un periodo de tiempo adecuado, sin que sea posible ninguna modifica-
cion unilateral de su contenido por el proveedor o por cualquier otro
profesional» y que «si el usuario de servicios de pago estd obligado a
consultar ese sitio de Internet para tener conocimiento de dicha infor-
macion, la transmision de esta informacion se ve acompafiada de un
comportamiento activo del proveedor de servicios de pago destinado a
poner en conocimiento del usuario la existencia y disponibilidad de la
informacion en ese sitio de Internet» !’

La cuestion es que, en el ordenamiento juridico espaiiol, la obli-
gacion de facilitar la propuesta de modificacion no se contiene en el
RDLSP sino en la Orden ECE/1263/2019'8, al contrario de lo que suce-
de por ejemplo en la legislacion austriaca'®. Por los mismos argumentos
que se han ido exponiendo a lo largo capitulo anterior, a mi entender,
resultaria aplicable también la nulidad de la modificacion. Mas alla del
convencimiento de que la Orden de transparencia de servicios de pago
contiene normas con un claro alcance juridico-privado, es el propio
art. 33.1 RDLSP el que determina que la concreta forma en la que deba
proponerse la modificacion sera determinada por el titular del Ministe-
rio de Economia y Empresa. Y tal argumento no desmerece el de que la
técnica legislativa espafiola es, en mi opinidén, muy mejorable. Negar
la eficacia juridico-privada de la obligacion de facilitar la propuesta de
modificacion llevaria a vaciar de contenido todo el régimen dispuesto

17 Fallo de la STJUE caso Bawag c. Vfk.

18 Al respecto y con un prolijo comentario de la Sentencia europea vid. BUESO GUILLEN,
P. J., «Cumplimiento telematico...», op. cit., passim.

19 Véanse parrafos 18 a 20 STJUE caso Bawag c. Vfk.
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por el art. 33 RDLSP. De nada sirve que se dé un preaviso o que se
reconozcan ciertas facultades al usuario para defender sus intereses
de una modificacion impuesta por el proveedor, si no se garantiza que
la propuesta llegue al conocimiento del cliente. Para ello, qué menos
que exigir, con fuerza vinculante a nivel contractual, que el proveedor
tenga una conducta activa para asegurar que el usuario puede conocer
la existencia y el contenido de la propuesta. De lo contrario, se llegaria
al absurdo de admitir, por ejemplo, que un proveedor puede modificar
el contrato con un usuario determinado poniendo a su disposicion en
la oficina un documento por escrito y firmado, con la informacién al
respecto, pero sin avisarle de que dicho documento existe y que debe
pasar a buscarlo. Esta actuacion no solo seria claramente contraria a
la finalidad del art. 54 DSP2 y a la doctrina del TJUE, sentada en la
sentencia del caso Bawag c. Vfk, sino que también seria una expresion
exacerbada de lo que pretende prohibir el imperecedero art. 1256 CC.

Por otro lado, no hay un régimen especial de modificacion del
contrato de informacion sobre cuentas, y deberia haberlo. Las normas
de contratacion a distancia de servicios financieros con consumidores
nada aportan a este respecto y las normas generales de proteccion de
consumidores, no lo suficiente. En materia de servicios de pago las
microempresas merecen el mismo nivel de proteccion que los consumi-
dores, esa ha sido la decision del legislador espafiol que, sin embargo,
no ha previsto normas de caracter nacional al respecto. Pero es cuestio-
nable también la decision de la Directiva, porque no se entiende en qué
medida puede suponer un coste desproporcionado para los proveedores
de servicios de informacion sobre cuentas quedar sometidos al mismo
régimen de modificacion —o si acaso a uno ad hoc— cuando contraten
con consumidores y, en su caso, microempresas. Maxime cuando al ser
prestado junto a otros servicios de pago regulado al amparo del contrato
marco, la modificacion de las condiciones del servicio de informacion
sobre cuentas ha de sujetarse al mismo régimen especial. Ademas, el
régimen del TRLGDCU esta pensando para servicios muy diferentes
al de informacion sobre cuentas.

Especialmente importante en este sentido es el hecho de que buena
parte del precio del servicio no lo abona el usuario en forma de comi-
sion sino con sus datos financieros, que tienen utilidad y un alto valor
de cara a la prestacion u oferta de otros servicios. Razon por la cual no
encontramos en Espafia més de tres entidades prestadoras del servicio
de informacion sobre cuentas?’. En la practica, el modelo de negocio
tiende a aunar la prestacion de servicios de informacion sobre cuentas
con otros como el de comparacion de servicios financieros, préstamos o
créditos al consumo o, en general, otros servicios bancarios. De hecho,
son muchas las entidades de crédito que ofrecen actualmente el servicio

20 Ultima consulta del Registro de entidades del Banco de Espafia el 15 de julio de 2024.
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de informacion sobre cuentas, consiguiendo asi valiosa informacion
acerca de entidades competidoras que también contratan con sus clien-
tes, qué productos, en qué condiciones, sus flujos de fondos, etc.

Pero mas alla del régimen sustantivo previsto para unos y otros
contratos, también aqui sufren los usuarios el problema transversal de
la falta de rentabilidad de accionar judicialmente contra su proveedor
y el poco eficaz mecanismo de «resolucion alternativa de litigios» pre-
visto por el ordenamiento juridico espafiol.

II. RESOLUCION DEL CONTRATO Y DESISTIMIENTO

1. Cuestiones previas sobre la «resolucion»
de los contratos de servicios de pago

La Segunda Directiva de servicios de pago, igual que su predecesora, se
refiere a la rescision del contrato. En la transposicion de ambas Directi-
vas al ordenamiento juridico espaiol se utilizo el término «resoluciony.
Sin embargo, en puridad, lo que se regula es un derecho especial de
desistimiento.

En nuestro derecho contractual privado, rescision y resolucion
tienen distinto significado. Con la rescision el interesado —parte
contratante o acreedora, en el caso de la accion pauliana (art. 1291.3.°
CC)*'— e¢jercita la accion, que tiene caracter subsidiario??, con la
pretension de dejar sin efecto un contrato validamente celebrado para
evitar consecuencias perjudiciales para ¢él o para un tercero. Se trata de
un supuesto de ineficacia sobrevenida®; es decir, debe darse la circuns-
tancia de que el contrato sea lesivo para una de las partes o implique
un fraude en perjuicio de terceros®.

Por otro lado, en sentido estricto, la resolucién de un contrato
tiene como presupuesto el incumplimiento de una de las partes ex
art. 1124 CC. Constituye uno de los remedios legales de tutela del
acreedor ante el incumplimiento de la otra parte en contratos con obli-
gaciones reciprocas®.

2l Lacruz BERrDEJO, J. L., et. al., Elementos..., op. cit., p. 240-241. En extenso, vid. en
extenso, véase FERNANDEZ CaMPOS, J.A., El fraude de acreedores: la accion pauliana, Studia
Albornotiana, Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, 1998, passim.

22 Puesto que «no podra ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de todo otro recurso
legal para obtener la reparacion del perjuicio» (art. 1294 CC).

2 Diez-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema..., op. cit., p. 112.

2 vid. Arts. 1290 y ss. CC, definicion de «rescision» y de «accion de rescision» en el DPEJ.
Ademas, en la accion de rescision solo procede en los supuestos tasados en los arts. 1291 y 1292
CC o en otra ley especial (ex art. 1291.5.° CC).

% GONZALEZ PACANOWSKA, 1., «Art. 1124» en BeErcovitz (dir.), Comentarios al Cédigo
Civil, tomo VI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 8214-8215.
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Por el contrario, el derecho de desistimiento del contrato se define
como la «facultad de una de las partes de dejar sin efecto el contrato
celebrado sin necesidad de justificar la decision»?® y eso es precisa-
mente lo que prevé el régimen especial de servicios de pago. A nivel
europeo, este derecho se positiviza por primera vez en el art. 5 de la
Directiva 85/577/CEE del Consejo sobre proteccion de los consumi-
dores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales?’, aunque no comienza a utilizarse la denominacion de de-
sistimiento hasta la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio
de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas
y los circuitos combinados. Eso si, tan solo comenzd a usarse este
término en la version en inglés de las normas europeas (withdrawal),
mientras que en las versiones espafiolas de las directivas continuaron
utilizdndose indistintamente los términos «rescision» y «resoluciony»
hasta la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores,
aunque el legislador nacional si acogi6 la nueva terminologia ya en la
Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los Viajes Combinados. Ade-
mas, las Directivas europeas nunca han definido especificamente este
derecho, sino que se han limitado a reconocerlo y determinar su forma
de ejercicio?®, tendencia seguida por el legislador espafiol hasta la pu-
blicaciéon del TRLGDCU que incluy6 la definicion legal vigente hasta
ahora?, aunque antes de eso ya habia sido definido por la doctrina®.

26 Definicion DPEJ. Sobre el derecho de desistimiento en contratos de servicios financie-
ros vid. NovAL LaMAS, J. J., El derecho de desistimiento en la comercializacion a distancia de
servicios financieros a consumidores, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018, passim;
sobre las modificaciones mas recientes en materia de desistimiento vid. DIEGUEZ AGUILERA, L,
«Novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 24/2021 en el Texto Refundido de Consumi-
dores en relacion con el derecho de desistimiento y los mercados en linea» en La Ley mercantil,
num. 97, 2022 (version digital).

27 Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la proteccion
de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos comer-
ciales. Art. 5: «1. El consumidor tendra el derecho de renunciar a los efectos de su compromiso
mediante el envio de una notificacion en un plazo minimo de siete dias, a partir del momento en
que el consumidor haya recibido la informacién contemplada en el articulo 4 y de acuerdo con
las modalidades y condiciones establecidas en la legislacion nacional. En lo referente al respecto
del plazo, bastara con que la notificacion se haya expedido antes de transcurrido dicho plazo.

2. La notificacion realizada tendra por efecto liberar al consumidor de toda obligacion que
resulte del contrato rescindido».

28 LARROSA AMANTE, M. A., El derecho de desistimiento en la contratacion de consumo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 73.

¥ Art. 68.1 TRLGDCU: «El derecho de desistimiento de un contrato es la facultad del
consumidor y usuario de dejar sin efecto el contrato celebrado, notificandoselo asi a la otra parte
contratante en el plazo establecido para el ejercicio de ese derecho, sin necesidad de justificar
su decision y sin penalizacion de ninguna clase».

3% Diez-P1cazo lo definid, con caracter general, como «una facultad de cualquiera de las
partes de poner fin a la relacion obligatoria mediante un acto enteramente libre y voluntario,
y que no tiene que fundarse en ninguna causa especial» (DiEz-Picazo, L., Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial, vol. II..., op. cit., p. 1086); GALLEGO DOMINGUEZ, entendiendo el
desistimiento como un mecanismo especial de proteccion del consumidor lo definié como el
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Desde su positivizacion, el derecho de desistimiento ha sido
siempre inmanente a la condicion de consumidor?®! y quizas de ahi la
reticencia a utilizar esta terminologia®’ en una norma que puede ser
aplicable también a usuarios no consumidores, pero si se permite la
extension del principio de la irrelevancia del nomen iuris, los derechos
también son lo que son y lo previsto en el régimen especial de servicios
de pago es, sin lugar a dudas, un derecho especial de desistimiento*’.
Y como tal, cuenta con especialidades que lo caracterizan respecto del
derecho de desistimiento establecido legalmente en otras normas como
puedan ser la Ley de Contratos de Crédito al Consumo o el TRLGDCU.

Aceptar esta tesis supondra que el régimen del RDLSP prevalecera
al dispuesto con caracter general para el caso de usuarios y consu-
midores en los arts. 68 y ss. TRLGDCU, asi como a lo previsto para
la contratacion a distancia en los arts. 10 LCDSFC. En particular, el
art. 68.3 TRLGDCU prevé expresamente que lo dispuesto en el capitu-
lo IT (Derecho de desistimiento) del titulo Il TRLGDCU (contratos con
los consumidores y usuarios), es de aplicacion subsidiaria al régimen
especial previsto para cada contrato, en nuestro caso, en el RDLSP.
Por su parte, el art. 10.5 LCDSFC excluye expresamente su aplicacion
«a los contratos resueltos como consecuencia del ejercicio del derecho
de desistimiento reconocido en otra normay, aunque quiza fuera con-
veniente tomar este articulo como referencia interpretativa e, incluso,
aplicarlo por analogia si fuera necesario cuando el servicio de pago
sea prestado a distancia a un consumidor —y haya por tanto identidad
de razon (art. 4.1 CC)—, respetando el principio pro consumatore.

«especial derecho del consumidor de desligarse del contrato ya celebrado sin necesidad de
alegar causa alguna, en un plazo de tiempo corto, tras la perfeccion del mismo» (GALLEGO
DoOMINGUEZ, 1., «El derecho de desistimiento», en REBOLLO e 1zQUIERDO (dirs.), La defensa de
los consumidores y usuarios (Comentario sistematico del Texto Refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007), lustel, Madrid, 2011, p. 1218).

31 Como posible excepcion, destacar la version originaria de la Ley 7/1996, de 15 de enero,
de Ordenacion del Comercio Minorista que, técnicamente, se referia al destinatario final de los
bienes sin especificar que debieran ser consumidores (art. 1.2).

32 Las Directivas en inglés se refieren a la «termination» del contrato, en francés «rési-
liation» (vs. «rétractation» en la Directiva 2011/83/UE), en portugués «resolugdo» (vs. «re-
tractagdo» en la Directiva 2011/83/UE) y en aleman «opsigelse» (vs. «widerrufsrecht» en la
Directiva 2011/83/UE). En cambio, en italiano se utiliza igual que en la Directiva 2011/83/UE
el término «recesso», que es el mismo utilizado en la transposicion en el TUB.

3 En este sentido se manifiesta también LOPEZ JIMENEZ, J. M., Comentarios..., op. cit.,
p- 539.

3+ El respeto al principio pro consumatore implica que, en caso de que fuera necesario
aplicar el art. 10.5 LCDSFC por analogia al desistimiento de un contrato marco de servicios de
pago, debera hacerse solo en aquello que resulta mas favorable para el consumidor. Por ejemplo,
en ningun caso podria entenderse aplicable la limitacion de plazo de ejercicio de 14 dias, puesto
que el RDLSP no somete a plazo el ejercicio de lo que denomina derecho de «resoluciony.
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2. Resolucion del contrato marco

La legislacion especial de servicios de pago, tanto nacional como eu-
ropea, solo ha previsto un régimen especifico de resolucion —rectius,
de desistimiento— para los contratos marco de servicios de pago™.
Igual que sucede con la modificacion, careceria de sentido prever reglas
especiales para la resolucion de los contratos de operacion de pago
singular que, casi por definicion, se ejecutan de forma inmediata®. En
su caso, cabra unicamente la revocacion de la orden de pago cuando se
haya pactado una fecha de recepcion de la orden posterior al momento
de celebracion del contrato (es art. 52 RDLSP), si bien es cierto que
esto no es lo habitual en los contratos de operacion de pago singular.

Dado que el término utilizado por el RDLSP es el de «resoluciony,
a lo largo del presente trabajo lo utilizaremos también, si bien se insiste
en la idea de que se trata mas bien, en nuestra opinién, de un derecho
de desistimiento.

Respecto del régimen previsto para la resolucion del contrato
marco, lo primero que llama la atencidn es la ubicacion sistematica
del precepto que lo regula. El art. 32 RDLSP forma parte del titulo II,
donde se incluye también el régimen de trasparencia e informacion;
tal ubicacion proviene directamente de la Segunda Directiva de ser-
vicios de pago que, al igual que la primera, regula este derecho en su
titulo III°7. Si bien puede entenderse que el régimen de modificacion
no esta del todo mal ubicado en este titulo —al basarse fundamen-
talmente en la obligacion de informar al usuario con antelacion y de
incluir ciertos aspectos en el propio contrato—, parece un poco extrafio
que la resolucidn no se regule en el Titulo dedicado a los derechos y
obligaciones de las partes, aunque quizés tenga que ver con que este se
refiere especificamente a los «derechos y obligaciones en relacion con
la prestacion y utilizacion de servicios de pago». Por fortuna, también
ha acertado el legislador espaiol al no trasponer estos aspectos en una
norma con rango de orden ministerial, a pesar de que la Directiva los

35 Su origen esta también en las normas de soft law, en concreto, en la Recomendacion
87/598/CEE que para los contratos de pago electronico ya preveia como uno de los principios
de buenas practicas que las «condiciones especificas de rescision del contrato» se concretasen
en el acuerdo y se comunicasen a las partes antes de la celebracion del contrato.

3¢ Coherentemente, tanto el art. 10.2.c) LCDSFC, como el art. 103.¢) TRLGDCU excep-
tan del derecho de desistimiento aquellos contratos a distancia en los que el servicio se haya
ejecutado completamente a peticion del consumidor.

37 Ha de reconocérsele al legislador espafiol, al menos, la perspicacia de alargar el en-
cabezamiento del titulo para incluir, junto a la referencia a la transparencia, la «resolucion y
modificacion del contrato marcoy. La ribrica completa del titulo III DSP2 es «Transparencia de
las condiciones y requisitos de informacion aplicables a los servicios de pago», mientras que el
del titulo I RDLSP es «Transparencia de las condiciones y requisitos de informacion aplicables
a los servicios de pago, resolucion y modificacion del contrato marco».
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trate conjuntamente con las obligaciones de informacion. Estamos ante
una cuestion que afecta la novacion y extincion de un contrato, por lo
que prever su régimen especial en una norma con rango de ley es, sin
lugar a dudas, la decision correcta.

También debe valorarse positivamente que el legislador nacional
haya hecho uso de la facultad reconocida por el art. 55.6 DSP2, que
permite a los Estados miembros prever un régimen de resolucion mas
favorable para los usuarios de servicios de pago que el establecido en
la Directiva®®. Pero es muy cuestionable esta opcion de la Directiva
en la medida en la que permite la divergencia de los ordenamientos
juridicos nacionales en un aspecto tan relevante de la contratacion
de servicios de pago como es éste; ello no solo porque puede generar
confusion en los usuarios sino, sobre todo, porque favorece el forum
shopping entre los proveedores. Sea como fuere, la parte positiva es
que los usuarios de los contratos marco de servicios de pago regidos
por el RDLSP disfrutamos de un régimen mas tuitivo del derecho de
desistimiento, lo que explica por qué la resolucioén permitida en sede
de modificaciones no aporta gran cosa para la tutela de los intereses del
usuario, mientras que si lo hace en el marco de la Segunda Directiva
de servicios de pago, donde se prevé para los usuarios una facultad de
resolucion mas limitada.

Conforme al RDLSP, el usuario consumidor o microempresa, y
cualquier usuario distinto que no haya pactado expresamente unas
condiciones diversas, tiene derecho a resolver el contrato marco con
independencia de su duracion, en cualquier momento y sin necesidad de
preaviso alguno. Esta es precisamente la mejora respecto del régimen
previsto en la Directiva, que permite incluir el pacto de preaviso. Que
se trate de una facultad incondicional sin necesidad de justificacion es
lo que lo convierte en desistimiento, con la significativa particularidad
de que su ejercicio no esta sujeto a plazo alguno. La otra especialidad
es que su ejercicio no producird efectos ex tunc, como el derecho
de desistimiento general reconocido a los consumidores (vid. art. 74
TRLGDCU), sino ex nunc, coherentemente con la naturaleza del ob-
jeto del contrato de servicios de pago que impide la restitucion de las
prestaciones.

Solo hay una excepcion a la que hemos aludido supra: que se trate
de un contrato de cuenta de pago y existan contratos complementarios
que requieran su vigencia. En estos casos, la cuenta se convierte en
una instrumental y surgen dos nuevas obligaciones para las partes: el
usuario no puede utilizar la cuenta para ningun servicio distinto al que

3% De hecho, lo hizo con anterioridad a la promulgacion de la Segunda Directiva de ser-
vicios de pago, dado que aprovechd el RDLCP para modificar el art. 21 LSP, introduciendo el
régimen que permanece en el vigente art. 32 RDLSP (vid. Disp. fin. 1.* RDLCP).
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impone la necesidad de mantener el contrato marco, y el proveedor
tiene prohibido modificar el precio del contrato.

Aunque no se prevé expresamente, parece deducirse que, a falta de
pacto especifico sobre el modo de comunicar la solicitud de resolucion,
esta habra de transmitirse por el medio de comunicacién pactado de
manera general en el contrato. En principio, siempre que se cumplan las
reglas aplicables al contrato en cuestion (en su caso, LCGC, LCDSFC,
TRLGDCU...) —particularmente, que no suponga una carga despro-
porcionada para el usuario—, no parece haber obstaculo a que las par-
tes acuerden que la resolucion deba ejercitarse de alguna forma o por
algiin medio en especial. El propio art. 14.f) 3.° OTSP menciona entre
el contenido minimo del contrato «cualesquiera acuerdos relativos a la
resolucion de conformidad con los arts. 32 y 33.1...», de modo que ha
de entenderse que a este respecto juega la autonomia de la voluntad de
las partes. Igualmente, debe pactarse en el contrato la facultad del pro-
veedor de resolver el contrato, pero tal pacto solo es valido en contratos
de duracion indefinida y previendo una necesidad de preaviso minimo
de dos meses (art. 32.4 RDLSP).

Recibida la solicitud de resolucion, el proveedor esta obligado a
resolver el contrato en el plazo de 24 horas. Tratandose de un contrato
de cuenta de pago, en dicho plazo el proveedor debera poner a dispo-
sicion del usuario el saldo favorable que arroje la misma y este habra
de entregar los instrumentos de pago asociados a la cuenta de que dis-
pusiese, para que el proveedor pueda proceder a su inutilizacion. Mas
alla del abono de las comisiones y gastos habituales en proporcion al
tiempo que haya estado vigente el contrato desde el ultimo cobro —o
de recibir su reembolso si se han satisfecho anticipadamente—, la re-
solucion es gratuita para el usuario, salvo que el contrato haya estado
en vigor menos de seis meses, en cuyo caso el proveedor podra cobrar
una comision o gasto adecuado y acorde al coste de la resolucion
(art. 32.3 RDLSP). La Segunda Directiva de servicios de pago tiende
a hacer referencia indistintamente y, casi siempre de forma conjunta, a
las comisiones y a los gastos, cuando en puridad se trata de dos concep-
tos diferentes. La comision es un concepto retributivo, el precio de la
prestacion, y no la cantidad que resarce al proveedor por un gasto en el
que ha incurrido en favor del usuario. El RDLSP sigue en este aspecto
a la Directiva, si bien en lo que a resolucion se refiere, la necesidad de
que la comision o gasto sea adecuado y acorde al coste de la misma,
parece hacer alusion mas bien al gasto concreto que haya ocasionado
la gestion en si, que a la posibilidad de que se cobre una compensacion
por desistimiento.
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3. Resolucion del contrato de informacion sobre cuentas
y desistimiento del contrato de servicios de pago celebrado
a distancia

Tratamos conjuntamente estas dos cuestiones puesto que la resolucion
del contrato de informacién sobre cuentas no tiene reglas especiales
mas alla de las aplicables con caracter general a los contratos de servi-
cios financieros celebrados a distancia.

Ante la falta de armonizacion al respecto por parte de la Directiva,
el legislador espaiol bien podria haber optado por disefiar un régimen
especial para estos contratos de servicios de pago que, a pesar de tener
caracter duradero, no quedan amparados bajo las normas del contrato
marco. Aunque quizas la mejor opcion hubiera sido extender la aplica-
cion del art. 32 también a los contratos de informacion sobre cuentas.
Al fin y al cabo, este articulo sera aplicable cuando el objeto del con-
trato marco sea la prestacion del servicio de informacion sobre cuentas
junto a otros servicios de pago regulados. Si la proxima norma europea
continua en la linea de la Segunda Directiva de servicios de pago y no
prevé otro régimen para la resolucion del contrato de informacion sobre
cuentas, esta podria ser una de las aportaciones del legislador nacional
que contribuiria a mejorar la posicion del usuario de estos servicios.

Esta iniciativa cobrara especial relevancia cuando entre en vigor
el nuevo régimen aplicable a partir de 2026 a la comercializacion a
distancia de servicios financieros con consumidores, que excluye su
aplicacion a aquellos servicios que ya cuenten con una regulacion es-
pecial. De lege data, cuando el usuario es consumidor es aplicable el
art. 10 LCDSFC, ya que el servicio de informacion sobre cuentas es
un servicio de pago regulado y el mismo régimen sera aplicable, en su
caso, a las operaciones de pago singular para las cuales se haya pac-
tado un momento de recepcion de la orden posterior a la celebracion
del contrato. Este precepto presenta notables diferencias respecto del
régimen de desistimiento de los contratos marco que la ley especial
denomina resolucion.

En primer lugar, porque solo es aplicable a consumidores, no a
las microempresas. En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que el
derecho de desistimiento previsto en la LCDSFC debe ejercitarse en
el plazo de catorce dias naturales desde la celebracion del contrato.
Ademas, la propia ley explicita que la comunicacion debe producirse en
los términos previstos en el contrato que, en todo caso, debera requerir
un medio que permita dejar constancia de la notificacion, seialando el
papel u otro soporte duradero como medios adecuados. Por tanto, si en
el contrato se prevé un medio que no cumple tal requisito (por ejem-
plo, presencialmente o mediante una llamada telefénica no grabada), y
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teniendo en cuenta que con toda probabilidad se tratara de un contrato
de adhesion, la clausula serd nula.

Por otra parte, como rasgos definitorios del derecho de desisti-
miento, ambos regimenes tienen en comun que su ejercicio no requiere
justificacién y no puede ser penalizado. Y como rasgo particular en
relacion al objeto del contrato, los efectos ex nunc de su ejercicio,
dada la imposibilidad de restituir las prestaciones que, en este caso, se
regiran por lo dispuesto en el art. 11.1 a 3 LCDSFC*!. En este punto
resultan de especial relevancia las limitaciones legales a la posibilidad
de que el proveedor exija el pago del servicio prestado antes del de-
sistimiento, que se condiciona a que haya proporcionado al usuario la
preceptiva informacion previa y a que la prestacion se haya iniciado
con el consentimiento expreso del cliente (art. 11.2 LCDSFC).

Por ultimo, respecto a los contratos a distancia vinculados a aquel
del cual se desiste, merece la pena destacar que el art. 10.4 LCDSFC
se refiere expresamente a la posibilidad de que las partes acuerden su
resolucion automadtica y gratuita. Dado que los contratos a distancia de
servicios financieros suelen ser contratos de adhesion, es probable que
una clausula de este tipo sea relativamente comun.

3 En este sentido también MARIMON DURA, R., La tutela del usuario..., op.cit., p. 204,
siguiendo a MARIN LOPEZ, J. J., «Los estudios financieros y las nuevas tecnologias de la in-
formacion y la comunicacion: la directiva 200/65/CE de 23 de septiembre de 2002, relativa a
la comercializacion a distancia de los servicios financieros destinados a los consumidores» en
Estudios sobre consumo, nim. 76, 2006, p. 30.

40 MARIMON DURA, ibid., p. 240.

41 Articulo 11 LCDSFC: «Pago del servicio prestado antes del desistimiento.

1. El consumidor que ejerza el derecho de desistimiento solamente estara obligado a pagar,
a la mayor brevedad, el servicio financiero realmente prestado por el proveedor de conformidad
con el contrato, hasta el momento del desistimiento.

El importe que el consumidor deba pagar no rebasara el importe proporcional de la parte
ya prestada del servicio comparada con la cobertura total del contrato, ni sera en ningtin caso
de tal magnitud que equivalga a una penalizacion.

2. El proveedor no podra exigir pago alguno al consumidor en cualquiera de las siguientes
situaciones:

a) Sino demuestra que le ha facilitado la informacion exigida en el articulo 7.1.3), a).

b) Siinicia la ejecucion del contrato, sin haberlo solicitado el consumidor, antes de que
expire el periodo de desistimiento.

3. El proveedor reembolsara al consumidor a la mayor brevedad, y dentro de un plazo
maximo de treinta dias naturales, cualquier cantidad que haya percibido de éste con arreglo a
lo establecido en el contrato a distancia, salvo el importe mencionado en el apartado 1. Dicho
plazo se iniciara el dia en que el proveedor reciba la notificacion del desistimiento».

Notese que, en este caso, no sera de aplicacion el ap. 4 de este articulo («4. El consumidor
devolvera al proveedor cualquier cantidad que haya recibido de éste, a la mayor brevedad, y,
en todo caso, en el plazo maximo de treinta dias naturales, a contar desde la notificacion del
desistimiento») dado que en materia de servicios de pago los usuarios no reciben ninguna suma
del PSP, cuestion distinta sera el habitual caso de que exista un contrato de crédito vinculado,
por ejemplo, en relacion a una cuenta de pago o de emision de instrumento de pago que, en cuyo
caso, se regira por lo previsto en el art. 32 RDLSP.
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Aunque tal acuerdo seria posible también en un contrato marco
de servicios de pago, en la practica parece poco habitual, sobre todo,
teniendo en cuenta que lo mas frecuente es que el contrato al que se
vinculan otros productos o servicios sea un contrato de cuenta de pago.
En estos casos, lo mas probable es que los contratos vinculados tengan
un valor econémico significativo para la entidad —seguramente de
crédito, dada la limitada operativa permitida al resto de PSPs que, por
ende, ofrecen menos paquetes de servicios que los bancos—, a la que
no interese la resolucion automatica del resto de contratos celebrados
con el mismo cliente. Igualmente, al cliente puede resultarle perjudicial
la extincidén automatica del resto de contratos, con las consecuencias
que de ello se derivan. Piénsese, por ejemplo, en cualquier contrato
de préstamo vinculado a una cuenta de pago o a un contrato de tarjeta
—sera un caso de lo mas habitual— que, extinguido por desistimiento
obligaria al usuario a restituir las sumas prestadas y, en su caso, los
intereses correspondientes y buscar financiacion de nuevo, con la di-
ficultad temporal y econdomica que ello puede conllevar. Todo lo cual
explicaria la prevision especial del art. 32.2 RDLSP a este respecto.

4. Algunas cuestiones problematicas y efectos
de la contravencion del régimen de resolucion
y desistimiento del contrato

En este régimen especial de desistimiento aplicable a los contratos
marco de servicios de pago la resolucion del contrato no tiene que
ser aceptada por el PSP, en sentido juridico. Se trata de una facultad
unilateral del usuario, eso si, es una declaracion de voluntad recepti-
cia, por lo que el vinculo contractual queda validamente disuelto en el
momento en que la noticia llega a la entidad por los medios acordados
entre las partes. Si el usuario comunica el ejercicio de la resolucion por
cualquier otro medio distinto del acordado, carecera de validez.

A pesar de ser una facultad unilateral del cliente, el procedimiento
para hacer efectiva la extincioén del contrato incumbe principalmente
al proveedor; en su caso, el usuario solo debera abonar las comisiones
correspondientes a los servicios efectivamente prestados y entregar o
destruir los instrumentos de pago. Desde la perspectiva de la tutela del
usuario, el primer problema que puede plantearse es, por tanto, que
el PSP no de «cumplimiento [a] la orden de resolucion del contrato
marco antes de transcurridas 24 horas desde la recepcion de la solici-
tud del usuarioy, lo cual incluye la puesta a disposicion de los saldos
favorables que obren en su poder si se trata de una cuenta de pago y la
correspondiente liquidacion de retribuciones no percibidas, asi como,
de los gastos de resolucion en caso de que el contrato haya estado en
vigor menos de seis meses. En este caso, la tutela juridico-privada del
cliente solo puede conseguirse a través de la accion por la que se exige
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el cumplimiento de la resolucion del contrato y una indemnizacion de
dafios y perjuicios. El fundamento juridico sera el propio art. 32 en re-
lacion al art. 1101 CC, pues a pesar de haberse extinguido el contrato,
el incumplimiento se refiere a «una deuda de Derecho civil, procedente
de las causas enumeradas en el art. 1089 CCx»*2.

Como se ha dicho, la regla general es la gratuidad de la resolucion
lo que implica, asimismo, la nulidad de toda cldusula contractual que
prevea una «comision por cancelacion»® ex art. 1255 CC vy, en su
caso, el cobro de la misma sera improcedente, lo que determinard la
obligacion del proveedor de devolverla, junto a los correspondientes
intereses (ex arts. 1101, 1106 y 1108 CC), sin perjuicio de la salvedad
indicada. En el caso excepcional de que el contrato marco haya estado
en vigor menos de seis meses, ya se ha adelantado que mas que una
comision sera un gasto, que habra de ser proporcional al coste efec-
tivamente soportado por el proveedor para la resolucion del contrato.
Y a ¢l correspondera acreditar dicha proporcionalidad, en virtud del
art. 31 RDLSP. Cuando el problema sea que la liquidacion de comi-
siones debidas por servicios efectivamente prestados sea superior a la
efectivamente adeudada por el usuario o el proveedor no reembolse el
exceso de las ya abonadas, de nuevo, el proveedor deberd proceder a
su devolucion con intereses.

En otro orden de cosas, llama la atencion la falta de interés de la
doctrina sobre la posibilidad de que las partes —entidad y consumi-
dor o microempresa—, en clara situacion de desequilibrio de fuerza
negociadora, en contratos generalmente de adhesion, puedan acordar
—o0 mas bien, predisponer y adherirse, con la alternativa de no con-
tratar— el otorgamiento al proveedor de una facultad de desistimiento
del contrato*, de resolucion unilateral sin causa, Gnicamente con la
salvaguarda de un preaviso de dos meses. Nuestro Codigo Civil no

4 Lacruz BERDEIO, J. L., et. al., Elementos..., op. cit., p. 164.

4 En materia de «comision por cancelacion» es fundamental el analisis del caso concreto,
especialmente en el supuesto de vinculacion de numerosos contratos, pues ciertas penalizaciones
que pueden parecer equivalentes a una comision por cancelacion a veces deben ser calificadas de
otro modo. El TJUE tuvo ocasion de pronunciarse respecto a si la pérdida de una ventaja indivi-
dualizada relativa a una bonificacion de cuenta de pago, abierta con ocasion de la concesion de
un crédito inmobiliario, constituia un «gasto» o «comision» en los términos del art. 45.2 DSP2
(equivalente al vigente 55.2 DSP2, sobre «rescisiony»). El Tribunal concluyé que solo pueden
tener tal consideracion las pérdidas de ventajas individualizadas que se asocian directamente
con el cierre de la cuenta, y no con la terminacion de otros servicios (en el caso que dio origen
a la cuestion prejudicial la pérdida de la ventaja se contenia en una clausula que la establecia
como consecuencia del cese de una domiciliacion, no del cierre de la cuenta de pago). vid. parr.
67-71 de la Sentencia del TJUE de 15 de octubre de 2020, Association frangaise des usagers de
banques, C-778/18, ECLI:EU:C:2020:831.

4 Lopez JIMENEZ, J. M., Comentarios..., op.cit., p. 539 dice del régimen de resolucion
de servicios de pago (aunque con base en la LSP) que «mas que de resolucion del contrato en
el sentido del art. 1124 del Cédigo Civil, aqui nos encontramos ante un desistimiento unilateral
de alguna de las partes».
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contempla con caracter general la resolucion sin causa del contrato, lo
hace Gnicamente para casos concretos tales como el arrendamiento de
obra, el contrato de sociedad, o el mandato®. Quizas sea precisamente
esta la razon por la que no se cuestiona esta posibilidad, porque los
contratos de servicios de pago como categoria participan en cierta
medida del contrato de mandato. Si bien es cierto que, con caracter
general, si se reconoce la facultad de resolucion a las partes en los
contratos de duracion indefinida (por la prohibicion de vinculacion
contractual perpetua), siempre que se ejerza esta facultad con un pre-
aviso suficiente que evite causar dafios a la otra parte derivados de la
premura en la terminacion de la relacion contractual (ex art. 1258 CC),
como exigencia de la buena fe —si no, hay que indemnizar (1101 y
ss. CC)—, quizas en materia de servicios de pago seria conveniente la
prevision de condiciones o medidas adicionales.

El RDLSP y en particular su titulo II, tienen un marcado caracter
tuitivo del usuario, en especial, de aquel que sea consumidor o mi-
croempresa. Y no parece que reconocer a los proveedores una facultad
incondicionada de estas caracteristicas en contratos de servicios de
pago, casi esenciales en la actualidad para la ciudadania —y, desde
luego, para las microempresas— sea la forma adecuada de velar por
sus intereses. No quiere decirse que no deba respetarse el principio
de prohibicion de vinculaciones perpetuas o sine die*, o que no haya
de reconocerse cierto fundamento intuitu personae*’ en los contratos
de servicios de pago —aunque a mi juicio tiene mayor relevancia en
la relacion usuario-proveedor, que a la inversa—. Pero si que, en este
concreto sector, deben preverse medidas que fortalezcan la posicion de
un usuario naturalmente en desventaja y para el que la resolucion de un
contrato de servicios de pago puede suponer un inconveniente mayor
que para la entidad, especialmente cuando tiene contratados diversos
servicios vinculados.

En este sentido, son varias las alternativas que, sin suponer un
coste de cumplimiento elevado para los proveedores, podrian prote-
ger al usuario. Por ejemplo, la obligacion de establecer las causas de
extincion a las que puede acogerse el proveedor —como ha sucedido
con las cuentas de pago basicas (art. 6 RDLCP)—, la ampliacion del
plazo de preaviso, el ofrecimiento de un contrato alternativo por el
mismo proveedor, la prohibicidon de resolucion cuando existan con-
tratos vinculados, etc. Incluso fuera del régimen contractual pueden
preverse legalmente mecanismos que coadyuven al usuario en caso de

4 Diez-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema..., op. cit., p. 247.

4 Fundamento de esta facultad de acuerdo con LOpEz JIMENEZ, J. M., Comentarios...,
op. cit., p. 540.

47 Que justifica para los contratos basados en la confianza reciproca la validez de la ex-
tincion unilateral sin causa de acuerdo con la jurisprudencia mas asentada como se senala en
DiEz-Picazo, L. y GULLON, A., Sistema..., op. cit., p. 247.
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resolucion del contrato marco. Igual que es obligatoria la existencia
de comparadores de comisiones por los servicios mas representativos
vinculados a una cuenta de pago (art. 7.1 de la Directiva de cuentas de
pago), podria establecerse también el deber para los Estados miembros
de que dichos comparadores se extendiesen a los servicios de pago no
basados en cuenta o que abarcasen no solo las comisiones sino también
el resto de condiciones mas significativas, pues ello ayudaria al usuario
a encontrar un nuevo proveedor y servicio adecuado a sus necesidades
en un breve plazo de tiempo tras el preaviso de resolucion de su pro-
veedor originario.

En cualquier caso, por ahora el régimen vigente permite pactar
el reconocimiento del derecho del proveedor de servicios de pago a
desistir del contrato, con la tnica condiciéon de que preavise con al
menos dos meses de antelacién. Ya hemos indicado que el posible y
frecuente incumplimiento es que no se respete dicho plazo. A pesar de
que entonces, todos los actos realizados antes de que cumpla el plazo
convenido*® —como minimo de dos meses— seran contrarios a una
norma imperativa (art. 32 RDLSP) cuando el usuario sea consumidor o
microempresa, no parece que pueda negarsele efectividad extintiva a la
comunicacion de resolucion. Ahora bien, igual que sucede, por ejemplo,
en relacion a la resolucion del contrato de agencia, el proveedor debera
indemnizar al usuario por los dafios y perjuicios causados como conse-
cuencia de la falta de preaviso (art. 1101 CC), y ello, con independencia
de que el art. 32 RDLSP tenga caracter imperativo o dispositivo (si el
usuario no es consumidor ni microempresa). A mi juicio, una correcta
tutela de los intereses de los usuarios requiere que la propia ley prevea
que, al menos cuando el art. 32 RDLSP deba aplicarse imperativamen-
te, la consecuencia del incumplimiento del preaviso o de cualquier otra
obligacion en materia de resolucion sea la ineficacia de la misma, en su
caso, la retrotraccion de la relacion al momento previo a la notificacion
ineficaz y la indemnizacion de los dafios y perjuicio causados al cliente,
que convendria fijar objetivamente en una norma con rango de ley.

Cuando el contrato sea exclusivamente de informacion sobre cuen-
tas o se trate de un contrato de operacion de pago singular a distancia
en el que se ha aplazado la fecha de recepcion de la orden y el usuario
sea un consumidor, habran de aplicarse, en su caso, los arts. 10 y 11
LCDSEFC. De acuerdo con el art. 10.3 LCDSFC, para que el ejercicio
del derecho de desistimiento sea valido debe realizarse en plazo y en
la forma convenida en el contrato, de lo contrario, aunque la norma no
concreta la consecuencia que lleva aparejada este incumplimiento, cabe
entender que no producira efecto alguno.

4 En especial, es habitual el bloqueo de las cuentas vid. BANCO DE EspaNA, Memoria de
Reclamaciones 2021, p. 197.
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De nuevo en este caso, el usuario quedara obligado a abonar la
parte proporcional correspondiente al servicio efectivamente prestado
y, en su caso, el proveedor a reembolsar las cantidades pagadas de mas.
El art. 11 LCDSFC sefiala que la obligacion de pago del usuario debe
cumplirse «a la mayor brevedad», mientras que para el proveedor se da
un plazo de 30 dias naturales, que es el mismo fijado para la obligacion
del consumidor de devolver las cantidades recibidas del proveedor («a
la mayor brevedad, y, en todo caso, en el plazo maximo de treinta dias
naturales»). Aunque, como se ha dicho, el ap. 4 no serd aplicable a los
contratos que aqui interesan, si sirve como criterio de interpretacion.
La necesidad de reciprocidad de las obligaciones impuesta por el art. 87
TRLGDCU implica que esa «mayor brevedad» ha de entenderse ex-
tendida también a 30 dias naturales, aunque explicitamente el ap. 1 no
lo indique asi. Si la entidad dispone de dicho plazo para devolver las
cantidades pagadas de mas por un servicio que finalmente no se presto,
también el consumidor debe disponer del mismo tiempo para abonar
el que si fue prestado.

También a este respecto sera nula cualquier tipo de clausula que
establezca una «comision por cancelacion» o concepto equivalente.
El segundo parrafo del art. 11.1 LCDSFC incluso prevé que el precio
por la parte proporcional del servicio prestado no puede ser «de tal
magnitud que equivalga a una penalizaciéon». La proporcionalidad
del precio, igual que cualquier cuestion discutida, debera ser probada
por la entidad ya que sobre ella recae la carga de la prueba (art. 17
LCDSFC), si bien la prueba del ejercicio del derecho de desistimiento
corresponderd al consumidor de conformidad con las reglas generales
y el propio tenor del art. 10 LCDSFC*.

Como es logico, a cualquiera de las partes se le podra exigir el cum-
plimiento de las obligaciones que le incumban derivadas del ejercicio
del derecho de desistimiento de acuerdo con las reglas generales de
contratacion (art. 1124 CC).

4 En este sentido se pronuncia también MARIMON DURA, R., La tutela del usuario...,
op.cit., p. 205.



CAPITULO 7

DERECHOS Y OBLIGACIONES
DE LAS PARTES DEL CONTRATO
DE SERVICIOS DE PAGO

I. LAS NORMAS SOBRE AUTORIZACION
Y EJECUCION DE OPERACIONES DE PAGO
COMO DERECHOS Y OBLIGACIONES
CONTRACTUALES DE LAS PARTES

El titulo IIT del RDLSP se dedica a los «derechos y obligaciones en
relacion con la prestacion y utilizacion de servicios de pago» pero, a
decir verdad, lo que se regula en los articulos insertos en ¢l son funda-
mentalmente obligaciones del PSP, con algunas excepciones que tienen
al usuario como sujeto. Aquellas son, a su vez, derechos del usuario,
en la medida en que, si los PSPs no cumplen sus obligaciones cuando
tengan caracter imperativo o porque las partes las han incorporado
voluntariamente en el contrato, generaran la correspondiente respon-
sabilidad. Responsabilidad contractual prevista expresamente en la ley
especial. El régimen contenido en los arts. 45 y 46 RDLSP, asi como en
la seccion 3.* del capitulo III constituye la positivizacion de algunos de
los efectos juridico-privados del incumplimiento de este régimen co-
mun de autorizacion y ejecucion de las operaciones de pago, junto con
algunas otras disposiciones previstas en otros preceptos de este titulo.

La mayoria de obligaciones recogidas en el titulo III, cuyos antece-
dentes mas lejanos los encontramos en la Recomendacion 88/590/CEE
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relativa a los sistemas de pago y en particular a las relaciones entre
titulares y emisores de tarjetas, y en la Ley Modelo de la UNCITRAL
sobre transferencias internacionales de crédito del afo 1992, podrian
ser calificadas como operativas, porque se refieren precisamente a
como deben prestarse los servicios de pago, a los requisitos que tiene
que cumplir el proceso de pago: gastos, autorizacion, tratamiento de
la orden, plazo de ejecucion, etc. Junto a estas, se contienen también
obligaciones en materia de proteccion de datos, de seguridad y de
procedimientos de resolucion alternativa de litigios. El hecho de que
estos aspectos se contengan en el mismo titulo, a pesar de que podria
parecer que no encajan del todo con el resto de disposiciones del mis-
mo, no es baladi. Se trata también de derechos del usuario: el derecho
a la proteccion de sus datos de cardcter personal en la prestacion de
estos servicios, el derecho a la seguridad en la gestion de sus fondos,
instrumentos y en el proceso de pago y el derecho a acudir a procedi-
mientos alternativos de resolucion de litigios con su proveedor. Esta
estructura, que deriva de la propia norma europea desde la Primera Di-
rectiva de servicios de pago y, aunque mas simplificada, incluso desde
la Directiva de transferencias transfronterizas de 1997, es expresion de
la ratio legis de este régimen especial: la tutela del usuario, no tanto en
el sentido de protegerle de un perjuicio potencial —aunque algo de eso
hay— sino en el de reequilibrar su posicion en la relacion contractual.
Ello se pretende conseguir garantizando un conocimiento suficiente de
los términos de la contratacion (transparencia) para permitir la com-
parabilidad de servicios (a la vez que se fomenta la competencia) y la
eleccion de los que mejor satisfagan sus necesidades, asegurando unos
minimos estandares de prestacion en este titulo III RDLSP que, por un
lado, aseguren que la dindmica del propio mercado no favorezca solo
los intereses de los proveedores y, por el otro, armonicen las practicas
a nivel europeo en aras del mercado tinico. La Segunda Directiva de
servicios de pago tiene diversas finalidades, pero de algiin modo, se ha
procurado conectarlas todas y el resultado es positivo, aunque mejora-
ble. Y si el mercado atin no esta preparado para una armonizacion com-
pleta— mediante Reglamento, como se espera en el futuro proximo—,
es tarea del legislador nacional llegar hasta donde no ha llegado la
norma europea, por las limitaciones inherentes a su propia naturaleza.

Lo contenido en el titulo III RDLSP es una suerte de lex artis
para los proveedores de servicios de pago, concretada con gran de-
talle. Con caracter general, el contrato de servicios de pago implica
el nacimiento una obligacion de resultado' para el proveedor, si bien
el régimen concreto de prestacion regulado en el RDLSP impone una
serie de obligaciones que podriamos denominar intermedias, que son
de medios. Como se vera en el capitulo dedicado a la responsabilidad,

' SANTORO, V., «Considerazioni conclusive» en BANI, STASIO y SICARRONE ALIBRANDI
(eds.), The transposition... op. cit., pp. 217-224 (p. 220).
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no basta con ingresar, transferir o retirar los fondos en cuestion, esto
es, alcanzar el resultado pretendido por una operacion de pago, sino
que hay que hacerlo siguiendo unas reglas concretas, que aunque no
limitan los procesos técnicos que deben seguirse?, marcan la pauta
sobre el como ha de lograrse dicho resultado. Una operacion de pago
solo se ejecuta correctamente si se cumplen todas esas obligaciones
intermedias exigidas al PSP.

Pero no debe desconocerse que no toda la prestacion de servicios
de pago implica la ejecucion de operaciones de pago. Es en este punto
donde la presencia del resto de capitulos del titulo III, aparte del dedi-
cado propiamente a la ejecucion, debe llamar especialmente la atencion,
asi como la rubrica del propio Titulo. Quiere decirse que para aquellos
servicios que no consistan en la ejecucion de drdenes de pago el régi-
men juridico especial es menos detallado. Seria el caso, por ejemplo,
de los servicios de emision de instrumentos de pago o de adquisicion
de operaciones de pago, cuando se configuren de modo tal que no es el
mismo proveedor quien ejecuta las operaciones y, muy en particular,
del servicio de informacion sobre cuentas. Como se ha visto en sede
de transparen01a el servicio de iniciacion de pagos se asimila a la eje-
cucién de una operacion de pago singular y como tal, tambicn a este
servicio se refieren las obligaciones sobre ejecucion, en la medida en
que sean aplicables. Més alla de algtn articulo dedicado en exclusiva a
este servicio, a los instrumentos de pago o a los adeudos domiciliados,
todas las demas previsiones deben entenderse aplicables a todos los
contratos de servicios de pago, es decir, a estos contratos como cate-
goria, pues no se distingue entre unos u otros contratos individualiza-
dos®. Ello no obsta a la innegable constatacion de que el régimen legal
esta disenado fundamentalmente, desde la perspectiva del usuario que
actua como ordenante y su proveedor y, en particular, pensando, sobre
todo —aunque no exclusivamente—, en el contrato de cuenta de pago.

Para finalizar esta introduccion, resta exponer el ambito de apli-
cacion y el alcance de las reglas contenidas en este titulo III RDLSP.
Tienen caracter imperativo en todo caso cuando el usuario sea un
consumidor o microempresa. Mayor novedad presenta el hecho de que
cuando no estemos ante un consumidor, solo algunas disposiciones
tienen caracter dispositivo y el resto seran igualmente imperativas.
De modo que puede distinguirse ya un amplio nucleo de obligaciones
estructurales en la prestacion de servicios de pago que en ningin caso

2 Para eso hay otras normas que interactiian con el RDLSP, como el Reglamento SEPA, el
Reglamento de pagos trasfronterizos en euros o el Reglamento de tasas de intercambio.

3 Sobre la no distincion se lamentaba al hilo de la LSP LoPEz JIMENEZ, J. M., Comenta-
rios..., op.cit., p. 565. También se refiere a ella, PENAS MoyaNo, M. J., Régimen Juridico...,
op. cit., pp. 76-77, poniendo en valor que la LSP supuso «abandonar la perspectiva individua-
lizada y de régimen escaso a favor de una disciplina unitaria que fuera aplicable a los aspectos
fundamentales de su utilizaciony.
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pueden ser eludidas, y otro conjunto de obligaciones configuradas como
de especial proteccion que, por tanto, son disponibles cuando el usuario
no merezca dicho tratamiento tuitivo, lo que se destacara debidamente
en los apartados siguientes.

Por ultimo, incluso cuando el usuario sea consumidor o microem-
presa, la ley permite la posibilidad de que las partes pacten un régimen
aligerado para los instrumentos de pago de escasa cuantia, cuestion ya
tratada a la que nos remitimos para evitar reiteraciones.

Asi pues, lo expuesto en los apartados siguientes puede leerse en
clave de derechos del usuario de servicios de pago, cuando se exponga
el analisis sobre las obligaciones impuestas al proveedor. Y viceversa:
las obligaciones del usuario de servicios de pago son reflejo del derecho
del proveedor a no resultar responsable en determinadas situaciones®.
Es decir, el cumplimiento o incumplimiento por parte del usuario de
sus obligaciones delimitan el &mbito de responsabilidad del PSP.

II. OBLIGACIONES DEL PROVEEDOR DE SERVICIOS
DE PAGO (Y DERECHOS DEL USUARIO)

1. Gastos aplicables

Por si hubiera quedado alguna duda de que lo que se prevé en cuanto
a gastos en el Titulo dedicado a la transparencia, el titulo III comienza
con un capitulo dedicado a disposiciones comunes, cuyo Unico precepto
con contenido sustantivo es el art. 35 RDLSP, tltulado «gastos aplica-
bles», donde se configura una obligacion para el proveedor de servicios
de pago, que, a su vez, supone el reconocimiento del correspondiente
derecho para el usuario.

Salvo las excepciones a las que se ha hecho referencia, que deben
acordarse en el contrato y tener un importe adecuado y acorde al coste
efectivamente soportado, se prohibe al PSP cobrar al usuario «por el
cumplimiento de sus obligaciones de informacion o por las medidas co-
rrectivas o preventivas contempladas en este titulo». Llama la atencion,
como sucede también en la Directiva, que este precepto se refiera no
solo a excepciones contempladas en el titulo en el que se inserta sino
también a las del anterior. Sin perjuicio de que convendria respetar la
sistematica de las normas, nunca estd de mas un recordatorio de qué
no es susceptible de generar beneficio econdomico para el proveedor.

4 En palabras de Taria HERMIDA «los dos momentos sucesivos de las operaciones de pago
que resultan relevantes a los efectos de imputar derechos, obligaciones y responsabilidades a
las partes implicadas son los de su autorizacion y de su ejecuciony» (Tapia HERMIDA, A. J., «La
regulacion de los servicios...», op. cit., [version digital]).
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Esta obligacion contenida en el art. 35.1 RDLSP es disponible cuando
el usuario no sea consumidor o microempresa.

Es también en este articulo, en su apartado 2, donde se establece
como norma vinculante la aplicacion de la regla de gastos compartidos
(share — SHA), lo que debe ponerse en relacion con la prohibicion para
el PSP de detraer concepto alguno del importe de la operacion, a la que
luego se hara referencia. El apartado 3 prohibe a los beneficiarios cobrar
gastos al ordenante por la utilizacion de un instrumento de pago deter-
minado, aunque si se les permite ofrecer una reduccion u otra ventaja
(por eJemplo obsequios 0 mejores promociones para futuras compras)
que incentive la utilizacion de alguno en concreto (art. 35.4 RDLSP).

Al respecto, la Sentencia del TJUE de 2 de diciembre de 2021, Vo-
dafone Kabel Deutschland, C-484/20, ECLI:EU:C:2021:975, sento el
criterio de que la prohibicion establecida en el art. 62.4 DSP2 se aplica
a todas las operaciones iniciadas a partir de la entrada en vigor de la
directiva el 13 de enero de 2018, con independencia de que el contrato
subyacente se suscribiese conforme a la Primera Directiva de servicios
de pago y de que, hasta dicho momento, se cobrasen gastos por la utili-
zacion de los citados instrumentos de pago®. Este precepto de la norma
europea es el que prohibe a los beneficiarios exigir el pago de gastos por
la utilizacion de instrumentos de pago SEPA o sometidos al Reglamento
de tasas de intercambio. En virtud de la opcion concedida por el art. 64.5
DSP2, el legislador espaiiol decidié ampliar esta prohibicion a cualquier
instrumento de pago. Tal criterio jurisprudencial es plenamente aplicable
también en el caso espafiol, pues asi lo dispone expresamente la propia
disp. trans. 5.%, cuando se refiere con caracter general a los contratos en
vigor®. Notese que, en su redaccion original, la Ley de servicios de pago
de 20009 si permitia a los beneficiarios el cobro de gastos adicionales por
la utilizacion de un instrumento de pago especifico, estableciéndose la
nulidad de toda clausula del contrato marco de servicios de pago que
impidiese a los beneficiarios hacer uso de tal facultad (art. 24.3 LSP);
pero este régimen fue modificado en diciembre de 2018 para el periodo
de vacatio legis de los titulos II y III del RDLSP, estableciéndose la pro-
hibicion de gastos adicionales que, después, entraria en vigor como el
régimen definitivo establecido en la nueva norma de servicios de pago’.

5 FD 24-30.

¢ Disposicion transitoria quinta RDLSP: «Contratos en vigor. Los contratos que los pro-
veedores de servicios de pago que operen en Espafia tengan suscritos con su clientela, a la fecha
de entrada en vigor de este real decreto-ley, para la regulacion de las condiciones en las que ha
de tener lugar la prestacion de los servicios de pago a los que se refiere este real decreto-ley,
seguiran siendo validos una vez entre en vigor la misma, sin perjuicio de la aplicacion, a partir
de dicho momento, de las disposiciones de caracter imperativo que resulten mas favorables para
los consumidores y microempresasy.

7 El art. 24.3 LSP fue modificado por la disp. fin. 2.* de la Ley 11/2018, de 28 de diciembre,
por la que se modifica el Codigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de
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2. La obligacion de autenticacion reforzada
y la autorizacion de la orden de pago

Desde que comenzara la progresiva electronificacion de los pagos, su
seguridad ha sido la principal preocupacion; concretamente, como evi-
tar el fraude ha ocupado una posicion preminente entre las prioridades
de todos los actores del mercado, incluyendo proveedores, usuarios y,
por supuesto, legisladores®. Pero la expansion del comercio electroni-
co, la aparicién de nuevos tipos de servicios en relacion a la cadena
de pago y la popularizacion de los servicios de pago en linea, incluso
a través de dispositivos moviles, hicieron escalar exponencialmente el
riesgo de fraude planteando a su vez grandes desafios desde el punto
de vista normativo®. Y de aqui surgieron las dos grandes medidas in-
troducidas por la Segunda Directiva de servicios de pago'’: la primera,
la inclusion en su ambito de aplicacion de los servicios de informacion
sobre cuentas y de iniciacion de pagos; la segunda, que aqui nos ocupa,
es la necesidad de autenticacion reforzada de clientes, aplicable funda-
mentalmente —aunque no solo— a las operaciones de pago remotas!!
que se consideran generalmente sujetas a mayores riesgos '?

Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20
de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no financiera y diversidad. Todo
apunta a que, dado que finalmente la nueva norma de pagos se adoptdé como Real Decreto-Ley,
el Gobierno olvidé incluir un apartado en la disp. fin. 13.* que estableciese la entrada en vigor
inmediata del art. 35 RDLSP. Nétese que cuando se aprueba el RDLSP en noviembre de 2018,
Espafia llevaba ya 10 meses de retraso en la transposicion de la Segunda Directiva de servicios
de pago que deberia haberse producido, a mas tardar, el 13 de en enero de 2018 (vid. art. 115.1
DSP2). Ademas, el art. 35.2 RDLSP tiene la particularidad de que los sujetos destinatarios no
son los proveedores, sino los propios beneficiarios y que, en realidad, esta regulado un aspecto
que no forma parte estricta de la relacion de servicios de pago.

8 vid. ComisiON EUROPEA, Comunicacion «Una nueva baza para Europa: las tarjetas de
pago electronicasy, COM (86)754 final, 1987 y Recomendacion 87/598/CEE. Sobre la creciente
preocupacion por la seguridad en el periodo inmediatamente anterior a la publicacion de la Se-
gunda Directiva de servicios de pago, véase también PACHECO JIMENEZ, M®. N., «Evolucion de
los servicios de pago: hacia el mercado Unico digitaly, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas
Tecnologias, nim. 39, 2015 (version digital); sobre la importancia de la ciberseguridad en los
pagos electronicos, su conexion con la confianza de los consumidores y la construccion del
mercado Unico vid. LEAL CORONADO, M., «La revolucion de los medios de pago en el contexto
de los nuevos modelos de contratacion», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
nam. 45, 2018 (version digital).

? Considerando 4 DSP2.

10" Ademas de las que aqui se citan, que son las que presentan mayor relevancia desde
el punto de vista de la relacion contractual entre el usuario y el PSPs, se incluyeron también
obligaciones generales de seguridad y de notificacion de incidentes, vid. arts. 95, 96 DSP2 y
66y 67 RDLSP.

" Art. 3.27 RDLSP: «Operacion remota de pago: operacion de pago iniciada a través de
internet o de un dispositivo que pueda utilizarse para la comunicacion a distanciay.

12 MEZZACAPO, S., «PSD2, online and mobile payments: what transparency for the future
of payments?» en BANI, STASIO y SICARRONE ALIBRANDI (eds.), The transposition of PSD2 and
open banking, Bergamo University Press-Sestante edizioni, Bérgamo, 2021, pp. 69-108.
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Por autenticacion se entienden dos procedimientos de seguridad
diferentes. Por un lado, aquel mediante el cual el PSP comprueba la
identidad del usuario, por el otro, el que permite verificar la validez
de la utilizacion de un instrumento de pago concreto. Por lo general,
esta autenticacion se realiza mediante la utilizacion de credenciales de
seguridad personalizadas, que no son sino elementos Unicos y perso-
nalizados proporcionados al titular por su proveedor para permitirle
llevar a cabo la autenticidad '*. Asi, la contrasefia de entrada y la clave
de firma al servicio en linea del proveedor, el PIN y el codigo de valor
de verificacion (CVV) de las tarjetas, las tarjetas de coordenadas, etc.,
son clasicos ejemplos de credenciales de seguridad personalizadas. La
autenticacion reforzada de clientes (abreviada como SCA por sus siglas
en inglés —strong customer authentication—) no es ni mas ni menos
que lo que su propio nombre indica: el mismo proceso, pero con mayor
seguridad porque se utilizan no uno sino varios elementos para asegurar
la verificacion, al menos, dos. Aunque la definicion legal de autentica-
cion reforzada de clientes contenida en el art. 3.5 RDLSP evidencia que
no necesariamente esos elementos tienen que ser credenciales de segu-
ridad personalizadas. Lo que se requiere es que puedan categorizarse
como elementos que solo el usuario conozca —de conocimiento—, que
solo ¢l posea —de posesion— o que solo ¢l sea —de inherencia—, y
que aquellos utilizados en cada momento sean independientes entre si,
es decir, «que la vulneraciéon de uno no compromete la fiabilidad de
los demas» * y que pertenezcan a categorias diferentes'®. La utilizacion
de, al menos, dos factores debe generar un «cddigo de autenticacion»
de un solo uso. Por ejemplo, un usuario puede utilizar su clave y un
nimero recibido por SMS para acceder a su cuenta de pago en linea es
este caso, los elementos personalizados son su clave y su nimero de
teléfono, a través del cual recibe el mensaje con ese codigo de auten-
ticacion. Otros modelos de autenticacion reforzada pueden no suponer
que el usuario reciba dicho cddigo, por ejemplo, cuando se utilizan
aplicaciones de confirmacion electronica de operaciones '°.

ZUNZUNEGUI ha llamado la atencion sobre la incorrecta transposi-
cion de esta definicion dado que, ademas de lo dicho, la autenticacion
reforzada debe ser «concebida de manera que se proteja la confidencia-
lidad de los datos de autenticacion» (art. 4.30 DSP2), pero en el RDLSP
lo que se exige es que se proteja «la confidencialidad de los datos de

13 Art. 3 RDLSP, apartados 4 y 10.

4 En este sentido, el art. 9 RTS SCA-SCS, exige que los proveedores se aseguren de que
el uso de los elementos de autenticacion reforzada «esté sujeto a medidas que garanticen que,
en términos de tecnologia, algoritmos y parametros, el quebrantamiento de uno de los elementos
no compromete la fiabilidad de los demasy.

15 AUTORIDAD BANCARIA EUROPEA, Opinion of the European Banking Authority on the
implementation of the RTS on SCA and CSC, EBA-Op-2018-04, 2018, p. 7.

16 Un ejemplo seria la ya eliminada aplicacion Caixabank Sign.
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identificacién», y acertadamente sefiala este autor que, como acaba de
exponerse, no son lo mismo los datos de autenticacion que los datos
de identificacion'’”. No obstante, en la practica, una implementacion
segura de los procesos de autenticacion deberia proteger ambos tipos
de datos, porque a lo que se refiere ese ultimo inciso es precisamente al
disefio e implementacion de los procesos utilizados para llevar a cabo
la autenticacion reforzada, esto es, a la ciberseguridad de los canales
utilizados por los PSP tanto para comunicarse con sus clientes (por
ejemplo, el acceso a la web o la aplicacion movil), como para transmitir
la autorizacion de las operaciones.

La aplicacion de la autenticacion reforzada de clientes es una de
las obligaciones nucleares de todo proveedor de servicios de pago. Se
establece en el art. 68 RDLSP, en sede de seguridad; aunque, a mi jui-
cio, tendria quizas mas sentido incorporarla en sede de consentimiento.
Es cierto, sin embargo, que la estructura de la Segunda Directiva de
servicios de pago, idéntica en el RDLSP, no aborda el otorgamiento del
consentimiento de una manera individualizada sino circunscrito a la au-
torizacion de operaciones de pago que, a su vez, se entiende como una
fase previa o inicial de la ejecucion. El hecho de que la autenticacion
sea una obligacion aplicable en mas operaciones que solo en la de pago
stricto sensu realmente hubiera hecho extrafia su ubicacion en sede de
«autorizacion de las operaciones de pago», pero la importancia de esta
obligacion que podria calificarse de transversal aconsejaria sistemati-
zarla de manera independiente, incardinada en el propio consentimiento
del usuario, cuyas normas deberian positivizarse de manera ordenada,
no solo en relacion a la operacion de pago como tal sino, de manera
mas general, a la prestacion del servicio de que se trate's.

La autenticacion reforzada ha de llevarse a cabo conforme a las nor-
mas técnicas del Reglamento Delegado de autenticacion reforzada. Con
caracter general se establece en esta norma de nivel 2 que los supuestos
en que debera ser aplicada son el acceso a la cuenta de pago en linea,
las operaciones de pago electronico y cuando el usuario «realice por un
canal remoto cualquier accion que pueda entraiar un riesgo de fraude
en el pago u otros abusos». La indeterminacion sefialada en ultimo
lugar traslada al proveedor la obligacion de evaluar y decidir sobre de
qué tipo de acciones entrafian un riesgo de fraude «u otros abusos» y
es esta una de las razones por las que el nivel de seguridad ofrecido al
usuario puede ser un elemento diferenciador de los competidores. En
sentido estricto, el nivel de seguridad sera mas o menos homogéneo en

17 ZunzuNEGul, F., «Luces y sombras...», op. cit., (version digital).

18 El capitulo II del titulo IIT del RDLSP (idénticamente con la diferente numeracion de la
Segunda Directiva de servicios de pago) se titula «autorizacion de operaciones de pago», pero
en ¢l se regulan cuestiones dispares que no tienen que ver estrictamente con la autorizacion, vid.
arts. 39 a 41, 48 y 49 RDLSP. Esta es también la razon por la que ha decidido abordarse en este
trabajo con una sistematica diferente a la prevista en el Derecho positivo.
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los casos obligatorios, pero en aquellos donde hay cierta discrecionali-
dad o respecto de las excepciones legales (art. 68.6 RDLSP en relacion
alos arts. 10 a 18 RTS SCA-SCS) que el PSP puede decidir no aplicar
y utilizar también en esos supuestos la autenticacion reforzada, ofrecen
margen para disefiar el servicio de un modo u otro.

En relacion a las operaciones de pago, se aplicara la autenticacion
reforzada a aquellas iniciadas por el ordenante —una transferencia— o
a las iniciadas por este a través del beneficiario —por ejemplo, los pa-
gos con tarjeta—, pero no sera de aplicacion a las operaciones iniciadas
por el beneficiario —como los adeudos domiciliados—".

Ahora bien, no hay que perder de vista que esta obligacion si es de
las que supone un coste elevado para los proveedores que probable-
mente en alglin momento sera repercutido en el precio de los servicios
que ofrece. Por ello, y en aras de la proporcionalidad, se establecen
importantes excepciones a esta obligacion® supeditadas al registro
trimestral de las operaciones?®' y, algunas de ellas, también a que el
PSP disponga de mecanismos de supervision de las operaciones que
le permitan detectar actividad sospechosa a través del analisis de las
operaciones de pago de sus usuarios y el uso de sus credenciales de se-

19 AUTORIDAD BANCARIA EUROPEA, Final Report Draft Regulatory Technical Standards
on Strong Customer Authentication and common and secure communication under Article 98
of Directive 2015/2366 (PSD2), EBA/RTS/2017/02, 2017, p. 7.

20 «Las medidas de seguridad han de ser compatibles con el nivel de riesgo que entrafa
el servicio de pago [...] Para permitir el desarrollo de medios de pago accesibles y de facil uso
para pagos de bajo riesgo (por ejemplo, los pagos de escasa cuantia y los pagos sin contacto en
el punto de venta, basados o no en un teléfono movil), en las normas técnicas de regulacion se
deberian especificar exenciones de la aplicacion de los requisitos de seguridad» (considerando
96 DSP2). vid. ALVARADO HERRERA, L., «Autenticacion reforzada de cliente y responsabilidad
en la segunda directiva de servicios de pago», Revista de Derecho del Sistema Financiero,
num. 5, 2023, pp. 87 y ss.

2l «Con el fin de hacer uso de las exenciones establecidas en los articulos 10 a 18, los
proveedores de servicios de pago registraran y supervisaran los siguientes datos para cada tipo
de operaciones de pago, desglosando las operaciones remotas y no remotas de pago y con una
frecuencia al menos trimestral:

el valor total de las operaciones de pago no autorizadas o fraudulentas de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 64, apartado 2, de la Directiva (UE) 2015/2366, el valor total de todas
las operaciones de pago y el indice de fraude resultante, incluido un desglose de las operaciones
de pago iniciadas por medio de una autenticacion reforzada de clientes y las iniciadas al amparo
de cada una de las exenciones;

el valor medio de las operaciones, incluido un desglose de las operaciones de pago iniciadas
por medio de una autenticacion reforzada de clientes y las iniciadas al amparo de cada una de
las exenciones;

el nimero de operaciones de pago en que se ha aplicado cada una de las exenciones y su
porcentaje con respecto al numero total de operaciones de pago.

2. Los proveedores de servicios de pago pondran los resultados de la supervision realizada
de conformidad con el apartado 1 a disposicion de las autoridades competentes y de la ABE,
a peticion de estas y previa notificacion a la autoridad o autoridades competentes pertinentesy
(art. 21 RTS SCA-SCS).
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gurldad22 Es decir, el proveedor esta legalmente obligado a monitorear
o supervisar el comportamiento de pago de sus usuarios para ser capaz
de prevenir y revertir casos de fraude y de operaciones no autorizadas.
Hay, ademas, otra razon por la que esta cuestion resulta especialmente
relevante y es que no aplicar la autenticacion reforzada cuando sea obli-
gatorio traslada al proveedor todo el riesgo de la operacion, liberando
de responsabilidad al usuario en caso de operacioén no autorizada, como
se vera en su momento.

Siempre y cuando el PSP monitoree el comportamiento de pago
de sus clientes, no estara obligado a utilizar la autenticacion reforzada
cuando el usuario solo pretenda acceder a determinada informacion
de una o varias cuentas de pago en linea, concretamente, al saldo
disponible o a los movimientos de los ultimos 90 dias, salvo que sea
el primer acceso o hayan transcurrido mas de 90 dias desde el ultimo.
Tampoco se requiere para los pagos sin contacto en el punto de venta
si, cumulativamente el importe de la operacion es como maximo de
50 €, el importe acumulado de las operaciones iniciadas sin contacto
desde la ultima aplicacion de la autenticacion reforzada no exceda
de 150 € y no se han hecho mas de cinco operaciones iniciadas sin
contacto desde la ultima vez que se aplico este tipo de autenticacion.
Asimismo, sera potestativa cuando se trate traspasos, o de pagos en
una terminal no atendida con el fin de abonar una tarifa de transporte
o de aparcamiento?

Se exceptiian también de la obligacion de aplicar la autenticacion
reforzada, esta vez sin condiciones aparte del registro de la operacion,
aquellas realizadas a beneficiarios de confianza y las operaciones fre-
cuentes —o recurrentes— posteriores a la primera de la serie (la crea-
cion de una serie de operaciones frecuentes con caracter permanente,
su modificacion y la primera ejecucion si deben autenticarse reforza-
damente). Igualmente, las operaciones remotas de escasa cuantia, es
decir, inferior a 30 €, siempre que el importe acumulado de las opera-
ciones remotas de pago electronico previas desde la ultima aplicacion
de la autenticacion reforzada no exceda de 100 € o, alternativamente,
el numero de operaciones previas no exceda de cinco consecutivas.
Finalmente, también puede evitarse la aplicacion de la autenticacion

22 De acuerdo con el art. 2 RTS SCA-SCS, dichos mecanismos deben tener en cuenta
«factores basados en el riesgo», al menos: listas de elementos de autenticacion comprometidos
o sustraidos; el importe de cada operacion de pago; supuestos de fraude conocidos en la pres-
tacion de servicios de pago; sefiales de infecciones por programas informaticos maliciosos en
cualquier sesion del procedimiento de autenticacion; en caso de que el dispositivo o el progra-
ma informatico de acceso sea facilitado por el proveedor de servicios de pago, un registro de
la utilizacion del dispositivo o el programa informatico de acceso facilitado al usuario de los
servicios de pago y de su uso anormal.

% Serian ejemplos, los pagos realizados en un parquimetro o en un peaje automatizado.
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reforzada cuando el usuario sea una persona juridica que utilice proce-
sos y protocolos de pago corporativo seguro?*.

La ultima exclusion posible se basa, precisamente, en los datos re-
cabados en la supervision del comportamiento de pago de los clientes
que deben permitir calcular los indices de fraude conforme al art. 19
RTS SCA-SCS, en cuyo caso, se permite al PSP no aplicar la autenti-
cacion reforzada a aquellas operaciones cuyo nivel de riesgo se haya
calificado como bajo, conforme a las condiciones de los arts. 18 y 20
RTS SCA-SCS *.

En la practica, la implementacion de la autenticacion reforzada de
clientes ha sido una de las cuestiones mas complejas derivadas de la re-
vision del marco juridico europeo de los servicios de pago. Tanto es asi
que la aplicacion del reglamento delegado se retrasé mas de un afio para
permitir a los proveedores la puesta a punto de sus procesos®® y, aun a dia
de hoy, es una de las materias sobre las que mas preguntas se presentan a
la Autoridad Bancaria Europea a través de su servicio «Single Rulebook
Q&A»?*'. Solo va abordarse aqui una de todas las cuestiones abiertas que
plantea esta medida de seguridad, que es la relativa a las aplicaciones
moviles de wallet o tokenizacion de instrumentos de pago, que se trae a

2 «Los proveedores de servicios de pago tendran la posibilidad de no aplicar la autentica-
cion reforzada de clientes para personas juridicas que inicien operaciones de pago electronico
mediante el uso de procesos o protocolos de pago que solo estén disponibles para los ordenantes
que no sean consumidores, cuando las autoridades competentes estén convencidas de que dichos
procesos o protocolos garantizan unos niveles de seguridad al menos equivalentes a los previstos
por la Directiva (UE) 2015/2366» (art. 17 RTS SCA-SCS).

2 De acuerdo con el art. 18 RTS SCA-SCS para que el nivel de riesgo de una operacion
de pago se considere bajo el indice de fraude para ese tipo de operaciones (calculado con arre-
glo al art. 19) debe ser equivalente o inferior al indice de fraude de referencia especificado del
anexo del Reglamento para los «pagos remotos electronicos con tarjeta» y las «transferencias
de créditos remotas electronicas»; el importe de la operacion no puede superar el valor umbral
de exencion por tipo de operacion (de acuerdo con dicho anexo) y es preciso que el proveedor
no hayan detectado, como consecuencia de la realizacion de un analisis del riesgo en tiempo
real, gastos o pautas de comportamiento anormales en el ordenante, informacion inusual sobre
el dispositivo o programa informatico de acceso del ordenante, infecciones por programas infor-
maticos maliciosos en cualquier sesion del procedimiento de autenticacion, supuestos conocidos
de fraude en la prestacion de servicios de pago, una ubicacion anormal del ordenante o una
ubicacion de alto riesgo del beneficiario. Por su parte, el art. 20 RTS SCA-SCS determina que
las exenciones basadas en el analisis del riesgo de la operacion deberan cesar cuando los indices
de fraude calculados por los proveedores superen los indices de referencia.

26 AUTORIDAD BANCARIA EUROPEA, Opinion of the European Banking Authority on the
deadline for the migration to SCA for e-commerce card-based payment transactions, EBA-
Op-2019-11, 2019. Incluso la elaboracion del Reglamento Delegado fue tortuosa, sucediéndose
varias comunicaciones publicas entre la ABE y la Comision Europea con opiniones dispares (vid.
SANTAMARIA, J., «La segunda Directiva de Servicios de Pago y sus impactos en el mercado» en
Nota Técnica, nim 31, Instituto de Estudios Financieros, 2018, p. 5).

27 Desde 2018, cuando se puso en marcha este servicio, se habian presentado 167 preguntas
sobre autenticacion reforzada y estandares seguros de comunicacion. Algunas de las preguntas
y respuestas anteriores en materia de servicios de pago se recogen en ComisION EUROPEA, Your
questions on PSD, Payment Services Directive 2007/64/EC Questions and answers, 2011.
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colacion por su relevancia practica, dada la creciente adopcion de esta
solucion de pago, y por su conexion con la propuesta de evaluar la con-
veniencia de extender la aplicacion del régimen de servicios de pago a
algunos proveedores de servicios tecnologicos.

La ABE, en respuesta a diversas preguntas planteadas por los ope-
radores, ha ido definiendo un criterio de interpretacion de la normati-
va para el caso de utilizacion por el usuario de estas aplicaciones de
tokenizacion de instrumentos de pago. En primer lugar, registrar una
tarjeta o cualquier otro instrumento en estas aplicaciones supone crear
una version digitalizada del instrumento o, si se prefiere, un token del
mismo, que es una accion realizada por un canal remoto que puede
«entrafar un riesgo de fraude en el pago u otros abusos». Por tanto, es
una operacion sujeta a la obligacion de aplicar autenticacion reforzada
que, ademas, permitira al proveedor vincular al instrumento original y
al usuario con el instrumento tokenizado?®. Lo mismo sucede cuando se
emite un nuevo token asociado a un instrumento que sustituye otro pre-
viamente registrado®. También el inicio de operaciones con la version
digitalizada de la tarjeta requiere la aplicacion de la autenticacion refor-
zada de clientes, salvo que sean aplicables algunas de las excepciones
expuestas supra®. Y pese a que el dispositivo en el que se encuentre el
programa que almacena los instrumentos de pago digitalizados cuente
con medidas de seguridad como controles biométricos, esos elementos
o mecanismos de seguridad no pueden considerarse parte del proceso
de autenticacion reforzada porque no los controla el PSP*!. Lo que si
se permite, de acuerdo con las reglas generales aplicables a la exter-
nalizacion, es que los PSPs subcontraten la gestion de los procesos de
autenticacion reforzada con los proveedores de servicios de wallet, o
con cualquier otro tercero, pero ello no supondrd el traslado del riesgo
a ese otro proveedor, y el PSP seguira siendo responsable frente al
usuario del cumplimiento de los requisitos exigidos por la legislacion
de servicios de pago32 lo que es por otra parte la solucion aplicable
respecto a los servicios bancarios y de inversion.

Que el usuario actie a través de proveedores de servicios de pago
terceros no exime de la obligacion de aplicar la autenticacion reforzada
y, de hecho, el proveedor de servicios de pago gestor de cuenta esta
obligado a permitir a estos proveedores terceros utilizar los procedi-
mientos de autenticacion facilitados al usuario.

De lo expuesto en este apartado se desprende pues que las prime-
ras obligaciones del PSP consistirdn en proporcionar al usuario las

2 Q&A 2020 5622 y Q&A 2021 6141.
 Q&A 2022 6464.

0 Q&A 2020 5622.

3 Q&A 2021 6145.

2 Q&A 2018 4047.

w

w
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correspondientes credenciales de seguridad personalizadas para que
pueda operar de forma remota, y en tener disponibles los medios y
procedimientos adecuados para proceder a su autenticacion, sencilla o
reforzada segun los casos.

3. Iniciacion de la operacion de pago
y acceso a la cuenta de pago en sentido amplio

Para que una operacion de pago se ejecute, el primer paso necesario es
que la orden de pago llegue al proveedor de servicios de pago. Aunque
ni el RDLSP, ni la Segunda Directiva de servicios de pago definen qué
hay que entender por iniciacién de la operacion de pago, de la funcion
que la legislacion reserva al PSIP debe concluirse que se trata de la
transmision de la orden de pago autorizada. El art. 36 RDLSP deter-
mina que una orden de pago se considera autorizada cuando el usuario
haya consentido su ejecucion y, acto seguido, especifica —cosa que no
hacia la legislacion anterior de forma explicita— que el consentimien-
to no solo puede darlo directamente el ordenante, sino que puede ser
transmitido también «por conducto» del beneficiario*® o del proveedor
de servicios de iniciacion de pagos. La operacion podra considerarse
iniciada cuando dicha orden de pago sea recibida por el proveedor de
servicios de pago —en su caso, gestor de cuenta—, instante que juri-
dicamente suele coincidir con la recepcion «fisica» de la orden, pero
que también puede ser pospuesto en el tiempo —independientemente
de quién transmita la orden, puede ser una transferencia planificada,
un adeudo domiciliado o una orden transmitida por un PSIP—, en
cuyo caso no se considerara recibida hasta el momento acordado entre
las partes o, si el dia previsto es inhabil, el dia habil siguiente (art. 50
RDLSP)*.

La siguiente obligacion del PSP es aceptar la orden de pago si esta
cumple con los términos pactados en el contrato y, en caso contrario,
notificar al usuario el rechazo de la orden «lo antes posible» y a mas
tardar en plazo de un dia habil, su motivacion y el procedimiento para
rectificar los posibles errores de hecho de que adolezca la orden (art. 51
RDLSP).

3 Esto incluye los casos en que la orden se transmite directamente por el propio benefi-
ciario (adeudos domiciliados) y aquellas en las que la transmite el ordenante a través del bene-
ficiario (generalmente, con instrumento de pago a través de TPV fisica o virtual).

3 Art. 3.13 RDLSP: «Dia hébil: dia de apertura comercial, a los efectos necesarios para
la ejecucion de una operacion de pago, de los proveedores de servicios de pago del ordenante o
del beneficiario que intervienen en la ejecucion de la operacion de pago. En el caso de cuentas
de pago contratadas telematicamente, se seguira el calendario correspondiente a la plaza en
la que esté ubicada la sede social del proveedor de servicios de pago con el que se hubieren
contratado.
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Otra posibilidad es que una orden de pago sea aceptable pero su
momento de recepcion se haya pospuesto voluntariamente por las par-
tes. En esos casos, no opera la regla general de la irrevocabilidad de la
orden de pago, porque se concede al usuario la posibilidad de revocarla
hasta el final del dia habil anterior a la fecha pactada de recepcion y
comienzo de ejecucion (art. 52 RDLSP), de modo que surgiria el de-
ber para el proveedor de cancelar la ejecucion de una orden de pago
recibida y aceptada que haya sido validamente revocada por el usuario.

Cuando el usuario no tenga la condicion de consumidor o de
microempresa se permite el establecimiento unas reglas diferentes a
las previstas en los arts. 36.3 y 52 RDLSP tanto sobre la retirada del
consentimiento como sobre la revocabilidad de la orden de pago (por
disposicion del art. 34.1 RDLSP). En realidad, que la regla general sea
la irrevocabilidad guarda mas relacion con el funcionamiento de los
sistemas de pago, en los que la retrocesion de las operaciones raramente
esta automatizada y suele suponer un perjuicio a nivel operativo, que
con la relacion contractual entre el PSP y el usuario. De modo que,
incluso cuando el usuario sea consumidor o microempresa, no es del
todo descartable que en el contrato marco se alteren estas condicio-
nes, aunque en este caso siempre en favor del usuario, como medida
comercial por parte del proveedor que, en su caso, debera concluir los
acuerdos precisos a nivel de sistema de pago o fuera de ellos con otros
PSPs para no perturbar el funcionamiento de aquellos, o bien ofrecer la
posibilidad de revocacion solo en operaciones a cuentas que €l mismo
gestione.

No obstante, en ocasiones esta medida de la irrevocabilidad podria
tener una funcidon mas general y trascendente que parece no haber sido
inicialmente prevista por el legislador, quien plantea el funcionamiento
de las operaciones de pago «con independencia de cualesquiera obliga-
ciones subyacentes entre el ordenante y el beneficiario». Se trata, pre-
cisamente, del momento de cumplimiento de dicha obligacion. Que en
el trafico esté generalmente aceptado el resguardo de una operacion de
pago como prueba del cumplimiento tiene mucho que ver con la irre-
vocabilidad de la orden de pago. Sin embargo, esta conveniente —pero
hasta cierto punto forzada— independencia de la relacion de servicios
de pago con las subyacentes impide poder establecer positivamente esta
presuncion, aunque de facto si opere como una iuris tantum.

Respecto del supuesto en el que servicio prestado consiste en la
ejecucion de una operacion que se basa en una cuenta de pago, en este
mismo proceso de recepcion, aceptacion e iniciacion pueden surgir,
ademas, otras obligaciones para el proveedor. Y es en este momento
cuando cobra importancia el régimen de acceso a la cuenta de pago del
usuario. La prestacion de determinados servicios de pago regulados re-
quiere que un PSP acceda a los datos de una cuenta de pago titularidad
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de su usuario, mantenida por otro proveedor al que se hace referen-
cia como proveedor de servicios de pago gestor de cuenta (PSPGC).
Tanto en relacion a los proveedores que emiten instrumentos de pago
basados en tarjeta como a los de iniciacion de pagos o de informacion
sobre cuentas, el PSPGC esta obligado a facilitar su acceso en dife-
rente medida, segun el servicio en cuestion, siempre que la cuenta sea
accesible en linea —lo que, a dia de hoy, en Espafia, es practicamente
siempre—. Debe confirmar de forma inmediata la disponibilidad de los
fondos, siempre que se cumplan las condiciones previstas en el art. 37
RDLSP, cuando un PSP emisor de instrumentos basados en tarjeta asi
lo solicite. En relacion a los TPPs debe permitirles acceder a la cuenta
designada por el usuario, pues la propia norma configura expresamente
como un derecho del usuario la utilizacién de estos servicios terceros
(arts. 38.1 y 7 RDLSP).

En cuanto a la solicitud de disponibilidad de los fondos hecha por
un PSP emisor de tarjetas, esta debe venir avalada por el consenti-
miento explicito del usuario transmitido al proveedor de servicios de
pago gestor de cuenta antes de la primera solicitud de confirmacion. La
respuesta debe limitarse a un «si» o a un «noy, sin facilitar mas datos
en relacion a la cuenta de pago del ordenante y sin bloquear los fondos
correspondientes. El PSP emisor tiene obligacion de recabar el consen-
timiento explicito del usuario —se entiende, en el propio contrato de
emision—, identificarse ante el PSPGC, solicitar confirmacion solo a
efectos de la operacion concreta cada vez y por el importe determinado
y limitar el uso de los datos a la ejecucion de la parte de la operacion
que le corresponde, sin estar habilitado para usarlos con finalidades
diferentes.

La cuestion del acceso de los TPPs a las cuentas de los usuarios
abiertas en otro proveedor de servicios de pago gestor de cuenta es
quizas de las que mas ha llamado la atencion desde el proceso de ela-
boracion de la Segunda Directiva de servicios de pago. Por su novedad,
pero sobre todo por el impacto que tiene en la competencia en el mer-
cado. Es la gran medida para «nivelar el campo de juego» —como se
podria traducir literalmente la manida expresion europea—, es decir,
para establecer cierta igualdad de condiciones entre proveedores. Con
la singularidad de que, a pesar de tratarse de servicios de pago regula-
dos, la particularidad de cada uno de esos servicios implica diferencias
operativas importantes entre modelos de negocio, operativas que com-
plican la consecucion de esa libre competencia que en otros sectores
puede ser mas facil de conseguir cuando la identidad entre productos
0 Servicios es mayor.

Dentro del sector de los pagos, a menudo los servicios se interco-
nectan, cada uno afade un determinado valor afiadido a la cadena, no
teniendo sentido sin la preexistencia de otro servicio diferente. Como
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denominador comuin de muchos de ellos esta, por supuesto, la cuenta
de pago, sin la cual —salvo algunas excepciones—, la ejecucion de
la operacion de pago en los términos del art. 1.2.c) RDLSP no tiene
sentido®®. Asimismo, la mayoria de contratos de instrumento de pago
estan vinculados a una cuenta. Y ahora, los servicios de iniciacion y de
informacion sobre cuentas, también.

Lo mas llamativo de esta cuestion es que el mercado evolucion6
hacia la aparicion de nuevos operadores, con modelos de negocio ra-
dicalmente diferentes a los de los operadores preexistentes que, dicho
sea de paso, a menudo estaban encasillados. Simplificandolo mucho,
pero como vision representativa del mercado, podria decirse que du-
rante afios hubo tres tipos de entidades que, en mayor o menor medida,
tenian de facto funciones diferenciadas para los usuarios. Las entidades
de crédito eran la opcidn clésica, tu proveedor «para todo», percibido
como seguro, serio, fiable. Las entidades de dinero electronico, que
a pesar de nacer como un subtipo de entidades de crédito pronto de-
mostraron no tener mas que ver con estas que cualquier otra entidad
financiera; de ahi la escision de su régimen juridico. Eran la alternativa
para internet, y después también para viajar (por ejemplo, PayPal y
Revolut nacieron como entidades de dinero electronico, aunque ahora
ambas son entidades de crédito). Servicios mas llmltados pero que con
rapidez fueron evolucionando hasta lograr ofrecer comodidad, facilidad
y precios mucho mas competitivos para el concreto nicho de mercado
que pretendian cubrir. Y a todo ello se suman las entidades de pago,
reconocidas desde 2007 a nivel europeo, que tradicionalmente han
centrado sus modelos de negocio en los envios de dinero, en el sentido
mas clasico del servicio, las remesas.

Por supuesto, desde hace afios contamos —y cada vez mas— con
otros operadores que prestan servicios estrechamente relacionados a
los de pago: los establecimientos financieros de crédito, las entidades
de cambio de divisa y, mas recientemente, algunos proveedores de
servicios de criptoactivos. Pero de momento, aunque quiza por poco
tiempo, puede aun trazarse una linea diferenciadora entre el papel que
estas entidades desempefian en el mercado, y el resto de entidades fi-
nancieras. Si acaso los establecimientos financieros de crédito estarian
colindando, —por supuesto cuando se trate de entidades hibridas—,
pero en este ambito su actividad se centra hoy por hoy en los présta-
mos rapidos y al consumo, siendo los servicios de pago una prestacion
accesoria a estos*.

35 Recuérdese que el art. 1.2.c) RDLSP se refiere a la ejecucion de operaciones de pago a
través de transferencia, adeudo domiciliado y tarjeta.

36 A salvo de esta generalizacion, las financieras de las grandes superficies y grandes distri-
buidores cuya actividad principal atina indisolublemente la concesion de crédito y la prestacion
de servicios de pago, especialmente a través de la emision de instrumentos de pago y crédito.
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Dentro del sector de los servicios de pago en sentido estricto,
comenzaron a aparecer, como se decia, nuevos operadores enfocados
a momentos especificos de la cadena de pago o, mejor, de la propia
relacion contractual del servicio de pago, que pretendieron llenar un
vacio existente en el mercado. Son los proveedores de servicios de in-
formacion sobre cuentas y los de iniciacion de pagos, que llegan para
cubrir una necesidad que quizés en un momento inicial solo algunos
usuarios tenian —especialmente alli donde las tarjetas son mas caras,
para el caso del servicio de iniciacion, y donde los usuarios disponen
de méas cuentas en diversos proveedores, para los de informacion—,
pero que una vez que se extienden aportan un valor afiadido, porque
ofrecen nuevos servicios a un coste muy reducido —en ocasiones,
ni siquiera monetario— y que, ademas, permite a los usuarios una
alternativa rapida y facil de usar®’ para procesos que, de otro modo,
presentaban algunos inconvenientes. Y de nuevo ahora, en la siguiente
etapa de evolucion del mercado, esto es exactamente lo que esta pa-
sando con las BigTech que desarrollan aplicaciones de digitalizacion
de instrumentos de pago*®.

Y esto sucede al mismo tiempo que se estan difuminando las fron-
teras otrora claras entre las funciones que cubrian los servicios pres-
tados por los operadores tradicionales y las de los nuevos operadores,
siguiendo la estela del comercio electronico, la movilidad personal de
la ciudadania y la usabilidad de internet. Como proceso paralelo y es-
trechamente relacionado con éste, la informacion y los datos personales
y no personales, desempenan cada vez un papel mas relevante como
motor econémico de la actividad de las entidades financieras. Y los
nuevos servicios de iniciacion y de informacion apuntan directamente
a la informacion financiera y de consumo de los usuarios.

Deviene entonces imprescindible la prevision de un régimen espe-
cial de acceso de estos nuevos proveedores a las cuentas de los usuarios
porque, obviamente, los operadores asentados —fundamentalmente en-
tidades de crédito— no iban a ceder voluntariamente uno de sus activos
de mayor valor® a nivel minorista. Por lo que, aunque no es el objeto
de estudio principal de este trabajo, este régimen no se concibe solo
como la articulacion de un derecho del usuario a utilizar estos nuevos

37 ZuNzuNEGUl, F., «La digitalizacion...», op. cit., p. 6.

¥ Y que ademas cuentan con significativas ventajas competitivas: economias de escala,
su enorme base de clientes, la ingente cantidad de valiosa informacion sobre las preferencias,
habitos y comportamientos de los consumidores, y la posibilidad de controlar las experiencias
de compra de muchos de ellos... (vid. a este respecto VIVES, X., «La banca frente a la disrup-
cion digital» en Papeles de economia espariola, nim. 162, 2019, pp. 2-13 [p. 6] y PozzoLo,
A. F., «PSD2 and the transformation of the business model of payment services providers» en
, op. cit., pp. 39-42).

3 ZunzunkeGul, F., «La digitalizacion...», op. cit., p. 3 y ALONSO LEDESMA, C., «La des-
intermediacion...», op. cit., p. 498.
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servicios, sino como una medida de eliminacion de obstaculos a la libre
competencia®. Y para comprender y valorar el régimen de acceso debe
tenerse en cuenta que implica la forzada colaboracion de competido-
res en el mercado, sin necesidad de un vinculo juridico contractual ex
arts. 7'y 38.5 RDLSP. Colaboracion que no necesariamente deba ser
entre un «pequefio» proveedor tercero fintech y una entidad de crédito,
pues cada vez es mas habitual que grandes compaiiias, especialmente
las propias entidades de crédito, ofrezcan estos servicios, sobre todo,
el de informacion sobre cuentas.

Respecto al régimen juridico del acceso a las cuentas del usuario,
como en tantos otros aspectos, el legislador espafiol no ha hecho sino
incorporar sin cambios sustanciales lo previsto en la Directiva que
buscaba, fundamentalmente, atajar los problemas de seguridad que las
practicas comunes de estos prestadores estaban generando, al replicar al
usuario para acceder a la informacion®*', en una suerte de suplantacion
consentida que dificultaba a los gestores de cuenta la identificacion de
las amenazas reales.

Como punto en comun, mas alla de la accesibilidad en linea de la
cuenta, ambos servicios tienen su prestacion, generalmente, a través del
uso de las credenciales de seguridad personalizadas del usuario, pues
son la llave de entrada a su(s) cuenta(s) de pago, algo que sucede en
cualquier caso con el consentimiento explicito del usuario. Por tanto,
la utilizacion de estos servicios supone la cesion de unos datos que el
usuario esta obligado contractual y legalmente a proteger: tal cesion
prevista en la norma, queda condicionada a la réplica para el proveedor
tercero de la obligacion de proteccion de las credenciales del usuario
y el establecimiento de canales seguros de comunicacién con este
para su transmision [arts. 38.3.5) y 39.1.5)** RDLSP]. La exigencia de
consentimiento explicito no es tan vacua como pudiera parecer, pues
excluye la posibilidad de otros intermediarios —salvo supuestos de
externalizacion valida— entre el usuario y los proveedores de servicios
de pago terceros.

En el caso de los servicios de iniciacion, la relacion directa entre el
PSIP y el ordenante supone la clave entre la diferencia de un pago con
tarjeta o instrumento similar y uno utilizando un servicio de iniciacion.

40 Lo cual se complementa, para el resto de servicios, con las previsiones de los arts. 8
y 9 RDLSP (al respecto, vid. BUEso GUILLEN, P.-J., «Servicios de pago, sistemas de pago...»,
op.cit., pp. 222 a 225.

4 ConEsa, C.; GOrION, S. y RuBio, G., «Un nuevo régimen...», op. cit., pp. 91-92, autores
que detallan el régimen previsto en el Reglamento Delegado.

42 En este articulo, igual que sucede en el art. 67.2.5) DSP2, hay un claro error de redaccion
dado que se refiere en ultimo lugar a la obligacion del propio PSIC de comunicarse condigo mis-
mo a través de canales seguros y eficientes: «cuando las transmita [las credenciales del usuario]
el proveedor de servicios de informacion sobre cuentas, la transmision se realice a través de
canales seguros y eficientes» (cursiva afiadida).
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El modelo «clasico» de este servicio supone que PSIP actia por cuenta
del beneficiario®, pero a través de la relacion juridica directa que enta-
bla con el usuario quien consiente expresa y directamente la actuacion
del iniciador, mientras que en un cldsico pago por tarjeta, el adquirente
del beneficiario no entabla relacion juridica directa con el usuario.

Elementos esenciales de este régimen, que afecta también a la res-
ponsabilidad potencial de los proveedores, son, por un lado, la obliga-
cion de los proveedores de servicios de pago terceros de identificarse
ante el gestor de cuenta; por otro, la de este de establecer canales
seguros de comunicacion con estos proveedores*

Al proveedor de servicios de iniciacion de pagos se le prohibe
entrar en posesion de los fondos de los usuarios, asi como modificar
el importe, el destinatario o cualquier otro elemento de la operacion.
Por la propia naturaleza del servicio que prestan, estas prohibiciones
se consideran innecesarias en el caso de los proveedores de servicios
de informacién sobre cuentas.

El resto de obligaciones previstas para los proveedores de servicios
de pago terceros tienen que ver con la proteccion de los datos tanto
de caracter personal como financiero. Al proveedor de servicios de
iniciacion de pagos se le prohibe almacenar datos de pago sensibles
del usuario® y solicitar al usuario datos distintos de los necesarios
para prestar el servicio de iniciacion del pago, lo que parece expresion
del principio de proteccion de datos de minimizacion*® [art. 38.3.f)
RDLSP]. Por su parte, el PSIC esta obligado acceder tnicamente a
la informacion de las cuentas de pago designadas por el usuario y las
operaciones de pago correspondientes y a no solicitar datos de pago
sensibles vinculados a las cuentas de pago [art. 39.1.d) y ¢) RDLSP].
El alcance de esta prohibicién no estd muy claro, teniendo en cuenta
que las credenciales de seguridad son datos de pago sensibles y necesa-
riamente el proveedor de servicios de informacion sobre cuentas debe
acceder a ellas para prestar el servicio. Ha de interpretarse pues, que
esta prohibicion encuentra como limite la voluntad del usuario, por lo

4 GmmIGLIANO, G., «Title III “Transparency of conditions...», op. cit., p 119.

4 Conforme a los arts. 30 a 35 Reg SCA SCS. La cuestion de las APIs genera no pocos
problemas, al punto que la ABE constituyé un grupo de trabajo especifico al respecto que
periodicamente va emitiendo aclaraciones sobre la implementacion de este régimen (vid.
https://www.eba.europa.eu/regulation-and-policy/payment-services-and-electronic-money/
eba-working-group-on-apis-under-psd?2).

4 Art. 3.12 RDLSP: «Datos de pago sensibles: datos, incluidas las credenciales de seguri-
dad personalizadas, que pueden ser utilizados para cometer un fraude. Por lo que respecta a las
actividades de los proveedores de servicios de iniciacion de pagos y los proveedores de servicios
de informacion sobre cuentas, el nombre del titular de la cuenta y el nimero de la misma no
constituyen datos de pago sensiblesy.

4 El principio de minimizacion de datos, positivizado en el art. 5.1.c) RGPD, implica
que solo pueden tratarse los datos de caracter personal adecuados, pertinentes y limitados a lo
necesario en relacion con los fines para los que son tratados.


https://www.eba.europa.eu/regulation-and-policy/payment-services-and-electronic-money/eba-working-group-on-apis-under-psd2
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que lo que estara prohibido es solicitar al proveedor de servicios de
pago gestor de cuenta datos sensibles de las cuentas que no hayan sido
requeridos por el usuario o, en su caso, solicitar al usuario mismo mas
datos de pago sensibles de los estrictamente necesarios para la presta-
cion del servicio. En este punto cobra sentido el que no se prohiba al
proveedor de servicios de informacidn sobre cuentas almacenar datos
de pago sensibles, en tanto su servicio, prestado con caracter duradero
al usuario, requiere almacenar, al menos, sus credenciales de seguridad
como requisito sine qua non para la ejecucion del contrato.

La ultima prohibicion impuesta a los proveedores terceros es una
expresion del principio de finalidad del tratamiento en materia de pro-
teccion de datos?’, pero no esta exenta de dudas. Se les prohibe utilizar,
almacenar o acceder a ningliin dato para fines distintos de la prestacion
de sus respectivos servicios, solo que en el caso de los proveedores de
servicios de informacion sobre cuentas [art. 39.2.f) RDLSP] se afiade
un ultimo inciso que no se incluye en el art. 38.2.g) RDLSP: «de con-
formidad con las normas sobre proteccion de datos». El hecho de que
no se incluya este matiz en el régimen de acceso en caso del servicio
de iniciacion pero si en el de informacidn sobre cuentas lleva a pensar
que se trata de una prohibicion absoluta*®, porque el RGPD si permite
el tratamiento de datos para finalidades diversas e incluso la reutiliza-
cion de los datos originalmente recabados para una finalidad para otras
ulteriores. Eso si: cumpliendo con el régimen de proteccion de datos
previsto para ello. Pero creemos que esta interpretacion es incoherente
y no necesariamente justa. Porque a ninglin otro proveedor de servicios
de pago se le prohibe utilizar su actividad como medio para recabar
datos aplicables a funciones distintas de la de prestacion de su servicio,
se insiste, cumpliendo escrupulosamente la legalidad vigente en materia
de proteccion de datos. Estamos ante una traba desmesurada para los
proveedores de servicios de iniciacion de pagos que los coloca en clara
desventaja competitiva. Y ademads es incoherente porque, si se plantea
como una medida de proteccion del usuario, carece de sentido no im-
ponerla también a los proveedores de servicios de informacion sobre

47 El principio de finalidad del tratamiento o de limitacion de la finalidad implica que los
datos de caracter personal solo seran «recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos,
y no seran tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines» (art. 5.1.5) RGPD).

4 Asi lo interpretan MCINNES, S. y SAMPEDRO, L., EU: The interplay of PSD2 and GDPR
— some select issues, 2019, p. 5. Aunque también es posible que la cuestion deba formularse a
la inversa y la pregunta sea por qué en el art. 39 RDLSP si se incluye, mientras que en el art. 38
RDLSP, no. De acuerdo con el art. 15 RDLSP, el art. 65 RDLSP dedicado a la proteccion de
datos, no se aplica a las entidades prestadoras del servicio de informacion sobre cuentas (en
exclusiva). Pero, aun asi, esto no deja de plantear nuevas dificultades de aplicacion homogénea:
el art. 65 RDLSP solo ha transpuesto a medias el art. 94 DSP2 y, ademas, de acuerdo con el
Comité Europeo de Proteccion de Datos, las reglas de estos preceptos en materia de proteccion
de datos tienen naturaleza contractual en estrecha relacion con la proteccion de los datos de
caracter personal de los usuarios, pero no son reglas especiales.
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cuentas que acceden a mucha mas informacion que los proveedores de
servicios de iniciacion de pagos.

Por tanto, solo caben dos interpretaciones posibles: o se trata de un
error del legislador que debe ser corregido aplicando el régimen general
de proteccion de datos o, detras de este régimen discriminatorio hay
intereses no declarados que pondrian seriamente en cuestion la libre y
leal competencia en el mercado de servicios de pago.

En otro orden de cosas, son claras las obligaciones del proveedor
de servicios de pago gestor de cuenta en relacion a la utilizacion por
parte del usuario de los servicios de pago complementarios®. Ademas
de garantizar una comunicacion segura con los proveedores de servi-
cios de pago terceros, los gestores de cuenta deben facilitar o poner
a disposicion del proveedor de servicios de iniciacion de pagos toda
la informacion sobre el inicio y ejecucion de la operacion de pago, en
coherencia con el servicio de iniciacion que, ademas de la fase aqui
abordada, implica confirmar al beneficiario que la operacion de pago
se ha iniciado correctamente y que se cumplen los presupuestos para su
ejecucion (basicamente, la disponibilidad de los fondos). También tie-
nen obligacion de tratar las drdenes de pago transmitidas a través de los
servicios de iniciacion sin discriminacion respecto de las transmitidas
directamente por el ordenante (misma prioridad, plazos de ejecucion,
gastos aplicables, etc.), e igualmente las peticiones de datos transmiti-
das a través de un proveedor de servicios de iniciacion de pagos, salvo
—en ambos casos— que concurran causas objetivas que lo justifiquen.

Abhora bien, se permite al proveedor de servicios de pago gestor de
cuenta que deniegue el acceso a la cuenta de pago a los proveedores
terceros «por razones objetivamente justificadas y debidamente docu-
mentadas relacionadas con el acceso no autorizado o fraudulento a la
cuenta de pago por parte del proveedor de servicios de pago que preste
el servicio de informacidn sobre cuentas o el proveedor de servicios
de iniciacion de pagos, en particular con la iniciacion no autorizada o
fraudulenta de una operacion de pago» (art. 40.5 RDLSP), si bien en-
tonces deberd informar al ordenante con anterioridad a la denegacion,
si es posible o, en caso contrario, inmediatamente después. Cuando
cese la justificacion, el gestor de cuenta debera permitir el acceso a la
cuenta de pago.

4. Ejecucion y prueba de la operacion de pago

La recepcion y aceptacion de la orden de pago autorizada y no revo-
cada en los términos expuestos desencadena la obligacion general de
ejecucion que, a su vez, se compone de otras mas especificas.

4 Art. 38.4 RDLSP.
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En primer lugar, una que viene de antafio es la referida al deber todo
proveedor de servicios de pago que intervenga en la ejecucion de trans-
ferir la totalidad de su importe, absteniéndose de deducir gasto alguno
de su cuantia (art. 53 RDLSP)*. Solo para las operaciones en las que
un proveedor actue por cuenta de su usuario en calidad de beneficiario
se permite el pacto de deduccion de los propios gastos y comisiones.
Ha de llamarse la atencion sobre la obligacion que se impone al PSP del
ordenante de garantizar que el beneficiario recibe el importe total de la
operacion (art. 53.3 RDLSP), ya que supone un criterio de atribucion de
responsabilidad. Sin perjuicio de los eventuales derechos de repeticion
que procedan, es el PSP del ordenante el responsable de que a lo largo
de toda la cadena de ejecucion —exceptuando al beneficiario— no se
detraiga suma alguna del importe movilizado. Por tanto, este precep-
to debe ser leido en conjunto con el régimen de responsabilidad por
operaciones ejecutadas incorrectamente, como se vera en el capitulo
siguiente.

Las otras tres obligaciones derivadas propiamente de la ejecucion se
refieren al plazo, a la determinacion de la fecha de valor y a la puesta
a disposicion de los fondos (arts. 54 a 58 RDLSP). Estas reglas son
aplicables con independencia de la condicion del usuario y, por tanto,
imperativas también, aunque no se trate de un consumidor o de una
microempresa. En cambio, para alterar su &mbito de aplicacion se tiene
en cuenta la moneda en la que se denomine la operacion de pago, lo
que conecta este régimen directamente con la construccion de la union
econémica y monetaria y con la consecucion del mercado unico de
pagos en la UE.

Los supuestos en los que el régimen previsto legalmente es obliga-
torio son las operaciones de pago en euros y las operaciones de pago
nacionales en la moneda de un Estado miembro que no forme parte de
la zona del euro. Y ademas, aquellas a las que se refiere el art. 54.1.¢)
RDLSP?! separadamente y de forma un tanto confusa, que son una
especie de hibrido de las anteriores. Por un lado, las operaciones trans-
fronterizas en euros que, tras su movilizacion completa, se convierten
a la moneda de un Estado miembro que no forme parte de la zona euro
y, por otro, las operaciones de pago domésticas denominadas bien en
euros, bien en la moneda distinta de un Estado miembro, que impliquen
la conversion de moneda a la otra correspondiente.

50" Antes de la armonizacion de la legislacion de servicios de pago, habia sido un problema
comun que los proveedores descontasen del importe de la operacion los correspondientes gastos
y comisiones aplicables a su usuario, de modo que el beneficiario recibia un pago incompleto.

U El art. 54.1.¢) sujeta a las reglas del RDLSP aquellas «operaciones de pago que solo
impliquen una conversion de moneda entre el euro y la moneda de un Estado miembro que no
forme parte de la zona del euro, siempre que la correspondiente conversion se lleve a cabo en
el Estado miembro que no forme parte de la zona del euro y, en el caso de operaciones de pago
transfronterizas, la transferencia transfronteriza se realice en eurosy.
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Cuando no se trate de una de estas operaciones, las reglas de esta
seccion admiten pacto en contrario, a falta del cual se aplicaran suple-
toriamente. En estos casos solo es obligatorio respetar el régimen de la
fecha de valor y puesta a disposicion de los fondos. Ello implica que la
fecha de valor del abono en la cuenta del beneficiario se correspondera
con el dia en que el importe entrd en posesion de su proveedor de ser-
vicios de pago, y que los fondos estén disponibles para el beneficiario
inmediatamente después de su abono contable (art. 58 RDLSP). La
obligacion de disponibilidad inmediata se exceptiia cuando el provee-
dor del beneficiario deba proceder a la conversion de la moneda de la
operacion, siempre que no se trate de una conversion entre el euro y la
divisa de un Estado miembro o entre las divisas de dos Estados miem-
bros, en cuyo caso sigue siendo obligatoria. Por lo demas, las partes
podrén pactar un régimen distinto al previsto legalmente, con la tnica
limitacién de que el plazo de ejecucion no puede exceder de cuatro dias
habiles si se trata de una operacion de pago transfronteriza dentro de
la UE (art. 54.2 in fine RDLSP).

Con caracter general, el plazo de ejecucion de una operacion de
pago basada en cuenta es el de un dia habil®?; para ser exactos, el
importe correspondiente debe abonarse en la cuenta del proveedor
del beneficiario, a mas tardar, al final del dia siguiente habil a la re-
cepcion de la orden de pago. Ello es asi consideracion aparte de los
posibles acuerdos de horas limite de recepcion de 6rdenes de pago ex
art. 50.1.11 RDLSP.

Pero este plazo puede alargarse cuando la orden de pago se inicie
en papel, en cuyo caso el plazo de ejecucion podréa ser de dos dias
habiles —aunque a mi juicio, hoy en dia, es dificilmente justificable
que operativamente sea necesario mas tiempo para ejecutar la orden—.
En el art. 55.3 RDLSP se establece la regla de que el hecho de que la
operacion de pago se inicie por el beneficiario o a través de ¢l no im-
plica un mayor plazo de ejecucion, sino que es obligacion —en fase de
iniciacion— del proveedor de servicios de pago transmitirla de acuerdo
a los plazos convenidos con el beneficiario para permitir la ejecucion
del pago en la fecha pactada.

2 El art. 86 DSP2 permitia a los Estados miembros establecer plazos maximos de ejecu-
cion de operaciones de pago nacionales inferiores a los indicados en los arts. 82 a 84 DSP2,
transpuestos en los arts. 55 a 58 RDLSP, pero el legislador espafiol no ha hecho uso de esta
opcion, a diferencia de otros legisladores nacionales. Por ejemplo, en Croacia las operaciones
nacionales ejecutadas por proveedores de servicios de pago que pueden participar en los siste-
mas de pago de importancia sistémica (es decir, entidades de crédito y bancos centrales) deben
ejecutarse el mismo dia habil en el que la orden de pago es recibida. Es decir, el proveedor de
servicios de pago del ordenante debe acreditar los fondos en la cuenta de pago del proveedor
del beneficiario el mismo dia de recepcion de la orden de pago [art. 54(3) Zakon o platnom
prometu — Ley de los sistemas de pago 2018], vid. PARAC VUKOMANOVIC, 1., «Transposition of
the PSD2 into Croatian national legislation» en GIMIGLIANO, G. y BoZiNa BErOS, M. (eds.) The
Payment..., op. cit., pp. 264-281 (p. 271).
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En relacion a la inmediata puesta a disposicion de los fondos se
establece una excepcion para los supuestos en los que el beneficiario no
recibe el pago en una cuenta, y se le otorga a su proveedor de servicios
de pago un dia habil adicional para poner los fondos a su disposicion
(art. 56 en relacion al art. 55 RDLSP). Igualmente, se matiza que en
los casos en los que —esta vez solo— un consumidor o microempresa
ingrese efectivo en una cuenta de pago en la moneda de dicha cuenta, la
disponibilidad de los fondos debe ser también inmediata desde la mis-
ma recepcion por el proveedor, que ademas debe fijar la fecha de valor
del ingreso en el mismo dia. Cuando el usuario tenga otra condicion,
se permite que la puesta a disposicion se produzca al dia siguiente, al
igual que la fijacion de la fecha de valor.

En cuanto a las posibles vicisitudes que puedan afectar a la ejecu-
cion de una operacion de pago, cualquiera que sea el instrumento uti-
lizado, el art. 44 RDLSP determina, de forma imperativa, si el usuario
es consumidor o microempresa, y dispositiva, en otro caso, que recaera
sobre el PSP la carga de acreditar que la operacion discutida —por pre-
sunta falta de autorizacion o por ejecucion incorrecta— fue autorizada
por el usuario mediante la correspondiente autenticacion del mismo vy,
en su caso, del instrumento utilizado; registrada con exactitud y con-
tabilizada por el PSP; y «que no se vio afectada por un fallo técnico u
otra deficiencia del servicio prestado por el proveedor de servicios de
pago»; asi como, en su caso, que el usuario cometio fraude o negligen-
cia grave (art. 44.1 RDLSP) A estos efectos, se obliga al proveedor
a conservar la documentacion y registros correspondlente durante al
menos seis anos, estableciéndose implicitamente el derecho del usua-
rio a consultarlos. Y se matiza que el mero registro de la operacién no
constituye prueba de autorizacion por parte del usuario. Cuando en
la ejecucion de la operacion intervenga un proveedor de servicios de
iniciacion de pagos, también sobre él recaera la carga de la prueba de
aquellos aspectos en el ambito de su competencia.

Precisamente para evitar el posible acaecimiento de ciertos supues-
tos patologicos se recogen en el art. 42 RDLSP una serie de obligacio-
nes que, de acuerdo con la definicion de instrumentos de pago, deben
entenderse aplicables a tarjetas o similares, asi como a las transferen-
cias, a los adeudos y a cualesquiera otros procedimientos que permitan
la iniciacion de operaciones de pago ex. art. 3.23 RDLSP. El proveedor
tiene la obligacion de cerciorarse de que las credenciales de seguridad
personalizadas solo sean accesibles para el usuario; de garantizar que
estén disponibles los medios adecuados y gratuitos para que el usuario
pueda cumplir con sus obligaciones de notificacion (en caso de opera-
ciones no autorizadas o defectuosas, pérdida o sustraccion de instru-
mentos de pago, etc.) y, en su caso, solicitar un desbloqueo legitimo;
asi como de facilitar, también gratuitamente, medios tales que permitan
al usuario demostrar que ha notificado el extravio, sustraccion o utili-
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zacion no autorizada del instrumento durante los 18 meses siguientes
a la misma. Igualmente, en estos casos, debera impedir la utilizacion
del instrumento de pago una vez recibida la notificacion del usuario.

También se les prohibe enviar al usuario instrumentos de pago no
solicitados, salvo que sea para sustituir uno caducado ya en posesion
del cliente, o que en el contrato marco se haya pactado la posibilidad
de sustitucion cuando el nuevo instrumento incorpore nuevas funciona-
lidades. Y en caso de que en el contrato se haya pactado la posibilidad
de bloquear el instrumento de pago de forma justificada, sera obliga-
cion del proveedor comunicar al usuario tal bloqueo, a ser posible, con
caracter previo y, si no, inmediatamente después, en los términos del
art. 40.3 RDLSP, pasados los motivos que justificaron el bloqueo, o0 a
peticion del usuario debera proceder al desbloqueo o a la sustitucion
del instrumento de pago sin coste alguno.

Un supuesto especial es el que se refiere a las operaciones con tar-
jeta en las que el importe exacto se desconoce en el momento en que
el ordenante da su consentimiento para la ejecucion de la operacion de
pago. Por ejemplo, en gasolineras automaticas, en contratos de alquiler
de vehiculos, reservas de hotel o0 maquinas de vending. En estos casos,
independientemente de la condicion del usuario, el art. 47 RDLSP
establece que el proveedor de servicios de pago del ordenante solo
puede bloquear fondos en la cuenta de pago del ordenante si este ultimo
ha consentido en la cantidad exacta de fondos que ha de bloquearse.
Recibida la informacién sobre el importe exacto de la operacion, debe
liberar los fondos «sin demora [...] y, como muy tarde, inmediatamente
después de haber recibido la orden de pago».

La ultima cuestion es la relativa al régimen de devolucion (arts. 48
y 49 RDLSP), que tiene el caracter de dispositivo cuando el usuario
no sea consumidor o microempresa. Hay dos supuestos en los que el
usuario de servicios de pago tiene derecho a solicitar la devolucion
de una operacioén de pago iniciada por el beneficiario o a través del
mismo. El primero, es aquel en el que la autorizacion de la operacion
no especificaba, en el momento en que se dio, el importe exacto de la
operacion de pago y el importe final super6 el que el ordenante podia
esperar razonablemente teniendo en cuenta las anteriores pautas de gas-
to, las condiciones del contrato marco y las circunstancias pertinentes
al caso. La peculiaridad es que correspondera al usuario la carga de
acreditar que se cumplen estas condiciones, siempre que asi lo pida el
PSP. Por ejemplo, un recibo de suministros basicos muy elevado. Ade-
mas, cuando haya habido cambio de divisa y se haya utilizado el tipo
de cambio de referencia acordado, los incrementos en este no pueden
motivar la solicitud de devolucion.

El segundo supuesto, incondicionado y sometido inicamente a un
plazo limite para solicitarlo, son los adeudos domiciliados en euros
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regulados por el Reglamento SEPA; de hecho, el origen de este régi-
men es precisamente dicho reglamento. La motivacion de prever este
derecho de devolucion para el primer supuesto, en contraposicion, es la
proteccion del usuario ante operaciones inusualmente altas en aquellos
Estados miembros en los que la moneda no es el euro®® aunque, por
extension, es aplicable a cualquier adeudo nacional no SEPA.

El plazo para solicitar la devolucion es de ocho semanas desde la
fecha del adeudo vy, tras la solicitud, el PSP dispone de 10 dias habiles
para devolver el importe integro de la operacion de pago o, inicamente
en caso de los primeros, comunicar al usuario las razones objetivas
que justifican la denegacion e indicar los procedimientos de reclama-
cion, judiciales y extrajudiciales, a disposicion del usuario, pues no
es posible la denegacion de devolucion de los adeudos directos SEPA
(art. 49.2 RDLSP).

Finalmente, se prevé la posibilidad de excluir el derecho de devo-
lucion en el contrato marco cuando el ordenante haya dado su consen-
timiento directamente al proveedor de servicios de pago y, en su caso,
el PSP o el beneficiario hayan informado al usuario, con al menos
cuatro semanas de antelacion a la fecha prevista de ejecucion, sobre la
operacion de pago en cuestion (art. 48.4 RDLSP).

III. OBLIGACIONES DEL USUARIO
DE SERVICIOS DE PAGO

A diferencia de la larga lista de obligaciones y cargas que se estable-
cen para los proveedores de servicios de pago, en la contratacion de
servicios de pago los usuarios no tienen muchas obligaciones mas alla
del pago de los gastos y comisiones pactadas y, en su caso, de las que
deriven de las normas sobre prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo.

Por supuesto, dentro de los limites establecidos por la ley, en el
contrato se podran establecer algunas obligaciones accesorias y, en todo
caso, el medio de comunicacion que hayan de utilizar las partes, que
también vinculara al usuario, salvo en el caso de ejercicio del derecho
de resolucion como se ha indicado en el capitulo anterior.

También deberan preverse de forma expresa en el contrato, en su
caso, los limites de gasto aplicables a las operaciones de pago iniciadas
a través de determinados instrumentos, en cuyo caso el usuario debera
actuar conforme al acuerdo alcanzado con su proveedor de conformidad

3 Considerando 76 RDLSP.



DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES DEL CONTRATO... 227

con el art. 40 RDLSP>*. Asimismo, de lo expuesto en el apartado ante-
rior, se desprende la prohibicion para el usuario de revocar o solicitar
la devolucién de la operacion fuera de los casos antedichos. Pero, en
la practica, todas estas cuestiones comportaran mas una imposibilidad
operativa que una circunstancia que el usuario pueda controlar y acabe
ocasionando su responsabilidad.

Las unicas obligaciones en sentido estricto que la ley establece para
el usuario son las tendentes a evitar casos de fraude. Asi, esta obligado
a utilizar los instrumentos de pago de conformidad con las condiciones
acordadas con su proveedor, tomando «todas las medidas razonables a
fin de proteger sus credenciales de seguridad personalizadas» y, en caso
de extravio, sustraccion o apropiacion indebida del instrumento o de su
utilizacion no autorizada, debera notificarlo al proveedor, «sin demora
indebida en cuanto tenga conocimiento de ello» (art. 41 RDLSP).

La indeterminacion del plazo de notificacion es una de las cues-
tiones abiertas que generan mayor inseguridad juridica, si bien es
cierto que el art. 43 RDLSP da un criterio legal maximo. Este precepto
condiciona el derecho del usuario a obtener la rectificacion de una
operacion no autorizada o ejecutada incorrectamente a la comunica-
cion de la misma al PSP «sin demora injustificada, en cuanto tenga
conocimiento de cualquiera de dichas operaciones que sea objeto de
reclamacion, incluso las cubiertas por el articulo 60, y, en todo caso,
dentro de un plazo méaximo de trece meses contados desde la fecha del
adeudo» . Ahora bien, la exigibilidad de estos plazos se supedita a que
el proveedor de servicios de pago haya proporcionado la informacion
correspondiente a la operacion de pago concreta, de acuerdo con sus
obligaciones de transparencia e informacion en ejecucion del contrato
(art. 43.1. I1 RDLSP). De esta obligacion, se deriva implicitamente la
de consulta periddica de los movimientos de la cuenta como expresion
de la debida diligencia del usuario, cuestion que habra de ser valorada
en su caso por los tribunales®’.

3% Al hilo del contenido del contrato ya ha dicho, pero merece la pena recordarlo, que el
PSP puede reservarse el derecho a bloquear el instrumento de pago de forma justificada, pero
entonces debera informar al ordenante en la forma convenida.

55 Asi lo ha interpretado el TJUE, que ha declarado que la rectificacion de la operacion
solo es posible si el usuario la notifica a su proveedor de servicios de pago a mas tardar en los
trece meses siguientes a la fecha de adeudo correspondiente (FD 33, Sentencia del TIJUE de
2 de septiembre de 2021, Caisse régionale de Crédit agricole mutuel (CRCAM), C-337/20,
ECLI:EU:C:2021:671).

¢ El tenor literal del precepto no es el mas claro, pero el segundo parrafo del mismo 43.1,
parece dejar claro que el plazo se refiere a la notificacion efectuada por el usuario. Con todo,
este precepto plantea dudas interpretativas severas al ponerlo en relacion con el régimen de
responsabilidad (vid. infra en el epigrafe dedicado a las operaciones de pago no autorizadas).

7 En la doctrina Austriaca, en relacion a la transposicion de la Segunda Directiva de servi-
cios de pago en la ZaDiG 2018, pueden encontrarse dos corrientes divergentes al respecto de la
obligacion del usuario de monitorizar el instrumento de pago. Para algunos autores, forma parte
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IV. LA PRO’I:ECCION DE DATOS
DE CARACTER PERSONAL DEL USUARIO

1. Cuestiones abiertas sobre la interaccion entre
las normas de servicios de pago y las de proteccion
de datos de caracter personal

Cuando el usuario sea persona fisica, independientemente de que se
trate de un consumidor o de un empresario individual, como en la
prestacion de cualquier otro servicio, el proveedor de servicios de pago
sera, ademas, responsable del tratamiento de sus datos de caracter per-
sonal’®. Esta materia se encuentra armonizada a nivel europeo mediante
el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD)* que en Espa-
fia ha sido desarrollado por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,

de su diligencia debida. Para otros, sin embargo, de la forma en que el art. 63 ZaDiG 2018 (que
transpone el art. 69 DSP2 y seria el homodlogo al art. 41 RDLSP —«(2) The payment service
user shall notify the payment service provider or the body designated by the payment service
provider without undue delay on becoming aware of loss, theft, misappropriation or any other
unauthorised use of the payment instrument»—), no puede concluirse que sea obligacion del
usuario la comprobacion constante de las operaciones realizadas con un instrumento de pago, en
la medida en que no se enumera expresamente y el precepto contiene un alista numerus clausus
de obligaciones para el usuario (vid. MIERNICKI, M., «Implementation of the PSD2 in Austria» en
GIMIGLIANO, G. y BoZINA BEROS, M. [eds.] The Payment..., op. cit., pp. 245-263 [p. 246-247]).
En Espafia, sin embargo, la interpretacion del art. 41.5) en relacion al art. 43 RDLSP aboca a
la conclusion expresada supra.

8 Los datos personales se definen como toda informacion sobre una persona fisica iden-
tificada o identificable al que se denomina en la legislacion europea «el interesado», siendo
identificable aquella persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente —por
ejemplo, mediante un nombre, un nimero de identificacion, datos de localizacion, un identifica-
dor en linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiologica, genética, psiqui-
ca, economica, cultural o social de dicha persona— (art. 4.1 RGPD). Es decir, el «interesado»
es la persona fisica a la que se refieren los datos personales (REcio Gavo, M., El ejercicio de
los derechos de proteccion de datos y su aplicacion practica, Bosch, Madrid, 2019, p. 24). El
tratamiento de datos personales es «cualquier operacion o conjunto de operaciones realizadas
sobre datos personales o conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos automati-
zados 0 no, como la recogida, registro, organizacion, estructuracion, conservacion, adaptacion
o modificacion, extraccion, consulta, utilizacion, comunicacion por transmision, difusion o
cualquier otra forma de habilitacién de acceso, cotejo o interconexion, limitacion, supresion o
destrucciony» (art. 4.2 RGPD). Por otro lado, se considera responsable de dicho tratamiento a
la persona fisica o juridica que determine los fines y medios del tratamiento (art. 4.7 RGPD),
es decir, que decida sobre la finalidad para la cual se vayan a tratar los datos de los interesados
(para qué) y sobre la forma en que se va a llevar a cabo dicho tratamiento (coémo). Sobre estos
conceptos, en la doctrina vid. ROMEO CasaBONA, C. M., «Datos personales (comentario al articu-
lo 4.1 RGPD)» y DAVARA RODRIGUEZ, M. A. «Tratamiento (comentario al articulo 4.2 RGPD)»,
ambos en TroNcoso (dir.), Comentario al Reglamento General de Proteccion de Datos y a la
Ley Orgdanica de Proteccion de Datos Personales y Garantia de Derechos Digitales, tomo 1,
Civitas, Cizur Menor, 2021, pp. 573-590 y 591-600, respectivamente.

3 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales
(en adelante, LOPDGDD).

Simplificando esta compleja cuestion, puede decirse que el sistema
de proteccion de datos personales descansa sobre dos pilares fundamen-
tales: la necesidad de que el tratamiento sea licito, leal y transparente;
y el principio de responsabilidad proactiva®, que consiste en que el
responsable del tratamiento cumpla el régimen legal y, ademas, sea
capaz de demostrar dicho cumplimiento (art. 5 RGPD). En torno a
estos dos pilares, se detallan una serie de principios que informan todo
el marco juridico aplicable®'.

La interaccion de las normas de servicios de pago y las de protec-
cion de datos de caracter personal plantea algunas dificultades especifi-
cas debidas, algunas, al hecho de que la Segunda Directiva de servicios
de pago contiene normas aparentemente especiales en relacion a la
proteccion de datos en sede de prestacion de estos servicios y, otras, a
la propia naturaleza de los servicios de pago®.

Las normas aparentemente especiales son los arts. 66, 67 y 94
DSP2. A este ultimo, de vital importancia, se le dedica el siguiente
subepigrafe. En relacion con los arts. 66 y 67 DSP2, transpuestos al
ordenamiento juridico espafiol en los arts. 38 y 39 RDLSP, ya se ha
puesto de manifiesto la aparente discordancia que existe entre estos
y el art. 6 RGPD. Una interpretacion literal de la ley de servicios de
pago lleva a concluir que los proveedores de servicios de iniciacion de
pagos, a diferencia del resto de los proveedores de servicios de pago, no
pueden utilizar los datos recabados en la prestacion de servicios de ini-
ciacion con fines ulteriores. Y ello a pesar de que, con caracter general,
el RGPD si permite ese tratamiento ulterior siempre y cuando sea licito

0 vid. NUREZ GARCiA, J.L., «Responsabilidad y obligaciones del responsable y del en-
cargado de tratamiento» en RaLLo (dir.), Tratado de Proteccion de Datos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 353-386 (pp. 353-358).

1 Se trata de los principios de limitacion de la finalidad, de minimizacion de datos, de
exactitud, de limitacion del plazo de conservacién, y de integridad y confidencialidad (art. 5
RGPD), vid. TRONCOSO REIGADA, A., «Los principios relativos al tratamiento (comentario al
articulo 5 RGPD vy al art. 4 LOPDGDD)», en TRoNcoso (dir.), Comentario al Reglamento...,
op. cit., pp. 847-908 (pp. 855 y ss.); PUENTE ESCOBAR, A., «Principios y licitud del tratamiento»
en RaLLo (dir.), Tratado de Proteccion... op. cit., pp. 115-168.

62 Algunas de estas dificultades fueron puestas de manifiesto atn en relacion a la derogada
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos por GONZALEZ FUSTER, G., «EU Data Protection and Future
Payment Services» en GIMIGLIANO, G. (ed.), Bitcoin and mobile payments. Constructing a Eu-
ropean Framework, Studies in Financial Services Technology, Palgrave Macmillian, Londres,
2016, pp. 181-202 (p. 189); y en relacion al RGPD, por Sophia in‘t Veld, parlamentaria europea
por Paises Bajos que a principios de 2018 envid una carta al Comité Europeo de Proteccion de
datos en relacion a algunas cuestiones relativas a la interaccion entre el RGPD y la DSP2. A
dicha carta, contesto el Comité el 5 de julio de 2018 mediante otra, disponible en: https://edpb.
europa.eu/sites/default/files/files/news/psd2 _letter en.pdf.
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de conformidad con el art. 6.4 RGPD que, en esencia, requiere que este
otro tratamiento se base en el consentimiento del usuario o que sea
compatible con aquel para el que se recabaron los datos inicialmente.
Compatibilidad que debe valorarse teniendo en cuenta, principalmente,
la relacion entre los fines de ambos tratamientos, el contexto en que se
hayan recogido los datos personales, la naturaleza de los datos perso-
nales, las posibles consecuencias para los interesados del tratamiento
ulterior previsto y la existencia de garantias adecuadas (por ejemplo,
el cifrado de los datos o la seudonimizacion)®.

Como se ha adelantado en un epigrafe anterior, la valoracion que
se hace de estas supuestas normas especiales es negativa, en la medida
en la que desnivelan las condiciones de competencia en el mercado de
servicios de pago e, indirectamente, perjudican por ello al usuario. A
mi juicio, los arts. 38 y 39 RDLSP no son normas de caracter espe-
cial y deben interpretarse conforme al régimen general de proteccion
de datos, sin que se entienda que prohiben ningun tratamiento que si
permite el RGPD. En este sentido, las Directrices del Comité Europeo
de Proteccion de Datos® sobre la interaccion de la DSP2 y el RGPD
han establecido un criterio intermedio segun el cual los proveedores de
servicios de pago terceros solo pueden proceder a un tratamiento ulte-
rior de los datos personales de los usuarios de servicios de pago con su
consentimiento, pero no sobre la base del test de compatibilidad entre
los fines iniciales y los ulteriores al que se refiere el art. 6.4 RGPD®.

Si bien este criterio puede servir para aliviar los efectos perjudicia-
les sobre la competencia de una interpretacion estricta de los arts. 66
y 67 DSP2, no parece que tal conclusion cuente con una justificacion
suficientemente argumentada®®. Debe llamarse la atencion sobre el
hecho de que, de acuerdo con su art. 1, el RGPD no pretende solo «la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de los datos personales» sino también garantizar «la libre circulacion
de tales datos» (ap. 1), al punto de que «[l]a libre circulacién de los

% Directriz 60, CoMITE EUROPEO DE PROTECCION DE DATOS, Directrices 6/2020 sobre
la interaccion de la Segunda Directiva sobre servicios de pago y el Reglamento general de
proteccion de datos. En general, sobre estas directrices vid. DivisseNko, N., «Title IV, Chapter
4 “Data Protection”» en GIMIGLIANO, G. y BoZINA BErOS, M. (eds.) The Payment..., op. cit.,
pp- 179-188 (pp. 185 y ss.); sobre la seudonimizacion vid. ROMEO CAsABONA, C. M., «Datos
personales (comentario al articulo 4.1 RGPD)» en TroNcoso (dir.), Comentario al Reglamento...
op. cit., pp. 613-628.

64 Ibid. Sobre el origen y naturaleza del Comité Europeo de Proteccion de Datos vid.
CERVERA Nawas, L., «El Comité Europeo de Proteccion de Datos» en RaLLo (dir.), Tratado de
Proteccion... op. cit, pp. 655-670.

% Directriz 23, sobre la interaccion de la Segunda Directiva sobre servicios de pago y el
Reglamento general de proteccion de datos.

% En este sentido, también CYNDECKA, M., «The Interplay between the Framework for Pa-
yment Services and Data Protection: A Piece of European Community Identity» en GIMIGLIANO
y CATTELAN (eds.), Money Law..., op. cit., pp. 37-56 (pp. 45-47).
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datos personales en la Union no podra ser restringida ni prohibida
por motivos relacionados con la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales». Por tanto, puede
afirmarse que el objetivo de este Reglamento es garantizar el equilibrio
entre la tutela de la privacidad de los ciudadanos y la fluidez de los
datos personales, convertidos a dia de hoy en un activo fundamental,
tanto desde el punto de vista del mercado como, en general, para el
propio funcionamiento de nuestra sociedad. Ademas, el RGPD (2016)
es posterior a la Segunda Directiva de servicios de pago (2015). Del
planteamiento del Comité Europeo de Proteccion de Datos se deduce
la no consideracion de los arts. 66 y 67 DSP2 como /lex specialis, ya
que su literalidad llevaria a concluir que el tratamiento ulterior esta
prohibido en todo caso®’. Entonces, deberia considerarse que el RGPD,
en tanto que ley posterior, ha derogado tacticamente las limitaciones
contenidas en los art. 66 y 67 DSP2. Pero las Directrices no llegan a
esta conclusion. Por el momento, no ha habido pronunciamientos ju-
diciales ni de las autoridades de proteccion de datos en esta materia,
pero parece que seria conveniente aprovechar la revision de la Segunda
Directiva de servicios de pago para abordar estas cuestiones.

Por otro lado, entre las cuestiones abiertas en la interaccion entre la
DSP2 y el RGPD derivadas de la naturaleza de los servicios de pago,
destaca el problema del tratamiento de categorias especiales de datos
y el del tratamiento de los datos personales de las «partes silenciosasy.
Su estudio en profundidad supera el objeto de este trabajo, pero merece
la pena hacer siquiera sea un breve comentario, porque también a este
respecto convendria mayor aclaracién que la proporcionada por las
Directrices del Comité Europeo de Proteccion de Datos®®

Los datos personales pertenecientes a categorias especiales son
aquellos que revelan el origen étnico o racial, las opiniones politicas,
las convicciones religiosas o filosoficas, o la afiliacion sindical, y el tra-
tamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de
manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos
relativos a la vida sexual o la orientacion sexual de una persona fisica
(art. 9.1 RGPD)®. Es indudable que multitud de operaciones de pago

7 Tampoco se repara en la evidente diferencia de redaccion entre ambos preceptos. Re-
cuérdese que, tras prohibir la utilizacion de los datos de los usuarios para fines distintos de la
prestacion del servicio de informacion sobre cuentas, el art. 67.2.f) DSP2 hace expresa alusion a
las normas sobre proteccion de datos —Ilo que podria servir de base para justificar la aplicacion
del art. 6.4 RGPD—, mientras que el art. 66.3.g) DSP2 no contiene tal referencia, limitandose
a establecer la antedicha prohibicion.

® En relacion a estos problemas y su impacto sobre los proveedores de servicios de pago
terceros, vid. CYNDECKA, M., «The Interplay...», op. cit., pp. 48-52.

% REBoLLO DELGADO, L., «Las condiciones de tratamiento de categorias especiales de
datos (comentario al articulo 9 RGPD y 9 LOPDGDD)»; GOMEZ SANCHEZ, Y., «Categorias
especiales de datos personales: los datos de origen étnico o racial, los datos genéticos, los datos
biométricos, los datos relativos a la salud, los datos relativos a la vida sexual y la orientacion
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pueden revelar, si no claramente, al menos indiciariamente este tipo de
datos sensibles. Piénsese, por ejemplo, en el pago de una cuota sindical
o de una afiliacion a un partido politico. Otro ejemplo: hoy en dia, no
es nada infrecuente que los proveedores de servicios de pago traten
los datos biométricos de los usuarios como medida de seguridad para
el acceso a los servicios en linea. Con caracter general, el tratamiento
de estos datos estd prohibido salvo que concurra una de las circunstan-
cias «habilitantes» del art. 9.2 RGPD que, en lo que aqui interesa, se
reducen al consentimiento expreso del usuario. 4 priori, ello implica
que el proveedor de servicios de pago debe recabar un consentimiento
expreso adicional ante el eventual tratamiento de datos de pago sen-
sibles. El problema es que en las Directrices sobre interaccion entre
el RGPD y la DSP2 parecen adoptarse criterios mas estrictos que en
otras anteriores’’, planteando algunas dificultades para entender licito
el tratamiento de categorias especiales de datos en sede de prestacion
de servicios iniciacion de pagos y de informacion sobre cuentas, cuyos
proveedores deben evitar dicho tratamiento. A mi juicio, ello es practi-
camente imposible. El ejemplo mas representativo es el del proveedor
de servicios de informacidn sobre cuentas: no se concibe como puede
evitar el tratamiento de categorias especiales de datos cuando el usuario
le pide informacion sobre varias cuentas en las que, por seguir con el
ejemplo anterior, tiene domiciliado el pago de su cuota sindical y de la
afiliacion a un partido politico. Pero, ademas, negarse al tratamiento de
esos datos puede implicar el incumplimiento de las obligaciones que le
imponen la normativa de pagos y el contrato con el usuario. En estos
casos, parece que la unica solucion —posible pero, desde luego, no
incuestionable— es acudir a la circunstancia habilitante del art. 9.2.g)
RGPD vy entender que el tratamiento de dichos datos es necesario por
razones de interés publico’!, en concreto, el buen funcionamiento de

sexual (comentario al articulo 9.1 RGPD)» y GONZALEZ-PoL GONZALEZ, ., «Los datos revela-
dores de las opiniones politicas como categorias especiales de datos personales. El tratamiento
de datos personales en el ejercicio de la accion politica (comentario al articulo 9.1 RGPD)»
todos en Troncoso (dir.), Comentario al Reglamento ..., op. cit., pp. 1013-1040, 1041-1066 y
1067-1064, respectivamente.

" Jbid., pp. 52-54. En concreto, GRUPO DE TRABAJO DE ART. 29, Directrices sobre decisio-
nes individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679,
adoptadas el 3 de octubre de 2017 y revisadas por ultima vez y adoptadas el 6 de febrero de
2018 (directriz C). El Grupo de Trabajo del articulo 29 (GT Art. 29) fue el grupo de trabajo
europeo independiente que se ocupo de las cuestiones relacionadas con la proteccion de la pri-
vacidad y los datos personales hasta el 25 de mayo de 2018 (entrada en aplicacion del RGPD),
momento en el que fue sustituido por el Comité Europeo de Proteccion de Datos (European
Data Protection Board).

I Art. 9.2.g) RGPD: «el tratamiento es necesario por razones de un interés piblico esen-
cial, sobre la base del Derecho de la Union o de los Estados miembros, que debe ser proporcional
al objetivo perseguido, respetar en lo esencial el derecho a la proteccion de datos y establecer
medidas adecuadas y especificas para proteger los intereses y derechos fundamentales del
interesado.
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los servicios y sistemas de pago’, cuya justificacion se hallaria en el
considerando 5 de la PSD2, que considera crucial para el crecimiento
econémico de la UE «el desarrollo continuo de un mercado interior
integrado para la seguridad de los pagos electronicos» y afirma que «los
servicios de pago son esenciales para el funcionamiento de actividades
econdmicas y sociales vitales». Es evidente que nos encontramos ante
otra cuestion que debe ser revisada.

Por ultimo, el tratamiento de datos personales de las «partes silen-
ciosasy es el referido a las personas que no tienen una relacion contrac-
tual con el proveedor de servicios de pago, pero cuyos datos deben ser
tratados para ejecutar el contrato con el usuario. Por ejemplo, en una
transferencia entre particulares, el proveedor del ordenante debe tratar
los datos personales del beneficiario, con quien no le une ningtn con-
trato. Con cardcter general, este tratamiento sera licito conforme al le-
gitimo interés del proveedor en cumplir sus obligaciones contractuales
para con su usuario [ex art. 6.1.f) RGPD]. En este punto, las Directrices
son imprecisas en relacion a la prueba de equilibro que debe realizarse
para asegurar que los intereses de la parte silenciosa no prevalecen so-
bre los del proveedor” y, de nuevo, son aparentemente mas exigentes
con los proveedores de servicios de pago terceros que con el resto de
proveedores de servicios de pago™. Sin embargo, el mayor problema
lo plantea, otra vez, el tratamiento de categorias especiales de datos.
Volviendo al ejemplo anterior, el proveedor de servicios de pago de un
sindicato trata datos sensibles de todos los afiliados a dicho sindicato y,
evidentemente, es inviable exigir que recabe el consentimiento de cada
uno de ellos. Otro ejemplo podria ser el del proveedor de una clinica
de salud privada. Por ahora, la tnica alternativa viable es la indicada
supra: reputar licito el tratamiento sobre la base del interés publico en
el buen funcionamiento de los servicios y sistemas de pago.

2. Breve analisis del art. 94 DSP2 y de su coherencia
con el Reglamento General de Proteccion de Datos

El art. 94 DSP2 regula algunos aspectos en relacion con la proteccion
de datos personales de los usuarios de servicios de pago. Su apartado
primero aclara que los Estados miembros deben autorizar el tratamiento
los datos personales de los usuarios por parte de los proveedores de
servicios de pago y de los sistemas de pago cuando sea necesario a
fin de garantizar la prevencion, la investigacion y el descubrimiento
del fraude en los pagos. Aclaracion que no esta de mas, pero pudiera

2 CYNDECKA, M., «The Interplay...», op. cit., p. 56.

3 Directriz 20, sobre la interaccion de la Segunda Directiva sobre servicios de pago y el
Reglamento general de proteccion de datos.

" Ibid. Directrices 21 a 25.
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también ser superflua, ya que el art. 6.1.c) RDLSP prevé la licitud de
todo tratamiento necesario para el cumplimiento de una obligacién le-
gal aplicable al responsable de dicho tratamiento, y los proveedores de
servicios de pago estan obligados por las normas especiales de servicios
de pago a aplicar medidas de seguridad y de prevencion y analisis de
riesgos (arts. 66 RDLSP y 18 RTS SCA-SCS). En cualquier caso, esta
prevision del art. 94.1 DSP2 sirve para evitar posibles practicas super-
visoras divergentes en la materia por parte de las autoridades nacionales
de proteccion de datos. El altimo inciso de este apartado simplemente
seflala —aunque con una redaccion mejorable— que cualquier trata-
miento en sede de prestacion de servicios de pago debe llevarse a cabo
conforme a las reglas generales de proteccion de datos™.

Es el segundo apartado de este articulo, asi como, en general, la
transposicion de todo el precepto al ordenamiento juridico espafiol, lo
que plantea ciertos problemas de incongruencia que, a mi juicio, urge
subsanar.

Por un lado, el art. 94.2 DSP2 introduce una nueva regla respec-
to al régimen previsto en la Primera Directiva de servicios de pago,
imponiendo que «[l]Jos proveedores de servicios de pago unicamente
obtendran, trataran y conservaran los datos personales necesarios para
la provision de sus servicios de pago, inicamente con el consentimien-
to expreso del usuario del servicio de pago». 4 priori, podria parecer
que, por alguna razon, el legislador europeo ha querido establecer una
regla de caracter especial que limita la posibilidad de tratamiento de
datos personales en relacion con la comercializacion y prestacion de
servicios de pago: la prohibicidon de un tratamiento ulterior, con finali-
dad distinta a la prestacion de servicios de pago, y la necesidad de que
la base juridica del tratamiento sea, en todo caso, el consentimiento
expreso del usuario. Pero cuando se consulta la documentacion co-
rrespondiente a la elaboracion de la Segunda Directiva de servicios de
pago no se encuentra una justificacion clara del por qué este cambio de
criterio respecto de la Directiva de 2007. El ap. 2 de lo que ahora es el
art. 94 DSP2 se introdujo proximo a finalizar el proceso prelegislativo,

> En este punto, la referencia a la legislacion europea anteriormente vigente (la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y el Reglamento (CE) niim. 45/2001 del Parlamento Europeo y de
Consejo, de 18 de diciembre de 2000, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones y los organismos comunitarios
y a la libre circulacién de estos datos), debe entenderse actualizada y hecha al Reglamento
General de Proteccion de Datos de 2016. Sobre la transposicion en Espaifia del régimen de la
Directiva mediante Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Ca-
racter Personal vid. APARICIO SALOM, J., Estudio sobre la Ley Organica de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, passim.
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en el texto de compromiso final’, sin que conste ningln explicacion
adicional o cambios sustanciales en los considerandos de la norma que
permitan entender el objetivo o razon del precepto. A decir verdad,
mas bien parece que esa relacion entre la necesidad del consentimien-
to expreso del usuario y la proteccion de datos tenia un objeto mucho
mas definido: la prestacion de servicios de informacion de cuentas y
de iniciacion de pagos”’.

Aunque la —evidente— necesidad de consentimiento del usuario
para la intervencion de un proveedor tercero es una exigencia que se ha
mantenido, en el texto finalmente aprobado no hay referencia alguna a
la conexion de esta especifica cuestion con la proteccion de datos per-
sonales (ni en el predmbulo, ni en la parte dispositiva de la norma), de
modo que no es posible asegurar a ciencia cierta que este sea el origen
del art. 94.2 DSP2, si bien ello podria explicar su extrafio contenido.

Se considera extrafio porque difiere sustancialmente de las reglas
generales de proteccion de datos. En primer lugar, al exigir que los
proveedores de servicios de pago unicamente obtengan, traten y conser-
ven los datos personales para la provision de sus servicios, el art. 94.2
DSP2 parece prohibir cualquier posibilidad de tratamiento ulterior que,
como se ha explicado anteriormente, si se permite, previo cumplimiento
de ciertos requisitos, en virtud del art. 6.4 RGPD. Como se desprende
de lo referido en el apartado anterior, las Directrices del Comité Eu-
ropeo de Proteccion de Datos parecen permitir el tratamiento ulterior
en los términos generales del RGPD —mas allad de las limitaciones
indicadas supra en relacion a los servicios de iniciacion de pagos y
de informacion sobre cuentas—, sin dar ninguna argumentacion sobre
como ello debe conciliarse con el tenor literal del primer inciso del
art. 94.2 DSP2.

En segundo lugar, este articulo de la norma de pagos parece extrafio
por la exigencia de consentimiento expreso del usuario como medida de
proteccion de datos. Ciertamente, todo tratamiento de datos personales
debe fundamentarse en una de las bases juridicas previstas en el art. 6

6 CoNsEJO DE LA UNION EUROPEA, Proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council on payment services in the internal market and amending Directives 2002/65/
EC, 2013/36/EU and 2009/110/EC and repealing Directive 2007/64/EC - Confirmation of the
final compromise text with a view to agreement, 2 de junio de 2015.

7 Aunque en los sucesivos cambios de redaccion de la norma durante el proceso legislati-
vo acabo desapareciendo con este tenor literal, el considerando 51 de la Propuesta de Segunda
Directiva [COM (2013) 547 final] se referia a la necesidad de que los proveedores de servicios
de pago terceros cumpliesen con las obligaciones de proteccion de datos y, acto seguido, exigia
que los usuarios diesen su consentimiento expreso para el acceso a su cuenta de pago. Razon por
la no puede descartarse que este sea el origen del art. 94.2 DSP2, aunque en la generalizacion
se haya desvirtuado.
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RGPD™. Lo primero que debe tenerse en cuenta es que el consenti-
miento del interesado es solo uno de los posibles fundamentos para el
tratamiento de sus datos de caracter personal, pero no es el unico ni
necesariamente el mas frecuente. Incluso puede que, al contrario, los
estrictos requisitos exigidos por el art. 7 RGPD vy las directrices que
lo interpretan” para que el consentimiento sea valido, implican que
cuando sea posible basar el tratamiento en alguna de las otras causas de
licitud enumeradas en el art. 6 RGPD, ello redunde en una mayor capa-
cidad del proveedor para acreditar el cumplimiento de sus obligaciones
(responsabilidad proactiva) y, por tanto, sea mas eficiente escogerla, en
lugar del consentimiento del interesado.

Con caracter general, en sede de prestacion de servicios de pago
—y, en realidad, de cualquier servicio—, el tratamiento de datos perso-
nales sera licito en tanto necesario para la ejecucion de un contrato en
el que el interesado es parte [art. 6.1.5) RGPD]. Pero el art. 94.2 DSP2
parece exigir que para que el tratamiento sea licito, deba basarse en el
consentimiento del usuario [art. 6.1.a) RGPD].

Sin embargo, por el momento, debe concluirse que este precepto
de la Segunda Directiva de servicios de pago no tiene caracter de ley
especial en materia de servicios de pago. Primero, porque el propio
Considerando 89 DSP2 sefiala que «cuando a efectos de la presen-
te Directiva hayan de tratarse datos personales, deben especificarse
los fines precisos, mencionarse la base juridica pertinente y cumplir
los requisitos de seguridad pertinentes establecidos en la Directiva
95/46/CE [ahora RGPD]». De modo que si deben especificarse los fines
y la base juridica pertinente no parece que el art. 94.2 DSP2 haya de
ser entendido en el sentido de que veta la posibilidad de un tratamiento
distinto a la estricta prestacion de servicios de pago ni, menos aun, que
la causa de licitud del tratamiento deba ser el consentimiento.

La duda que surge entonces es la de para qué sirve ese consen-
timiento que exige el art. 94.2 DSP2, y esta es precisamente la gran
cuestion abierta en materia de interaccion de la Directiva con el RGPD.

" AA.VV., PINAR (dir.) y RaLLO (coord.), Memento prdctico de proteccién de datos, Fran-
cis Lefebvre, Madrid, 2019, pp. 55-67; SEMPERE SAMANIEGO, F., «La licitud del tratamiento.
(Comentario al articulo 6 RGPD y al articulo 8 LOPDGDD y disposicion adicional duodécima
LOPDGDD)» en Troncoso (dir.), Comentario al Reglamento..., op. cit., pp. 925-944.

7 GRrRUPO DE TRABAJO DE ART. 29, Directrices sobre el consentimiento en el sentido del
Reglamento (UE) 2016/679, adoptadas el 28 de noviembre de 2017 y revisadas por ultima vez y
adoptadas el 10 de abril de 2018; en la doctrina, vid. ViLASAU SoLANA, M., «El consentimiento
general y el de menores» en RaLLo (dir.), Tratado de Proteccion..., op. cit., pp. 197-250 (pp.
197-233); CastiLLO VAZQUEZ, I-C, «Consentimiento (comentario al articulo 4.11 RGPD)» y
«Requisitos del consentimiento utilizado como fundamento juridico para el tratamiento de
los datos de caracter personal (comentario al articulo 7 RGPD vy al articulo 6 LOPDGDD)y,
ambos en Troncoso (dir.), Comentario al Reglamento... op.cit., pp. 679-692 y 954-956,
respectivamente.
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A mi juicio, este apartado no aporta nada util, mas bien al contrario,
genera mas inseguridad juridica que proteccion de algin tipo. Las
Directrices del Comité Europeo de Proteccion de Datos han tratado
de dotar de cierto sentido a la exigencia de «consentimiento expreso»
del usuario del art. 94.2 DSP2 declarando que se trata de un requisito
adicional de caracter contractual® «que debe interpretarse en el sentido
de que, al celebrar un contrato con un proveedor de servicios de pago
en el marco de dicha Directiva, los interesados deben ser plenamente
conscientes de las categorias especificas de datos personales que se tra-
taran. Ademas, tienen que ser informados de la finalidad especifica (del
servicio de pago) para la que se trataran sus datos personales y tienen
que aceptar de manera expresa estas clausulas. Dichas clausulas deben
distinguirse claramente de las demas cuestiones tratadas en el contrato
y el interesado las debera aceptar expresamente»®'. No alcanza a enten-
derse en qué se diferencia esa finalidad del «consentimiento expreso»
exigido por la DSP2 de la del «consentimiento» de los arts. 6.1.a) y 7
RGPD. En cualquier caso, parece evidente que para el Comité Europeo
de Proteccion de Datos el art. 94 DSP2 no tiene la consideracion de
lex specialis frente al RGPD. En mi opinion, ello deberia llevar a otro
planteamiento: la posibilidad de que el art. 94 DSP2 quedara tacita-
mente derogado con la aprobacién del RGPD, en lo que a este ultimo
se oponga (todo su apartado 2). Pero en las directrices no se expresa
esta posibilidad, ni siquiera hipotéticamente.

Quizas la directriz 38% aporte algunos argumentos para comprender
este precepto de la norma europea de servicios de pago, que precisa-
mente conectan con la tesis de que el art. 94.2 DSP2 se elabor6 ini-

8 Criterio que ya habia mantenido anteriormente en la carta en respuesta a Sophia in ‘t
Veld y que, en Austria, ya habia sido acogido y puesto en practica por la autoridad de protec-
cion de datos, el Tribunal Federal Administrativo y la doctrina juridica (vid. MIERNICKI, M.,
«Transposition of the PSD2 in Austria» en BANI, STASIO Y SICARRONE ALIBRANDI [eds.], The
transposition... op. cit., pp. 189-206 [pp. 196-200], comentando la aplicacion de esta doctrina
defendida por los académicos austriacos en el caso que dio lugar a la Sentencia del Bundes-
verwaltungsgericht de 24 de mayo de 2019 [W258 2205602-1]).

81 Directriz 37, sobre la interaccion de la Segunda Directiva sobre servicios de pago y el
Reglamento general de proteccion de datos.

8 «Un aspecto central del concepto de “consentimiento expreso”, segln el articulo 94,
apartado 2, de la DSP2, es la obtencion del acceso a los datos personales para su posterior trata-
miento y almacenamiento con el fin de prestar servicios de pago. Esto implica que el proveedor
del servicio de pago24 aun no esta tratando los datos personales, pero necesita acceder a datos
de caracter personal que han sido tratados bajo la responsabilidad de cualquier otro responsable
del tratamiento. Si un usuario de servicios de pago celebra un contrato, por ejemplo, con un
proveedor de servicios de iniciacion de pagos, este proveedor necesita obtener acceso a datos
personales del usuario de servicios de pago que se estan tratando bajo la responsabilidad del
proveedor de servicios de pago gestor de cuentas. El objeto del consentimiento expreso en vir-
tud del articulo 94, apartado 2, de la DSP2 es el permiso para obtener el acceso a dichos datos
de caracter personal, para poder tratar y almacenar los datos necesarios para la prestacion del
servicio de pago. Si el interesado da su consentimiento expreso, el proveedor de servicios de
pago gestor de cuentas esta obligado a dar acceso a los datos personales indicados».
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cialmente para ser aplicado solo en materia de servicios de iniciacion
de pagos y de informacion sobre cuentas. De la directriz se desprende
que la verdadera utilidad de este apartado es la de amparar la cesion
de datos por parte del proveedor de servicios de pago gestor de cuen-
ta al proveedor de servicios de pago tercero. Es decir, en realidad, la
exigencia del consentimiento expreso del usuario tiene como finalidad
que el gestor de cuenta ceda los datos del usuario, que esta obligado a
proteger, con la seguridad de que tal cesion ha sido consentida y, de he-
cho, solicitada por el propio usuario®. Lo cual, por otro lado, tampoco
aportaria nada, en tanto la configuracion legal del derecho del usuario a
la utilizacion de proveedores terceros ya lleva implicita la base juridica
de tal cesion: el cumplimiento por parte el PSPGC del contrato con el
usuario. En cualquier caso, si esta es la ratio legis del art. 94.2 DSP2,
desde luego debe ser modificado® porque ahora mismo tiene un alcance
mucho mayor y, ademas, sin una utilidad clara.

3. La transposicion parcial del art. 94 DSP2 en Espaiia

En nuestro ordenamiento juridico, el art. 94 DSP2 ha sido transpuesto
en el art. 65 RDLSP, pero no de forma completa. En realidad, solo
transpone el ultimo inciso del art. 94.1 DSP2, es decir, la afirmacion
general y en nuestra opinion superflua de que las reglas generales de
proteccion de datos personales son aplicables en materia de servicios
de pago.

Llama la atencion que el art. 65 RDLSP contenga un tnico parrafo
pero numerado con un 1, como si debieran seguirle otros después. De
hecho, en el anteproyecto de ley de servicios de pago, efectivamente
habia un segundo apartado del mismo tenor literal que el tan cuestio-
nado art. 94.2 DSP2 y un tercero que transponia el primer inciso del
ap. 1 del mismo articulo, relativo a la habilitacion de los proveedores
de servicios de pago para el tratamiento de datos personales de sus
usuarios cuando sea necesario a fin de garantizar la prevencion, la
investigacion y el descubrimiento del fraude en los pagos. Pero final-
mente, el RDLSP fue aprobado con un articulo de proteccion de datos

8 A una conclusion parecida, aunque valorando mas positivamente las Directrices sobre
interaccion entre la PSD2 y el RGPD parece llegar, Divissenko, N., «Title IV, Chapter 4...»,
op.cit., p. 187.

8 En general, sobre la necesidad de modificar la DSP2 en aras de la coherencia con el
RGPD vid. AUTORIDAD BANCARIA EUROPEA, Opinion of the European Banking Authority on its
technical advice on the review of Directive (EU) 2015/2366 on payment services in the internal
market (PSD2), EBA/Op/2022/06, 2022, p. 114. Sin embargo, en el estudio de revision de la
Segunda Directiva de servicios de pago se concluye que no es necesaria ninguna modificacion
(CoMmiSION EUROPEA, DIRECTORATE-GENERAL FOR FINANCIAL STABILITY, FINANCIAL SERVICES
AND CAPITAL MARKETS UNION, BoscH CHEN, 1., FINA, D., HAUSEMER, P., ET AL., 4 study on the
application..., op.cit., p. 171).
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que ni siquiera transpone la mitad de su homoélogo europeo®. Quizas
se consider6 que esos dos parrafos eliminados resultaban superfluos o
irrelevantes en relacion con el RGPD®. Ciertamente, tal podria ser el
caso en cuanto al tratamiento para la prevencion, investigacion y des-
cubrimiento del fraude en los pagos, porque la aplicacion de las reglas
generales de proteccion de datos no presentadudas interpretativas. Pero
desde luego, no es el caso de la prevision del art. 94.2 DSP2.

Si la interpretacion que de dicho precepto se hace en las Directrices
del Comité Europeo de Pagos de 2020 es correcta —y en tanto no haya
un pronunciamiento del TJUE que la modifique, asi deberia entender-
se—, resulta que el RDLSP ha dejado de transponer un requisito de
caracter contractual impuesto por la Segunda Directiva de servicios de
pago que, en este extremo, es de maxima armonizacion. El problema
es que, si se trata de una norma especial de derecho contractual, esta
llamada a tener efectos juridico-privados y, entre particulares, no cabe
la aplicacion directa de una directiva europea.

Cosa distinta es que el art. 94.2 DSP2 pueda —y, a mi juicio,
deba— ser cuestionado por no estar clara su utilidad, que urja una in-
terpretacion jurisprudencial de su significado y efectos e, idealmente,
su modificacion (al menos para aclararlo) en la préxima norma europea
de servicios de pago.

En la practica —al menos en la relativa a los contratos marco de
servicios de pago regidos por el RDLSP—, lo habitual es que el pro-
veedor de servicios de pago requiera el consentimiento del usuario
para el tratamiento de sus datos de caracter personal. Ahora bien, la
prestacion del consentimiento exigido por el art. 94.2 DSP2 que no
requiere el art. 65 RDLSP, dada la transposicion parcial, debe tener
unos requisitos diferentes a los previstos en el art. 7 RGPD, porque no
se trata de lo mismo. El problema es que no estd claro cudles hayan
de ser esos requisitos a nivel europeo, en tanto legislacion armoniza-
da y, desde luego, tampoco a nivel de nacional, dado que en nuestra
legislacion ni siquiera se contempla la exigencia del «consentimiento
expreso» «contractual» para el tratamiento de los datos personales de
los usuarios de servicios de pago.

Entonces, lo que tampoco estd claro es a qué esta consintiendo
el usuario de servicios de pago cuando en un contrato regido por el
RDLSP da el consentimiento al tratamiento de sus datos personales.
Probablemente sea una mezcla de la exigencia del art. 94.2 DSP2
cumplida voluntariamente por los proveedores atn a falta de correcta
transposicion al ordenamiento espafiol y uno de los multiples consen-

8 Tampoco en la LOPDgdd se prevé especificidad alguna en cuanto al tratamiento de datos
personales en sede de prestacion de servicios de pago.
8 ZuNzUNEGUL, F., «Luces y sombras...», op. cit., (version digital).
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timientos que puede exigir el RGPD, por ejemplo —segun los casos—
para el tratamiento de categorias especiales de datos o para el trata-
miento ulterior con una finalidad distinta a la prestacion de servicios
de pago. Pero si este es el caso, ese consentimiento serd contrario al
art. 7.2 RGPD que exige que, en el contexto de una declaracion escrita
que también se refiera a otros asuntos, como puede ser la contratacion
de servicios de pago, la solicitud de consentimiento se presente de
tal forma que se distinga claramente de los demas asuntos, de forma
inteligible y de facil acceso y utilizando un lenguaje claro y sencillo.

En definitiva, tanto el art. 94.2 DSP2 como su falta de transposicion
en el art. 65 RDLSP generan un nivel de inseguridad juridica que urge
paliar. No puede sino concluirse que lo que se plantea en las normas
de servicios de pago como una supuesta medida de tutela de los inte-
reses del usuario, en concreto, de su privacidad, no tiene ningtn efecto
positivo sobre su proteccion. Al contrario, puede estar generando situa-
ciones de mayor riesgo si al usuario no se le informa adecuadamente
sobre qué es lo que esta consintiendo o, cuando menos, puede inducir
a confusion.

Por otro lado, la falta de seguridad juridica derivada de la aparente
incoherencia entre el RGPD y la Segunda Directiva de servicios de
pago, asi como la transposicion parcial del art. 94 DSP2 al ordenamien-
to juridico espafiol, también perjudica a los proveedores de servicios de
pago, a los que resulta dificil poder evaluar adecuadamente el riesgo
de cumplimiento legal en este punto, en toda la UE y, en especial, en
el mercado espanol.



CAPITULO 8

REGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD:
NO EJECUCION, EJECUCION DEFECTUOSA
Y EJECUCION NO AUTORIZADA
DE OPERACIONES DE PAGO

I. INTRODUCCION: LA PREVISION
DE ALGUNOS EFECTOS JURIDICO-PRIVADOS
DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS REGLAS
DE AUTORIZACION Y EJECUCION
DE LAS OPERACIONES

Desde hace unos afios, encontramos una tendencia general hacia la
objetivacion de la responsabilidad civil de los intermediarios en el
mercado financiero, que en relacion a los servicios de pago se ha ma-
terializado en el régimen especial de responsabilidad previsto en los
arts. 43 a 46 y 59 a 64 RDLSP. En general, el fundamento de dicha
tendencia reside en la desproteccion del cliente frente a las conductas
antijuridicas, especialmente de quienes operan en el mercado cometien-
do fraude por via telematica'. Para el usuario de servicios de pago que
ha actuado diligentemente, la Gnica forma de tutela razonable de sus
intereses pasa por imputar a su proveedor «una responsabilidad, si no
objetiva, cuasi objetiva y fundada, de un lado, en el riesgo inherente a

! IBANEZ JIMENEZ, J. W., «La responsabilidad de las entidades proveedoras de servicios de
pago y compensacion de deuda privada» en PRATS y TOMAS (coords.), Culpa y responsabilidad,
Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 541-573 (p. 562).
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su intervencion en el mercado y, de otro, en el caracter profesional de
[su] actividad»? de prestacion de servicios de pago. Ello es predicable,
en particular, de las operaciones de pago no autorizadas. Por lo que se
refiere a las operaciones no ejecutadas o ejecutadas defectuosamente,
el fundamento de la responsabilidad es la relacion de servicios que
media entre usuario y proveedor, en el seno de la cual y como especifi-
cacion del régimen juridico-privado de las relaciones entre mandante y
mandatario en el ambito civil, o entre comitentes y comisionistas en el
mercantil, el proveedor debe responder frente a su usuario de los dafios
y perjuicios que genere una incorrecta ejecucion de la orden de pago®.

Como se senalaba anteriormente, los antecedentes remotos de este
régimen de responsabilidad especial se encuentran también en el dere-
cho indiciario (soft law) de finales de los afios 80 y principios de los 90,
en concreto en la Recomendacion 88/590/CEE relativa a los sistemas
de pago y en particular a las relaciones entre titulares y emisores de
tarjetas, y en la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre transferencias
internacionales de crédito de 1992. Aunque a decir verdad, salvo una
brevisima referencia en el apartado 7.1 del anexo de la Recomendacion
que establecia que el emisor de la tarjeta responderia frente al titular
de las operaciones no autorizadas por este, hasta la Primera Directiva
de servicios de pago no se dota a las operaciones no autorizadas de un
régimen de responsabilidad propio, actualizado en la Segunda Directiva
de servicios de pago para limitar la responsabilidad del usuario e incor-
porar previsiones relativas a los proveedores de servicios de iniciacion
de pagos y a la autenticacion reforzada.

Por el contrario, las operaciones no ejecutadas o ejecutadas defec-
tuosamente pasaron del soft law al derecho positivo vinculante europeo
con la Directiva de transferencias transfronterizas. La Ley Modelo de
la UNCITRAL se referia a la obligacion de la entidad bancaria del
iniciador —ahora ordenante— de reembolsar a su cliente el importe
de la transferencia que no se ha llegado a completar. Esta regla se asu-
mio por la Directiva de transferencias transfronterizas y, de ahi, paso
también a ser incorporada en nuestro ordenamiento en Ley 9/1999 de
transferencias transfronterizas. La Primera Directiva de servicios de
pago siguid el mismo planteamiento anterior, con algunas salvedades,
de entre las que destaca, por desafortunada, la falta de fijacion expre-
sa de una indemnizacion para el usuario. Ademas, el mayor nivel de
complejidad de la nueva norma dio lugar, en algunos casos, a un efecto
opuesto al pretendido en el que el intento de generalidad se convierte
en un obstaculo para la solucion de casos concretos. La Segunda Direc-
tiva de servicios de pago no modifico sustancialmente este régimen de
responsabilidad, mas alla de afiadir un articulo dedicado a la responsa-

2 Ibid., p. 563.
3 Ibid., p. 552y 555.
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bilidad de los proveedores de servicios de iniciacion de pagos, pero si
introdujo una regla significativa que sirve para interpretar el régimen
de responsabilidad: la relativa a la determinacion de la fecha de valor,
que es aquella que se utiliza como referencia para el calculo del interés
sobre los fondos abonados o cargados a una cuenta de pago*.

Las normas sobre responsabilidad por operaciones no autorizadas
se incluyen, siguiendo la sistematica de la Directiva, en el capitulo II
del titulo IIT del RDLSP, dedicado a la autorizacion de operaciones de
pago, mientras que las normas de responsabilidad por operaciones no
ejecutadas o ejecutadas defectuosamente se recogen en la seccion 3.7
del capitulo III del mismo titulo, referido a la ejecucioén de operacio-
nes de pago. Se trae esta cuestion a colacion porque, aprovechando la
proxima modificacion de la Directiva, convendria repensar la estructura
de la norma. Y tendria mas sentido, ademas de aclarar algunos aspectos
ambiguos, que hubiera un capitulo dedicado exclusivamente a recoger
de forma sistematica todas las reglas en materia de responsabilidad.

En cualquier caso, lo relevante es que, mas alla de alguna disposi-
cion aislada, estos son los Uinicos preceptos en los que se positivizan
reglas especiales sobre algunos de los efectos juridico-privados del
incumplimiento de las obligaciones de las partes, aunque el régimen
previsto es incompleto por las razones que expondremos. Consiste
fundamentalmente en el reparto de responsabilidad ante determinadas
situaciones patologicas y el establecimiento, con parquedad, de conse-
cuencias al respecto. Y aunque la prevision de algunas reglas especiales
se valora positivamente, puede y debe criticarse al legislador europeo
por disminuir el nivel de tutela de los usuarios con respecto a la Direc-
tiva de transferencias transfronterizas, y mas aun al legislador espafiol
que, de nuevo con el RDLSP, dejo pasar la oportunidad de concretar un
régimen eficaz de tutela de los intereses econdmicos de los usuarios.

II. OPERACIONES NO AUTORIZADASS?

1. Ambito de aplicacién y delimitacion

En el contrato de servicios de pago puede pactarse, de conformidad
con el art. 34.1 RDLSP, que alguna de las disposiciones del régimen

4 Art. 3.18 RDLSP. Se contrapone a la fecha contable, que es aquella en la que se contabi-
liza la operacion y que no siempre coincide con la fecha de valor, pues dependera de si la orden
se recibe en un dia y hora habiles, o no.

5 El régimen juridico de las operaciones no autorizadas y su aplicacion por parte de los
tribunales espafioles se ha abordado con mayor detalle en CAsTILLO OLANO, A., «Régimen juri-
dico de las operaciones de pago fraudulentas: analisis y perspectivas en Espafia» en Revista de
Derecho del Sistema Financiero, nim. 9, 2025, cuyas conclusiones se vieron confirmadas por
el Tribunal Supremo en su Sentencia 1679/2025 de 9 de abril de 2025, ECLI:ES:TS:2025:1671.
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sobre operaciones no autorizadas no sea de aplicacion, ya sea de forma
total o parcial. Si el usuario no tiene condiciéon de consumidor o de
microempresa, se puede acordar la vigencia de un régimen diferente
que regule su responsabilidad. Por el contrario, la responsabilidad del
proveedor no es una materia disponible por las partes, independiente-
mente de quién sea el usuario. Sin embargo, no es facil la conciliacion
de ambas previsiones: si se modifica la responsabilidad de una de las
partes, necesariamente variara también la de la otra. Ello ha de enten-
derse, en nuestra opiniéon, como un lapsus del legislador europeo que
no actualizé debidamente lo dispuesto a este respecto por la Primera
Directiva de servicios de pago a pesar de que su voluntad manifiesta
era que la autonomia de la voluntad de las partes prevaleciese cuando
no interviniese un consumidor o una microempresa®. Poco podria hacer
al respeto el legislador espafiol, en tanto una transposicion correctora
por su parte hubiera podido suponer una contravencion de la Directiva.

Por otro lado, cuando el usuario no sea consumidor, las partes pue-
den ademas acordar un plazo diferente para la notificacion de opera-
ciones no autorizadas ex art. 43 RDLSP. Notese que aqui se ha querido
flexibilizar la proteccion de las microempresas, permitiendo también el
pacto cuando estas sean parte del contrato.

La delimitacion del supuesto de hecho que da origen a la aplicacion
de este régimen especial no es clara. Como se ha adelantado, las reglas
que a continuacion se analizan se establecen en sede del régimen de
autorizacion de las operaciones. Sin duda, aquellas operaciones en
las que no haya autorizacién de ningtn tipo quedan amparadas por el
régimen de los arts. 45 y 46 RDLSP. Quizas los supuestos mas habi-
tuales son aquellas operaciones realizadas tras el extravio, sustraccion
o falsificacion del instrumento de pago. Pero, aunque en la practica
sean las mas frecuentes, no parece que el concepto de «operacion no
autorizada» deba reducirse a estas.

Las dudas en relacion a la distincion entre supuestos de hecho
surgen ante la indefinicion del concepto de «operacion no autorizaday,
y por el hecho de que el art. 43 RDLSP se refiere a la notificacion y
rectificacion no solo de las operaciones de pago no autorizadas, sino
también de las «ejecutadas incorrectamente»’, matizando expresa-

¢ Considerando 73 DSP2.

7 La justificacion del art. 71 DSP2, origen del 43 RDLSP, sefala que su funcion es la de
«reducir los riesgos y las consecuencias de operaciones de pago no autorizadas o que hayan
sido ejecutadas incorrectamentey, para lo cual «el usuario de servicios de pago debe informar
al proveedor de servicios de pago, lo antes posible, sobre toda reclamacion en relacion con
operaciones de pago supuestamente no autorizadas o ejecutadas incorrectamente, siempre y
cuando el proveedor de servicios de pago haya respetado sus obligaciones de informacion con
arreglo a la presente Directiva. Si el usuario de servicios de pago respeta el plazo de notificacion,
debe poder hacer valer esas reclamaciones dentro de los plazos de prescripcion nacionales»
(considerando 70 DSP2).
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mente que estas incluyen «incluso las cubiertas por el articulo 60» (las
operaciones no ejecutadas, ejecutadas defectuosamente o con retraso).
Por tanto, a pesar de que la ubicacion dentro del capitulo dedicado a la
autorizacion podria llevar a pensar que las operaciones «incorrectasy,
por oposicion a las no autorizadas, son aquellas que se han ejecutado
con autorizacion, pero mediando el incumplimiento por parte del pro-
veedor de alguna de las restantes obligaciones establecidas en sede
de autorizacion, no parece que esta sea la interpretacion correcta. Esa
referencia expresa a las operaciones no ejecutadas, ejecutadas defectuo-
samente o con retraso —que también se encuentra en la Directiva®—, a
pesar de que estas se someten a otras reglas especiales contenidas en el
capitulo sobre ejecucion (en concreto, en la seccion 3.* —arts. 59 y ss.
RDLSP—), parece indicar que nos encontramos ante una incongruencia
en relacion a la ubicacion del precepto. Sin embargo, en cuanto al fon-
do, debe entenderse que lo dispuesto en el art. 43 RDLSP es aplicable
a los dos tipos de fallos®, es decir, tanto a aquellos regulados en los
arts. 45 y 46 RDLSP (operaciones no autorizadas), como a los regula-
dos en el art. 60 RDLSP. Lo que diferira, en su caso, sera la consecuen-
cia especial que se prevé para ellos. Lamentablemente, el problema que
ello plantea es que no queda claro si unicamente esas operaciones son
las que deben considerarse «ejecutadas incorrectamente» o también
se incluyen dentro de tal concepto las que derivan del incumplimiento
de otras obligaciones del proveedor en sede de autorizacion. Ante esta
duda, dependiendo de cémo se interprete el art. 43 RDLSP podria re-
sultar que cuestiones como la falta de confirmacion por parte del gestor
de cuenta de la disponibilidad de los fondos ex art. 37, o la negativa
de este de facilitar a los proveedores terceros el acceso a las cuentas
de los usuarios de acuerdo con los arts. 38 y 7 RDLSP, no encuentran
respuesta en el RDLSP.

Por otro lado, aunque la norma tampoco lo concreta, también
parece que deberian calificarse como operaciones no autorizadas
aquellas que se ejecutan por un importe superior al indicado por el
ordenante en la orden de pago, o a un beneficiario diferente. Se trata
de errores esenciales que, necesariamente, deben invalidar el consen-
timiento a la operacion ex art. 36 RDLSP. Y aqui se plantea de nuevo
la duda sobre cuales son las operaciones ejecutadas incorrectamente,
porque quizas es a estas a las que pretende hacer referencia la norma:
operaciones que «técnicamente» cuentan con autorizacion del usuario
pero que el proveedor ejecuta en un sentido diferente al ordenado
por su cliente en la orden de pago. No obstante, como se vera en el
subepigrafe siguiente, ante la falta de definicion sobre las operacio-

8 Id. También en los considerandos 76, 86, 87 y en el art. 52.5.¢) DSP2.
? Asi lo ha interpretado también el TIUE en su Sentencia del caso CRCAM (FD 38).
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nes «defectuosas» bien podria considerarse también que estas entran
dentro de esa categoria.

Finalmente, sin perjuicio de llamar la atencion cuando se con-
sidere oportuno en los siguientes apartados, merece la pena reparar
aqui en que el art. 44 RDLSP establece, con cardcter general, que la
carga de la prueba recae sobre el proveedor cuando el usuario niegue
haber autorizado una operacion de pago ya ejecutada o alegue que
esta se ejecutd de manera incorrecta. En concreto, debe demostrar
que la operacion de pago «fue autenticada, registrada con exacti-
tud y contabilizada, y que no se vio afectada por un fallo técnico u
otra deficiencia del servicio prestado por el proveedor de servicios
de pago». Y aunque en principio tal prevision es estima suficiente,
positiva y protectora del usuario, podria haber supuestos en los que
se la privaria de la eficacia que se le presupone. En los casos en los
que la operacion se discuta como no autorizada, el mero registro de
la autenticacién no implica que quien haya utilizado el instrumento
esté legitimado para ello'’. El ap. 2 del art. 44 RDLSP matiza que «el
registro por el proveedor de servicios de pago, incluido, en su caso,
el proveedor de servicios de iniciacion de pagos, de la utilizacion
del instrumento de pago no bastara, necesariamente, para demostrar
que la operacion de pago fue autorizada por el ordenantey», pero la
inconcrecion de la norma respecto a la expresion «no bastard, nece-
sariamente» puede conducir a criterios de aplicacion encontrados.

Para IBANEZ JIMENEZ, la norma especial de servicios de pago «ha
determinado un principio de inversion del onus probandi para facilitar
la prueba al cliente, acorde con la aproximacidn hacia un sistema de
responsabilidad objetiva o cuasi-objetiva»'' con un doble fundamento,
por un lado, que el proveedor presta sus servicios con caracter pro-
fesional y, derivado de tal profesionalidad, su mayor disponibilidad
de medios y de informacion para asumir la carga de la prueba en los
supuestos de operaciones no autorizadas.

2. La rectificacion de la operacion de pago no autorizada

Una de las obligaciones que incumbe al usuario de servicios de pago es
la de notificar a su proveedor cualquier operacion de pago no autorizada

1 En Bélgica, por ejemplo, L’Ombudsman en conflits financiers (Ombudsfin) exige que
el usuario aporte al menos un indicio de que no inicid la transaccion (vid. Resoluciones de 19
de marzo de 2019, nim. 2018. 3288; y de 18 de diciembre de 2018, nim. 2018.18 7; sobre la
transposicion del régimen de responsabilidad por operaciones no autorizadas de la Segunda Di-
rectiva de servicios de pago en Bélgica vid. STEENNOT, R., «Liability for unauthorized payment
transactions: the transposition of PSD2 in Belgium» en BANI, STASIO y SICARRONE ALIBRANDI
(eds.), The transposition... op. cit., pp. 167-188 [p. 173]).

1 IBANEZ JIMENEZ, J. W., «La responsabilidad...», op. cit., p. 565.
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o ejecutada incorrectamente en cuanto tenga conocimiento de ellas vy,
a mas tardar, a los trece meses del adeudo. Esta obligacion del art. 43
RDLSP debe entenderse referida a todas las operaciones citadas supra.
Pero, ademas, este precepto establece una correlativa obligacion para
los proveedores consistente en la rectificacion de la operacion, obliga-
cion que corresponde al proveedor de servicios de pago gestor de cuen-
ta, y ello aunque intervenga un proveedor de servicios de iniciacion
de pagos, porque, obviamente, este no tiene capacidad para cumplirla.

Por si sola, esta regla no plantea ninguna duda. El problema vie-
ne cuando intenta ponerse en relacion con los arts. 45 y 60 RDLSP,
dedicados, respectivamente, a la responsabilidad del PSP en caso de
operaciones no autorizadas o ejecutadas defectuosamente.

Nos podemos preguntar si la rectificacion de la operacion anula la
exigibilidad de lo dispuesto en esos preceptos con la consiguiente elu-
sion de la responsabilidad. Si no se previese la obligacion del usuario
de notificar como condicion para la rectificacion, podria entenderse que
esta es una obligacion establecida para los casos en los que es el propio
proveedor quien advierte a posteriori la falta de autorizacion o el defec-
to, y lo previsto como «responsabilidad», solo seria aplicable en sede
de reclamacion del usuario. Esta interpretacion del art. 43'? implicaria
que la referencia temporal fuera a la rectificacion y no a la notificacion
—cuya exigibilidad en esta hipotesis deberia eliminarse—. Sin embargo,
como se ha dicho anteriormente, la interpretacion literal del precepto no
parece tener este sentido'®: el plazo de 13 meses se establece como un
limite méaximo para la notificacion por parte del usuario a su proveedor,
cuyo cumplimiento es presupuesto para obtener la rectificacion de la
operacion. Asi, el derecho del usuario de servicios de pago a obtener
la rectificacion esta supeditado al cumplimiento previo de un doble re-
quisito temporal: debe notificar la operacion incorrecta o no autorizada

12" «Articulo 43. Notificacion y rectificacion de operaciones de pago no autorizadas o
ejecutadas incorrectamente.

1. El usuario de servicios de pago obtendra la rectificacion por parte del proveedor de ser-
vicios de pago de una operacion de pago no autorizada o ejecutada incorrectamente unicamente
si el usuario de servicios de pago se lo comunica sin demora injustificada, en cuanto tenga
conocimiento de cualquiera de dichas operaciones que sea objeto de reclamacion, incluso las
cubiertas por el articulo 60, y, en todo caso, dentro de un plazo maximo de trece meses contados
desde la fecha del adeudo.

Los plazos para la notificacion establecidos en el parrafo primero no se aplicaran cuando
el proveedor de servicios de pago no le haya proporcionado ni puesto a su disposicion la infor-
macion sobre la operacion de pago con arreglo a lo establecido en el titulo II.

2. Cuando intervenga un proveedor de servicios de iniciacion de pagos, el usuario de
servicios de pago debera obtener la rectificacion del proveedor de servicios de pago gestor de
cuenta en virtud del apartado 1, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 45.2, y el articulo
60.1» (cursiva afiadida).

13 A la falta de claridad de la redaccion de este precepto también se refiere PENAS MOYANO,
M. J., Régimen Juridico..., op. cit., p. 112.
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sin demora injustificada desde que la advierte, operando como segundo
limite el plazo maximo de 13 meses desde la operacion'

Aunque aparentemente el sentido de la rectificacion de la opera-
cion es una cuestion diferente a la eventual devolucién o reembolso
procedente de las reglas de responsabilidad, la unica forma de conciliar
estas con lo dispuesto en el art. 43 RDLSP quizas sea concluir que se
refieren a lo mismo. Cualquier operacion no autorizada o ejecutada de
forma incorrecta, independientemente del motivo, genera el derecho
del usuario a obtener su rectificacion en los términos previstos en los
arts. 45 y 60 RDLSP. A falta de rectificacion motu proprio del corres-
pondiente proveedor, el usuario dispone de un plazo maximo de trece
meses para notificar la falta de autorizacion o el error de la operacion.
Se trata de un plazo de caducidad's, pero solo a los concretos efectos de
la notificacion, a partir de la cual el usuario dispondra de los plazos ge-
nerales de prescripcion para interponer la correspondiente reclamacion
si no se produce la rectificacion'. Se insiste, no obstante, en que, si
efectivamente tal es la interpretacion adecuada del art. 43 RDLSP, este
precepto no deberia ubicarse en sede de autorizacion sino en el capitulo
sobre disposiciones comunes, sin perjuicio de que, en mi opinion, y
como he indicado, el régimen de responsabilidad deberia sistematizarse
y preverse de forma separada en la proxima actualizacion del régimen
de servicios de pago.

Con todo, no deja de ser cuestionable que incluso ante un incum-
plimiento o una actuacidén negligente del proveedor de servicios de
pago el derecho del usuario a obtener la rectificacion de la operacion
se supedite a la necesidad de que el cliente advierta la operacion inco-
rrecta y la notifique al proveedor. Ello puede tener sentido y ser justo
cuando se deba a la accidon dolosa de un tercero que ha sustraido el
instrumento de pago, o se lo ha apropiado o, por cualquier medio, lo
ha utilizado sin autorizacion de su titular. Pero no parece justo que se
responsabilice al usuario de «vigilar» la actuacion de su proveedor y, si
no es suficientemente diligente en tal labor de vigilancia, deba asumir
el perjuicio econdmico que, se insiste, el propio proveedor ha causado.

4 Asi lo ha concluido el TJUE en su Sentencia de 1 de agosto de 2025, Veracash,
C-665/23, ECLLI:EU:C:2025:598, interpretando el art. 58 DSP1, precursor del vigente art. 71
DSP2 origen del art. 43 RDLSP. Dice el Tribunal que este doble limite temporal tiene una fi-
nalidad preventiva: a través de una rapida notificacion por parte del usuario se pretenden evitar
pérdidas mayores. Esta interpretacion parece adecuada con relacion a las operaciones de pago
no autorizadas, pero podria no serlo si se trata de una operacion ejecutada incorrectamente como
se cuestiona mas adelante.

15 Plazo de caducidad, de acuerdo con PENAS MovaNo (ibid., p. 113) y Ruiz MuRoz, M,
«Obligaciones del proveedor de servicios de pago frente al usuario de los instrumentos de pago
(La Directiva y la Ley de Servicios de Pago, y el Anteproyecto de Ley del Codigo Mercantil
del 2014)» en La Ley mercantil, num. 7, 2014, pp. 38-60 (version digital).

1" Considerando 70 DSP2.
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Se reitera de nuevo que es imprescindible aclarar y delimitar legal-
mente los supuestos de hecho que deben calificarse como operaciones
no autorizadas, operaciones incorrectas y operaciones defectuosas.
Porque la interconexion de todos estos preceptos produce inseguridad
juridica y puede tener consecuencias muy cuestionables.

3. Laregla general de la responsabilidad del proveedor

Ante una operacion no autorizada en los términos delimitados ante-
riormente, la regla general es que el proveedor del ordenante debera
devolverle el importe correspondiente de inmediato, a mas tardar, al
final del dia habil siguiente a la notificacion o a la advertencia de oficio
de la operacion no autorizada. Asimismo, deberd restituir la cuenta de
pago al estado en el que se habria encontrado de no haberse efectuado
la operacion no autorizada, lo que implica el reembolso de todas las
comisiones y gastos que se hayan cobrado al ordenante y, consecuen-
temente, la fijacion de la fecha de valor del abono en la misma que la
del adeudo no autorizado (art. 45.1 RDLSP). Esta ultima precision,
novedad introducida por la Segunda Directiva de servicios de pago,
aunque bienvenida, no aporta nada mas que una aclaracion al signifi-
cado de la obligacion de restituir o reestablecer'” la cuenta de pago. Es
posible que el matiz de fijacion de la fecha de valor se incluyese porque
en algunos Estados miembros la obligacion de restablecimiento de la
cuenta se interpretase como una mera obligacion de restituir el saldo de
la misma y eso, en ocasiones, trajese problemas de falta de disponibili-
dad de fondos para operaciones que pretendiesen ejecutarse entre la no
autorizada y la restitucion, se cobrasen intereses por descubiertos, etc.

El breve plazo del que dispone el proveedor para el cumplimiento
de las obligaciones de devolucion y restitucion, sin lugar a dudas,
supone un mecanismo de tutela del usuario'®. Y ello ha de entenderse
sin perjuicio de que, realizadas las comprobaciones oportunas, de con-
formidad con las reglas de responsabilidad del ordenante, este resulte
parcialmente responsable y deba hacerse cargo de parte del importe de
la operacion no autorizada (infra).

Notese que en materia de operaciones no autorizados es indiferente
que la orden fuese supuestamente iniciada por el propio ordenante o
por el beneficiario o a través de €1, ya que no se hace mencion ni dis-
tincion alguna, como si ocurre en sede de operaciones defectuosas en
el art. 60 RDLSP. Cuando la operacion de pago se inicie a través de un
proveedor de servicios de iniciacion de pagos, ha de aplicarse al gestor
de cuenta la misma regla general, solo que, en este caso, si la ejecucion

17 El legislador usa ambos conceptos de manera indistinta vid. arts. 45, 60 y 61 RDLSP.
3 En este sentido también, PENAS MoyaNo, M. J., Régimen Juridico..., op. cit., p. 116.
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no autorizada es responsabilidad del iniciador, este debera resarcir de
inmediato al gestor de cuenta, tras su peticion. Tal resarcimiento, de-
bera abarcar «las pérdidas sufridas o las sumas abonadas para efectuar
la devolucion al ordenante, incluido el importe de la operacion de pago
no autorizaday» (art. 45.2 RDLSP). Llama la atencion que no se prevea
la misma regla cuando la orden haya sido transmitida por el PSP del
beneficiario, maxime teniendo en cuenta que un supuesto recurrente de
operacion no autorizada es la realizada a través de tarjeta. En ultima
instancia, puede acudirse al art. 63 RDLSP que establece con caracter
general el derecho de resarcimiento entre proveedores. Ello no obsta a
que resulte cuando menos curiosa la prevision especifica en relacion a
los proveedores de servicios de iniciacion de pagos, pero no al PSP del
beneficiario. Ademas, respecto a aquellos se reitera también la regla de
determinacion de su responsabilidad, que dependera de si el iniciador
puede demostrar o no que, en el &mbito de su competencia, la operacion
de pago fue autenticada, registrada con exactitud y no se vio afectada
por ningln fallo técnico u otras deficiencias vinculadas al servicio de
pago que presta (aspecto regulado también en el art. 44.1. Il RDLSP).

La obligacion de devolucion impuesta al proveedor del ordenante
solo tiene como limite la sospecha fundada del proveedor sobre la
actuacion fraudulenta del usuario, en cuyo caso, estd legitimado a no
dar cumplimiento a su obligacion, siempre que lo comunique motiva-
damente y por escrito al Banco de Espaia (art. 45.1 RDLSP).

Aunque no seria necesario, el ap. 3 del art. 45 RDLSP aclara que
pueden determinarse «otras indemnizaciones economicas» de conformi-
dad con la normativa aplicable al contrato o contratos en cuestion. No se
comprende por qué se utiliza el término «otras» porque anteriormente
no se ha hecho referencia a ninguna indemnizacion. Dificilmente puede
tener tal consideracion la devolucion de un importe propiedad del usuario
que su entidad ha movilizado sin el preceptivo consentimiento.

4. Responsabilidad del ordenante

También respecto de la responsabilidad del ordenante frente a la ejecu-
cion de una operacion no autorizada, contamos con una regla general a
la que se afiaden multiples excepciones, algunas de las cuales inclinan
la balanza de la responsabilidad hacia el proveedor y, otras, hacia el
ordenante.

La regla general '’ es que el ordenante debe soportar todas las pérdi-
das derivadas de una operacion no autorizada si actiia de forma fraudu-
lenta o incumple de forma deliberada o gravemente negligente alguna
de sus obligaciones —a saber, la de utilizar el instrumento de pago

9 Q&A 2021_6305.
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conforme a lo acordado con el PSP, la proteccion de sus credenciales de
seguridad personalizadas o la notificacion sin demora indebida en cuan-
to tenga conocimiento de ello del extravio, sustraccion o apropiacion
indebida del instrumento, o su utilizacién no autorizada— (art. 46.1
IT RDLSP). En principio, en materia de servicios de pago no cabe la
aplicacion de la regla «culpa lata dolo aequiparatur» pues el RDLSP
distingue, utilizando los mismos términos que la Segunda Directiva
de servicios de pago, entre la actuacion «fraudulenta» del usuario, es
decir, dolosa, y su actuacion con «negligencia grave». Como se pondra
de manifiesto a continuacion, el tratamiento que se dispensa aunay a
otra en la norma de pagos es diverso: en algunos casos, tanto el fraude
como la negligencia grave del usuario liberan de responsabilidad al
proveedor; en otros, sin embargo, tan solo la actuacion fraudulenta del
usuario supone que sobre este recaiga toda la responsabilidad por la
operacion de pago no autorizada.

La negligencia grave no se define en la normativa de pagos, ni tam-
poco se encuentran ejemplos recopilados por el supervisor, de modo
que la valoracion corresponderd en Ultima instancia al juez o arbitro
que conozca del caso? con base en el criterio interpretativo que ofrece
el Considerando 72 DSP2?%!, correspondiendo la carga de la prueba al
proveedor ex art. 44.3 RDLSP. Algunos supuestos pueden ser eviden-
tes, mientras que otros se sitiian en torno a la linea fronteriza que separa
la negligencia de la negligencia grave y dependeran del contexto par-
ticular aplicable al caso y del momento en el que suceda. Por ejemplo,
la Audiencia Provincial de Céceres declard que utilizar la web o apli-
cacion de banca en linea del proveedor a través de una red wifi abierta
no supone falta de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones
del usuario, si ello no se prohibe expresamente en el contrato?’. Por
poner otro ejemplo, hace unos afios llevar el pin de una tarjeta apun-
tado en una nota del moévil, sin ninguna otra referencia que permitiese
identificarlo seguramente no alcanzaria el nivel de gravedad suficiente
para desplazar la responsabilidad del proveedor. Sin embargo, hoy en
dia quizas podria calificarse como negligencia grave si el acceso al
dispositivo no esta protegido y, ademas, se dispone de una aplicacion
con el instrumento de pago digitalizado. Seria la version moderna de

2 Banco de Espaiia, Memoria de Reclamaciones 2020, p. 489.

2l «A la hora de evaluar la posible negligencia o la negligencia grave del usuario de ser-
vicios de pago, deben tomarse en consideracion todas las circunstancias. Las pruebas de una
presunta negligencia, y el grado de esta, deben evaluarse con arreglo a la normativa nacional.
No obstante, si el concepto de negligencia supone un incumplimiento del deber de diligencia, la
negligencia grave tiene que significar algo mds que la mera negligencia, lo que entrafia una con-
ducta caracterizada por un grado significativo de falta de diligencia. Un ejemplo seria el guardar
las credenciales usadas para la autorizacion de una operacion de pago junto al instrumento de
pago, en un formato abierto y facilmente detectable para terceros...».

2 FD 4.° in fine, de la SAP de Caceres 141/2022, de 16 de febrero de 2022,
ECLL:ES:APCC:2022:141.
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llevar el PIN apuntado en un papel en la cartera, junto a la propia tarje-
ta. A mi juicio, una diferencia tan aparentemente sencilla como que al
dispositivo solo pueda accederse a priori mediante el reconocimiento
facial del usuario, cambiaria la calificacion completamente®. Si bien
la nocion de fraude permanece constante, los estandares de conducta
que determinan lo que ha de entenderse por negligencia grave cambian
conforme avanzan los desarrollos tecnolégicos. Incluso la propia con-
dicion del usuario puede afectar a esa valoracion, por ejemplo, si es un
consumidor vulnerable que padece alguna discapacidad. Pero ademas
de la inseguridad juridica que de ello pueda derivarse, también supone
un problema de fragmentacion del mercado interior si se ofrece un
tratamiento distinto a los mismos supuestos, hasta el punto incluso de
desnivelar la proteccion del usuario entre Estados miembros?.

Si no concurre culpa o negligencia grave en la actuacion del usua-
rio, en caso de que la operacion no autorizada sea consecuencia de la
utilizacion de un instrumento de pago extraviado, sustraido o apropia-
do indebidamente por un tercero, su responsabilidad por operaciones
de pago no autorizadas se limita a 50 € si asi se prevé en el contrato
(art. 46.1 RDLSP)*.

Aunque se prevén dos importantes excepciones, en las cuales el
usuario debe quedar libre de toda responsabilidad. La primera, que la
pérdida sea imputable al proveedor de servicios de pago?, por ejemplo,
en caso de brecha de seguridad o de envio de credenciales de seguridad
personalizadas por correo ordinario. La segunda, que la operacion se
haya efectuado de forma no presencial utilizando Ginicamente los datos
de pago impresos en el propio instrumento (parr. cuarto, art. 46.1).
Notese que la obligacion de autenticacion reforzada reduce considera-
blemente la frecuencia con la que sera posible aplicar esta excepcion,
puesto que se refiere fundamentalmente a pagos en linea —también
telefonicos, aunque éstos ultimos cada vez son menos habituales—.

Y eso que la seguridad de los sistemas de reconocimiento facial varia mucho de unos
dispositivos a otros.

24 Por ejemplo, hasta la introduccion de la obligacién de autenticacion reforzada, segin
el criterio del Arbitro Bancario Flnanziario italiano, con caracter general, caer en un ataque de
phishing debia calificarse como negligencia grave. Sin embargo, tras los nuevos requisitos de
seguridad, se requieren otros indicios como la negativa a utilizar los SMS como mecanismo para
implementar la autenticacion reforzada o la falta de comprobacion periddica de los movimientos
de la cuenta (MINNECI, U., «Unauthorized payment transactions according to psd 2 enforce-
ment: from the banking and financial ombudsman to case-law» en BANI, STASIO y SICARRONE
ALIBRANDI (eds.), The transposition... op. cit., pp. 109-120 (p. 116).

% En el régimen anterior, 150 €. El art. 74.1 DSP2 daba la opcidon a los Estados miembros
de obligar o no a los ordenantes a soportar las pérdidas con el limite de 50 €. El legislador es-
paiiol, al transponer literalmente el precepto, lo deja en manos de la autonomia de la voluntad
de las partes o, mas bien, cede la facultad de eleccion al PSP predisponente.

2% El art. 46.1.5) RDLSP dispone que el ordenante quedara exento de toda responsabilidad
cuando «la pérdida se debiera a la accion o inaccion de empleados o de cualquier agente, sucur-
sal o entidad de un proveedor de servicios de pago al que se hayan externalizado actividades».
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Aun asi, esta prevision sigue siendo necesaria en la medida en que
desplegara sus efectos sobre los supuestos amparados en una excepcion
a la obligacion de autenticacion reforzada.

Hay otra excepcion a la regla general en la que, sin embargo, es
indiferente que el usuario actie con negligencia grave, pues solo la
actuacion fraudulenta desencadena su obligacion de asumir todas las
pérdidas derivadas de la operacion no autorizada. Se trata del caso
en el que el usuario no pudiera detectar la pérdida, la sustraccion o la
apropiacion indebida del instrumento de pago hasta el acaecimiento
de un pago no autorizado [art. 46.1.a) RDLSP]. En origen, esta exclu-
sion de la responsabilidad del ordenante respondia a un problema muy
concreto: la clonacion de tarjetas?’, aunque a dia de hoy sera también
aplicable a casos de phishing en los que se produce la «apropiacion
indebida» de las credenciales de seguridad personalizadas utilizadas
para el uso de otros instrumentos vinculados a una cuenta de pago, es
decir, transferencias y adeudos. Al respecto de estos casos, la jurispru-
dencia entiende que los proveedores de servicios de pago deben asumir
los riesgos derivados de la posibilidad de suplantacion de la identidad
del usuario para la realizacion de operaciones sin la autorizacion del
auténtico contratante, y que son responsables de ofrecer y poner en
practica un sistema seguro para la prestacion de los servicios de pago,
de manera que las consecuencias negativas de los fallos en el mismo
no se trasladen al cliente?. Ello con base en el régimen de responsabi-
lidad por operaciones de pago no autorizadas y en las obligaciones de
seguridad impuestas en los arts. 66 a 68 RDLSP pero también, como
expresion de su diligencia debida®.

El periodo de generacion de la eventual responsabilidad del usuario
encuentra su limite en el momento en que éste efectua la notificacion
del extravio, sustraccion o apropiacion indebida del instrumento de
pago o de su utilizacién no autorizada en virtud del art. 41.5) RDLSP.
De nuevo aqui, la tinica circunstancia relevante es que el usuario no

27 Ramos HERRANZ, I, «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» en Revista
de Derecho Mercantil, nam. 283, 2012, pp. 343-372 (p. 359).

2 vid. FD 3.°, ap. 3, de la STS 332/2020, de 12 de febrero de 2020, ECLLI:ES:TS:2020:332;
FD 6.° ap. 3, de la STS 1840/2016, de 20 de abril de 2016, ECLI:ES:TS:2016:1840; FD 4.° de
la SAP de Caceres 141/2022, de 16 de febrero de 2022, ECLI:ES:APCC:2022:141; FD 3.° de la
SAP de Salamanca 500/2021, de 21 de junio de 2021, ECLI:ES:APSA:2021:500.

2 En este sentido, la SAP de Caceres 141/2022 sefialaba que: «Debe tenerse en cuenta que
estos mecanismos de pago, tanto por medio de tarjetas, como a través de la banca a distancia o
digital, no solo los articula la entidad financiera a través de las correspondientes aplicaciones y
software, sino que potencia su utilizacion por sus clientes y usuarios bancarios, por lo que tiene
—y debe— implementar todas las medidas de seguridad necesaria para evitar fraudes, incluida
la suplantacion de identidad» (FD 4.° de la SAP de Caceres 141/2022, de 16 de febrero de 2022,
ECLIL:EES:APCC:2022:141).
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actue fraudulentamente, pues la negligencia grave del usuario no ex-
cluye la responsabilidad del proveedor.

Finalmente, hay dos incumplimientos del PSP del ordenante que
exoneran de responsabilidad al usuario, salvo actuacion fraudulenta
(dolosa) de este. En primer lugar, la falta de aplicacion de la autentica-
cion reforzada y la no disponibilidad permanente de medios adecuados
para que el usuario pueda efectuar la notificacion antedicha (art. 46.2
y 4 RDLSP). En segundo término, cuando el problema estribe en que
bien el propio beneficiario, bien su proveedor, no apliquen la autenti-
cacion reforzada, ya sea ilegitimamente o por aplicacion de una exen-
cion?’, deberan reembolsar el importe del perjuicio financiero causado
al PSP del ordenante que haya respondido frente a este. En este caso,
la prevision expresa del derecho del PSP del ordenante a ser resarcido
es necesaria, por un lado, porque el art. 63 RDLSP solo se refiere a
las reglas de los arts. 45, 60 y 61 RDLSP, pero, sobre todo, porque el
art. 46.2 RDLSP obliga también al beneficiario a resarcir cuando sea
¢l quien no acepte la autenticacion reforzada.

III. OPERACIONES NO EJECUTADAS
O EJECUTADAS DEFECTUOSAMENTE

1. Delimitacion del supuesto de hecho

En mi opinidn, dentro de este conjunto de operaciones fallidas que pue-
den denominarse como «operaciones defectuosas» en sentido amplio,
deben distinguirse cinco supuestos diferentes. Independientemente de
que el régimen aplicable sea el mismo para todos ellos (el previsto en
los arts. 60 y 61 RDLSP con caracter imperativo para consumidores o
microempresas y dispositivo en otro caso), esta delimitacion se hace
necesaria para deducir qué posibles incumplimientos no quedan cu-
biertos total o parcialmente por el régimen especial de responsabilidad.

El primero, es aquel en el que la operacion se ejecuta a un bene-
ficiario diferente al pretendido por el usuario debido a la facilitacion
al PSP de un identificador unico incorrecto. El segundo supuesto, es
aquella operacion en la que el ordenante o, en su caso, el beneficiario,
han cursado una orden de pago que el proveedor o proveedores corres-
pondientes no han ejecutado. El tercero, es la ejecucion con retraso
pero correcta en todos los demas términos. El cuarto, una operacion de
pago en la que el proveedor incumpla cualquiera de las restantes obli-
gaciones que se le imponen en sede de ejecucion. El quinto, como se
ha dicho en el epigrafe anterior, serian las operaciones ejecutadas a un

0 Q&A 2018 _4042.
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beneficiario diferente al indicado (mediante un identificador correcto)
o por un importe superior al indicado en la orden de pago.

A pesar de la falta de definicion normativa sobre qué haya de con-
siderarse ejecucion defectuosa, lo cierto es que a los tres primeros su-
puestos el RDLSP alude de forma expresa’!, por lo que cabria concluir
que el cuarto (la operacion de pago en la que el proveedor incumple
cualquiera de sus obligaciones sobre ejecuc10n) es el tnico supuesto
que constituye, en sentido estricto, una operacion ejecutada defectuosa-
mente. Y aunque esto pueda admitirse como premisa tedrica, lo cierto
es que el régimen previsto presenta importantes incongruencias de
forma que solo puede concluirse que el término «ejecucion defectuosa»
se utiliza sin ningln rigor.

A una de ellas ya se ha hecho alusion y es la que se refiere al quinto
supuesto. Desde un punto de vista tedrico, a mi juicio, toda ejecucion
en términos distintos a los de a la orden emitida por el usuario deberia
calificarse como no autorizada, ya que el consentimiento del usuario*
se da a la ejecucion de una operacion con unas condiciones concretas,
las previstas en la orden de pago. Si dichas condiciones se alteran, no
cabe entender que el consentimiento del usuario sigue amparando la
ejecucion de la orden. Si acaso, ello pudiera ser asi en el supuesto de
ejecucion incompleta, es decir, cuando el importe ejecutado sea menor
al indicado por el ordenante. Pero desde luego, no en aquel en el que la
cuantia varia por exceso*’. Pero desde el punto de vista de la aplicacion
del RDLSP calificar estas operaciones como no autorizadas puede irro-
gar un perjuicio al usuario que se evita si se califican como operaciones
defectuosas: mientras que en las primeras el usuario puede tener que
asumir hasta 50 €, en el caso de las operaciones defectuosas no sera
responsable por ningin importe. En cualquier caso, ello no hace sino
evidenciar que la norma especial no es congruente, genera inseguridad
juridica y debe modificarse.

Por otro lado, cabria también plantearse si el incumplimiento de
alguna de las obligaciones que, en su caso, se impongan al PSP en el
contrato pero que no formen parte del régimen especial legalmente
previsto podrian devenir en una operacion ejecutada defectuosamente.
Creemos que la respuesta debe ser negativa, al menos, tal y como esta

31 El art. 59 RDLSP se refiere a los identificadores unicos incorrectos, mientras que el
art. 60 RDLSP se titula «Responsabilidad del proveedor de servicios de pago en caso de no
ejecucion o de ejecucion defectuosa o con retraso de una orden de pago» (cursiva afladida).

32 Que como recordaba PACHECO JIMENEZ es un «requisito imprescindible para iniciar el
proceso de pago» (PAcHECO JIMENEZ, M. N., «Evolucion de los servicios...», op. cit., [version
digital]).

3 Con disculpas por la autocita, notese que después de esta investigacion mas profunda he
cambiado de criterio respecto del que mantuve en CAsTILLO OLANO, A., «Responsabilidad de los
proveedores de servicios de pago por operaciones no ejecutadas o ejecutadas incorrectamente:
régimen vigente y futuro» en La Ley mercantil, nam. 37 (junio), 2017.
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previsto el régimen vigente. Precisamente, el hecho de que las normas
de responsabilidad se refieran expresamente a su ejecucion en la rabrica
de los arts. 60 y 61, asi como su ubicacion sistematica en el RDLSP,
circunscriben su aplicacion a los supuestos de contravencion de lo
dispuesto en el capitulo III del titulo III (Derechos y obligaciones en
relacion con la prestacion y utilizacion de servicios de pago).

Dejando aparte el primero de los supuestos antedichos que, como
enseguida se vera, determina con caracter general la responsabilidad
del ordenante, el resto son supuestos en los que ha habido un incum-
plimiento por parte del PSP de alguna de las obligaciones de ejecucion
explicadas supra. De estas cuestiones nos ocupamos a continuacion.

La operacion no ejecutada no plantea duda alguna, se refiere a un
incumplimiento general y absoluto de la orden de pago.

La operacion ejecutada con retraso conlleva un incumplimiento de
alguna de las obligaciones de iniciacion o ejecucion que ha producido
una demora en el proceso de pago. Puede ser que el incumplimiento sea
respecto de la fijacion del momento de recepcion de la orden de pago,
se deba a un rechazo injustificado, se haya negado o demorado la con-
testacion a una peticion de confirmacion de disponibilidad de fondos,
o se haya impedido el acceso del proveedor de servicios de iniciacion
de pagos a la cuenta de pago sin justificacion, o puede que directa-
mente no se haya lanzado la orden en el momento de su recepcion —o
el siguiente dia habil— cuando la operacion la inicie el ordenante, o
que no se transmita la orden de pago en el momento convenido con el
beneficiario, cuando la operacion se inicie a través de éste.

En cualquier de estos casos, ademas de incumplir la correspon-
diente obligacion aludida, acaba ocurriendo que se incumple la obli-
gacion de que los fondos estén abonados en la cuenta del proveedor
del beneficiario al final del dia habil siguiente. También es posible que
el incumplimiento provenga del proveedor de servicios de pago del
beneficiario, al no poner los fondos a disposicion de su usuario en el
mismo momento del abono en su propia cuenta, o al final del dia habil
siguiente cuando el beneficiario no sea titular de una cuenta de pago.

El cuarto y ultimo supuesto hace referencia a que la operacion de
pago se lleve a cabo en los términos indicados por el usuario en la
orden, pero que, a lo largo del proceso, el proveedor incumpla alguna
de las obligaciones que le incumben de conformidad con las reglas de
ejecucion. Y de nuevo el criterio sistematico es importante y, quizas,
actie como limite a la responsabilidad del proveedor gestor de cuenta.
Mientras que en el caso anterior, la responsabilidad derivada del retraso
provocado por una negativa a confirmar la disponibilidad de fondos o a
permitir el acceso a la cuenta a un proveedor de servicios de iniciacion
de pagos, es causa de imputacion de responsabilidad al proveedor por
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«operacion con retraso», no puede calificarse en sentido estricto de
operacion defectuosa aquella en la que se incumplan esas obligaciones
(o cualquiera del titulo II) pero no se produzca dicho retraso. Ello debe
llevar a la conclusion de que, mas alla del retraso, el incumplimiento
de las otras obligaciones deberia tener también un reproche civil, si
no a través del sistema especial de responsabilidad, si en virtud de las
normas generales de Derecho contractual privado. No obstante, ha de
llamarse la atencion sobre el hecho de que, mientras no se supere ese
plazo, es posible que el usuario no tenga noticia o no se percate del
incumplimiento de las obligaciones del titulo II por el proveedor, pero
ello no quiere decir que éste no exista o que deba quedar impune.

2. El supuesto del identificador tinico incorrecto

Cuando la no ejecucién o la ejecucion defectuosa —en sentido am-
plio— viene provocada por la utilizaciéon de un identificador inico*
no asociado al beneficiario pretendido por el usuario, la norma especial
de servicios de pago establece una presuncion iuris tantum de que el
error ha sido del usuario (art. 59 RDLSP).

Asi, en principio, se exonera al proveedor de responsabilidad por
ejecucion defectuosa y, aun mas, por falta de autorizacion, pues, en
este caso la operacion si se ha llevado a cabo conforme a los términos
de la orden de pago, al menos, en lo esencial y determinante. El pro-
pio art. 59.3 RDLSP sefiala que incluso aunque el ordenante facilite
informacion adicional a la requerida por su PSP, el tinico criterio para
determinar la responsabilidad por el error sigue siendo el identificador
unico, lo que tiene sentido. Pero de algiin modo, el Derecho positivo
esta limitando el alcance de la autonomia de la voluntad de las partes,
aqui como medida de tutela del proveedor: resulta que aun cuando el
contrato obligue al usuario a proporcionar mas informacion aparte de
la relativa al identificador para la correcta iniciacion o ejecucion de una
orden de pago, el cumplimiento de esa obligacion de caracter contrac-
tual en nada afecta al reparto de responsabilidad. Entonces, no parece
que tenga mucho sentido solicitar esa informacion adicional **. Porque

3 Art. 3.22 RDLSP: «Identificador tinico: una combinacion de letras, nimeros o signos
especificados 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 servicio de
pago o la cuenta de pago de ese otro usuario en una operacién de pago».

35 GEVA también se muestra critico sobre la posibilidad de trasladar la responsabilidad al
usuario cuando el identificador Gnico sea incorrecto si también proporciona el nombre del benefi-
ciario. Lo compara con el régimen con el previsto en EEUU en el Uniform Commercial Code —
Article 4. — Funds transfers. Alli, el usuario (salvo que sea un banco) que utiliza ambos datos
pero proporciona un identificador erréneo solo es responsable cuando concurran dos condiciones:
que el ordenante no acredite que la persona identificada por el identificador no tenia derecho
a recibir el pago; y que el PSP del ordenante acredite que este ha sido informado, antes de la
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si se exige mas informacion para asegurar que la operacion es correcta,
estaremos ante una informacion adicional util, y si los PSPs intervi-
nientes tienen conocimiento de ella deberian ser capaces, aunque no sea
siempre y en todo caso, de detectar que hay una incongruencia entre la
informacion adicional y la exigida legalmente con caracter minimo. Si
no es asi, requerir mas informacion solo sirve, a efectos de la relacion
contractual, para demostrar que el ordenante incurrié en un error*.

Este régimen contrasta con lo previsto en el Reglamento de trans-
ferencias inmediatas en euros, que modifica el Reglamento SEPA y
que introduce una obligacion de verificacion en el sentido de que no
haya discrepancias entre el identificador del beneficiario y su nombre,
e impone el deber de notificar al ordenante la existencia de dichas
discrepancias para que pueda corregir la orden. Aunque el ambito de
aplicacion de esta obligacion es mucho mas reducido —transferencias
inmediatas SEPA, que se pretende que pasen a ser las transferencias
estandar—, parece que evidencia un cambio de criterio en el legislador
europeo, o quizas simplemente su determinacion de convertir la SEPA

aceptacion de la orden, de que la orden de pago podria ser ejecutada por el PSP del beneficiario
sobre la base de un nimero de identificacion, incluso si identifica a una persona diferente del
beneficiario designado nominalmente (GEVA, B., «Title I “Subject Matter...», op. cit., p. 174).

3¢ En opinion del Banco de Espaiia, «los demas datos consignados en la orden de transfe-
rencia (entre ellos, el concepto incluido en esta) son mensajes destinados al beneficiario de los
fondos, y no a la entidad» (Banco de Espafia, Memoria de Reclamaciones 2021, p. 268). Pero
aunque eso pueda ser cierto, el RDLSP no se refiere exclusivamente a los datos consignados
en la orden estandarizada, sino a todos los exigidos por el contrato marco. En la mayoria de
los casos, esta sera aquella que se exija por el sistema de pago utilizado por los PSPs para
la liquidacion de la transferencia, pero este estricto planteamiento rebaja los estandares de
diligencia debida de los proveedores. En el asunto C-245/18 el TIUE analizé una cuestion
prejudicial planteada por un tribunal italiano, referente a la interpretacion de los articulos 74 y
75 DSP1 (equivalentes a los actuales 88 y 89 DSP2). El caso se referia una operacion ejecutada
conforme a un identificador Gnico erroneo, y el PSP del beneficiario no habia comprobado que
el IBAN no se correspondia con el nombre de la persona designada como beneficiaria en la
propia operacion. El TIUE declar6 que el art. 74.2 DSP1 debia interpretarse en el sentido de
que, cuando una orden de pago se ejecute de acuerdo con el identificador unico facilitado por
el usuario de servicios de pago, y tal identificador no corresponda al nombre del beneficiario
indicado por ese mismo usuario, la limitacion de la responsabilidad del proveedor se extiende
también al PSP del beneficiario (Sentencia del TIUE de 21 de marzo de 2016, Tecnoservice
Int., C-245/18, ECLI:EU:C:2019:242). En el mismo sentido, la STS 1294/2025 de 27 de marzo
de 2025, ECLI:ES:TS:2025:1294, segtn la cual la obligacion de comprobar la informacion
adicional «exigiria en muchos casos la realizacion de comprobaciones manuales, en contra del
tratamiento y ejecucion automatizadas que constituyen hoy la base de los servicios de pago».
Concluyendo que cuando el identificador proporcionado por el usuario es incorrecto, el PSP solo
seria responsable «cuando se constate la concurrencia de circunstancias, ajenas al suministro
de datos adicionales, que pudieren haber influido en la ejecucion defectuosa de la operacion,
sea porque se hubiere estipulado expresamente entre el usuario y el proveedor algin requisito o
exigencia afiadida (v. gr: la identificacion del beneficiario), sea porque el proveedor de servicios
de pago del ordenante o del beneficiario hubieren aprovechado el error en beneficio propio, sea
porque, comunicada sin demora la existencia del error, uno u otro no hubieran adoptado las
medidas que imponia la diligencia de un comerciante experto para permitir la retroaccion o, en
su caso, minimizar el dafio».
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en un éxito rotundo. Ahora bien, aunque en el texto aprobado ha desa-
parecido, en la propuesta de Reglamento de transferencias inmediatas
en euros el sentido de esta obligacion era que la rapidez de este tipo
de operaciones hace que el ordenante no tenga tiempo de darse cuenta
de que ha habido un error o un fraude antes de intentar recuperar los
fondos?’. Pues bien, no se encuentra justificacion para esta diferencia
de trato con las operaciones no inmediatas, ya que mas alla de la debida
diligencia que en cualquier caso es exigible al usuario, en el caso de
operaciones tradicionales este no dispone de medios adicionales para
percatarse de un error o de que ha sido enganado.

Si se impone en los art. 59.1. RDLSP (parr. segundo y tercero) un
deber de asistencia que recae tanto sobre el proveedor del ordenante,
como sobre el del beneficiario —incorrecto—. Al proveedor del ordenan-
te, se le exige un «esfuerzo razonable» para recuperar los fondos de la
operacion, mientras que al PSP del beneficiario —novedad de la Segun-
da Directiva de servicios de pago— se le requiere «cooperar» en estos
esfuerzos, comunicando al proveedor del ordenante toda la informacion
pertinente para el cobro de los fondos. El proveedor del ordenante,
ademas, debera facilitar a su usuario, cuando este lo solicite por escrito,
toda la informacion de que disponga y que sea pertinente para reclamar
al beneficiario el pago indebido, cuando no sea posible recuperar los
fondos, mejora esta también derivada de la actualizacion de la Segunda
Directiva de servicios de pago. Hasta qué punto deban esforzarse o coo-
perar los proveedores entre si, sigue sin estar claro, debiéndose acudir a
las buenas practicas financieras aplicables en cada caso*®.

Se permite, ademas, pactar en el contrato marco que el ordenante
esté obligado al reembolso de los gastos ocasionados, pero solo cuando
se recuperen los fondos. Necesariamente, debe entenderse asi, aun-
que lo que dice literalmente el precepto es que «el proveedor podra
cobrar gastos al usuario del servicio de pago por la recuperacion de

37 Considerando 11 Propuesta RTIE: «When payees are natural persons, processing of their
names and payment account identifiers is proportionate and necessary to prevent fraudulent
transactions and detect errors. (fundamental rights) “Under [PSD2], the only determinant of the
correct execution of the transaction with respect to the payee is the unique identifier, and PSPs
are not required to verify the name of the payee. In the case of instant credit transfers, there is
not enough time for the payer to realise the occurrence of a fraud or error and to try to recover
the funds before they are credited to the payee’s account. PSPs should therefore verify whether
there is any discrepancy between the unique identifier of the payee and the name of the payee
provided by the payer, and notify the payer placing a payment order for an instant credit transfer
in euro about any such discrepancies detected”» (cursiva afladida).

3% Por ejemplo, en Banco de Espafia, Memoria de Reclamaciones 2018, p. 371 se decla-
ra contrario a las buenas practicas y usos financieros la actuacion de una entidad que, tras la
solicitud de devolucion de una ordenante victima de estafa, alegd «haber realizado esfuerzos
para recuperar el importe controvertido mediante solicitud de devolucion dirigida a la entidad
beneficiaria, rechazando esta su peticién de forma automatica» pero, a juicio del Departamento
de Conducta de Mercado y Reclamaciones no acreditoé suficientemente la realizacion de dichas
gestiones y, ademas, no se pronuncid sobre la comision por devolucion cobrada a la usuaria.
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los fondos» (art. 59.2 in fine RDLSP). De nuevo, se evidencia aqui
una cierta confusion en la redaccion de la norma, en el sentido de que
las comisiones se perciben o cobran y los gastos se reembolsan, res-
tituyen, resarcen... Si se quiere permitir el cobro de una comision en
concepto de precio, permitase. Pero si se pretende que el usuario tan
solo compense los gastos asumidos por el proveedor en cumplimiento
de su deber de asistencia, debe aclararse. Este es un ejemplo mas de la
poca precision lingiiistica de la que adolece la redaccion del RDLSP.
La falta de precision del legislador europeo —que, dicho sea de paso,
dificilmente va a lograr un mercado tnico si no aclara una cuestion tan
basica, esencial y frecuente—, no deberia excusar también la de los
legisladores nacionales.

Curiosamente, el art. 8.4 LTT?® se referia a las transferencias
transfronterizas que no llegaban a ultimarse «a causa de algin error u
omision en las instrucciones dadas por el ordenante a su entidad», y en-
tonces se consider6 apropiado que su entidad y todas las intermediarias
utilizadas por esta procurasen «en la medida de lo posible, efectuar el
reembolso del importe de la transferencia», solo que a diferencia del
resto de supuestos de ejecucion defectuosa, el proveedor no tenia que
devolver los gastos e intereses vencidos y podia «deducir los gastos
ocasionados por la recuperacion en la medida en que estén especifi-
cados». Esta Ley —y la Directiva de 1997 en la que trae causa*—,
mucho mas antigua, vigente en una época en la que al proveedor le
resultaba més complejo y costoso advertir errores en las 6rdenes de
pago, y aplicable a cualquier tipo de usuario, tutelaba al usuario con
mas ambicién y mejor técnica. De la tramitacion parlamentaria de la
Primera Directiva de servicios de pago no se desprende justificacion
concreta a este cambio de orientacion.

Mas alla de la opinion personal que merezca desde el punto de vista
de técnica legislativa, la regla general del art. 59 RDLSP parece pro-
porcionada. Ello sin perjuicio de que deje muchas cuestiones de detalle
abiertas, que —como en tantos otros extremos del régimen especial—
son las que afectan en la aplicacion de la norma y que, sumadas una
a otra, reflejan que la tutela efectiva del usuario necesita de mayores
precisiones legales.

3 Recuérdese, Ley 9/1999, de 12 de abril, por la que se regula el régimen juridico de las
transferencias entre Estados miembros de la Union Europea.

40 Recuérdese, Directiva 97/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de enero
de 1997, relativa a las transferencias transfronterizas.
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3. Operaciones iniciadas por el ordenante

La regla general establecida en el art. 8 LTT se mantiene hasta el vigen-
te art. 60.1 RDLSP*'. El proveedor de servicios de pago del ordenante
es responsable frente a su usuario de la correcta ejecucion de la orden
de pago, durante toda la cadena de pago hasta llegar a la cuenta del
beneficiario* —en cuyo caso, si procede, luego podra repetir contra el
PSP efectivamente responsable ex art. 63* en virtud de las reglas de
distribucion de responsabilidad de los arts. 60 y 61 RDLSP—. El riesgo
de la operacion y, por tanto, la responsabilidad Gltima en caso de error,
se traslada del proveedor del ordenante al del beneficiario, solo cuando
el primero pueda acreditar que el segundo recibio6 el importe de la ope-
racion en el plazo oportuno. Notese que el cese de la responsabilidad
del proveedor del ordenante se situa en el instante en el que los fondos
entran en la esfera de control del proveedor del beneficiario: cuando se
abonan, no en la propia cuenta del destinatario de la operacion, sino en
la de su PSP. Esta es la regla que rige para los supuestos de operaciones

4 Solo se hace referencia a la regla general, porque el régimen completo si presenta di-
ferencias sustanciales. Ademas de las que se explicaran en el cuerpo de este apartado, quizas
la mas relevante sea la limitacion de la aplicacion del régimen especial a las operaciones que
no superasen los 12500 € (el ambito de aplicacion de la Ley de transferencias transfronterizas
solo cubria las operaciones hasta 50000), por encima de los cuales debian seguirse las reglas
generales de Derecho contractual. Esta supresion del limite se hizo en atencion al usuario
consumidor, pues, aunque no es habitual que las operaciones de pago de los consumidores
alcancen cuantias tan elevadas, nada impide que ocurra, por lo que limitar sus posibilidades de
un reembolso rapido y eficaz ante un error que escapa absolutamente de su control no hubiera
tenido una justificacion clara. Maxime teniendo en cuenta que los PSP tienen a su alcance me-
canismos suficientes para cubrir el supuesto riesgo de insolvencia que pretendia evitar el espiritu
de la de transferencias transfronterizas, como puede ser un seguro de responsabilidad civil (en
este sentido, vid. ALVARADO HERRERA, L., «La responsabilidad de los proveedores de servicios
de pago en caso de no ejecucion o ejecucion defectuosa de operaciones en el proyecto de ley
de servicios de pago», en Derecho del sistema financiero y tecnologia, MADRID PARRA (dir.),
Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2010, pp. 193-208 [p. 203]).

4 Considerando 85 DSP2. «[e]l proveedor de servicios de pago del ordenante, en calidad
de proveedor de servicios de pago gestor de cuenta o, cuando proceda, el proveedor de servicios
de iniciacion de pagos, debe asumir la responsabilidad de la correcta ejecucion del pago, inclui-
da, en particular, la cantidad total correspondiente a la operacion de pago y el plazo de ejecucion,
asi como la plena responsabilidad por los posibles incumplimientos de otras partes en la cadena
de pago hasta llegar a la cuenta del beneficiario» (cursiva anadida). En su dia, respecto del
equivalente considerando 47 DSP1, ALVARADO HERRERA concluyd que la discrepancia literal
entre la redaccion de este considerando y la del art. 75 D1SP, que fijaba el momento en el abono
en la cuenta del PSP del beneficiario, es un error de redaccion (ALVARADO HERRERA, L., «La
responsabilidad...», op. cit., p. 204). En mi opinién, sin embargo, el error esta en los términos
escogidos al decir que «debe asumir la responsabilidad», que no permite distinguir el derecho
del usuario de reclamar frente a su propio proveedor, reclamacion que debe ser respondida en
virtud del régimen especial, de la efectiva responsabilidad ultima que dependera de qué PSP
haya incumplido con sus obligaciones y que, en caso de no ser aquel que haya respondido frente
al usuario, generara el correspondiente derecho de repeticion.

4 Positivizacion del principio solvet et repete (IBANEz JIMENEZ, J. W., «La responsabili-
dad...», op. cit., p. 560.
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defectuosas, en los términos expresados supra, los de operaciones no
ejecutadas, asi como los de operaciones ejecutadas con retraso. Si bien
para estos ultimos se prevén obligaciones adicionales.

Conforme a esta distribucion del riesgo, puede ocurrir que resulte
responsable el proveedor del ordenante, o el del beneficiario. De nuevo,
los efectos juridico-privados que prevé el RDLSP son los mismos que
en el caso de operaciones no autorizadas. Cuando sea responsable el
proveedor del ordenante debera devolverle a su cliente «sin demora
injustificada» el importe correspondiente a la operacion de pago no
ejecutada, ejecutada defectuosamente o con retraso «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 operacion de pago defectuosar.
Respecto de la Primera Directiva de servicios de pago, la Segunda
afiade un nuevo parrafo que se transpone literalmente en el RDLSP. Se
refiere a la fecha de valor de esa devolucion y determina que no podra
ser posterior a la fecha en que se haya efectuado el adeudo inicial, para
la ejecucion de la operacion que ha acabado siendo defectuosa.

La pregunta que necesariamente debe plantearse es cuanto tiempo
puede ser considerado una demora justificada y en qué momento se
convierte en injustificada. Y para responderla conviene remontarse
al régimen previsto en la Ley de transferencias transfronterizas que
en este punto era mas concreta. Entonces se daba a la entidad el
plazo de 14 dias desde la solicitud de reembolso del usuario (art. 8.1
III LTT). Dos diferencias fundamentales con el régimen vigente: el
usuario tenia que solicitar la devolucion del importe y se establecia un
plazo concreto para cumplir tal peticion. Logicamente, el ordenante
no podia solicitar la devolucion hasta que no finalizase el plazo de
ejecucion libremente convenido por las partes*, pero resulta que la
obligacion de puesta a disposicion de los fondos devueltos decaia si
«entre tanto se [hubiera] abonado en la cuenta de la entidad del bene-
ficiario los fondos correspondientes». Logico, en tanto el presupuesto
de la obligacion de reembolso desaparece: la transferencia se habia
efectuado, aunque con retraso. Y quizas este sea el fallo mas notable
de Ley de transferencias transfronterizas que, sencilla pero bastante
completa en lo demas, en este caso no reconocia de forma expresa la
consecuencia juridico-privada del retraso —como si hacia en muchos
otros supuestos—*.

# La Ley de transferencias transfronterizas no hacia distincion de aplicacion entre con-
sumidores y no consumidores. A falta de pacto, el art. 5.1 preveia uno supletorio: hasta el final
del quinto dia habil bancario siguiente.

4 Ello dejaba al ordenante, en ocasiones, en una posicion muy comprometida respecto de
su posible incumplimiento en la relacion subyacente —casi seguro, con elemento de Derecho
internacional privado, porque se trataba de una transferencia transfronteriza— y con la posible
pero dificil tarea de reclamar los eventuales dafios y perjuicios sufridos por ese retraso que la
propia ley no sanciona.
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De vuelta al art. 60.1 RDLSP y a la nocion de «sin demora injus-
tificada», es evidente que la falta de determinacion de la norma euro-
pea*s, aunque criticable, tiene como fundamento la heterogeneidad de
los sistemas de pago europeos que, aunque cada vez menos, siguen
teniendo operativas y limitaciones diversas que quizas desaconsejaban
en su momento la fijacion de un plazo concreto. Pero establecer un
plazo, siquiera sea amplio; varios, en funcion del tipo de operacion
(nacional, transfronteriza, en euros, etc.); o una horquilla, hubieran
sido alternativas que ofrecen mayor seguridad juridica y menos margen
para la fragmentacion del mercado y el forum shopping. El legislador
nacional tampoco ha concretado este concepto juridico indeterminado.

Ello obliga a deducir del conjunto de la norma qué debe entenderse
por demora injustificada. Un criterio podria ser aplicar aqui también
el plazo que el art. 49.2 RDLSP prevé para la devolucion de adeudos:
diez dias habiles. Alli se calculan desde la solicitud del usuario, pero
en sede de responsabilidad y teniendo en cuenta que el error proviene
del proveedor, parece mas apropiado entender que el dies a quo sea el
momento en el que la operacion se hubiera ejecutado correctamente.
Ahora bien, teniendo en cuenta precisamente que la causa de la devolu-
cion es la negligencia del proveedor, parece mas justo que se le obligue
a hacer frente a la devolucion cuanto antes, independientemente de
que tras rastrear la operacion recupere para si los fondos, tal y como
sucede en el caso de operaciones no autorizadas. Por tanto, podria ser
mas adecuado utilizar como referencia el mismo plazo, que ademas
coincide con el fijado para la ejecucion —correcta— de las operaciones
ex art. 58.1: la devolucion habra de producirse, a mas tardar, al final
del dia habil siguiente a la advertencia del error.

Pero la devolucion del importe de la operacion y el restablecimiento
de la cuenta de pago no suponen realmente una compensacion para el
usuario por los danos sufridos. Hubiera sido recomendable incluir en la
norma vigente la prevision contenida en el art. 8.1 Il LTT en virtud de
la cual a la devolucion del importe y de los gastos —y comisiones—,
afiadia la obligacion de abonar al ordenante un interés calculado sobre
el importe de la transferencia para el periodo transcurrido entre la fecha
de la orden y la de devolucion, que habria de cuantificarse —cuestion
concretada por el legislador espaiol y no por el europeo—, multiplican-
do por 1,25 el interés legal del dinero. Una indemnizacion objetiva y
proporcionada, calculada desde el dia en el que la operacion se hubiera
ejecutado correctamente, para compensar al ordenante por el tiempo
durante el que no ha podido disponer de su dinero, ni destinarlo a la
finalidad pretendida en el plazo que queria o necesitaba. Esto ultimo,

4 Criticada ya en relacion a la Primera Directiva de servicios de pago, vid. VARrDI, N.,
«Regulation of Payments after the PSD: Is there still a Role for Domestic Law?» en GIMIGLIANO,
G (ed.), Money, Payment Systems... op. cit., pp. 39-57.
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ademas, podria haber provocado un dafio —o un lucro cesante— adi-
cional si lo llevé a incurrir en mora en la obligacion subyacente, si
perdio la confianza del beneficiario y con ello una oportunidad de com-
pra o de negocio, o si concurrieron otras circunstancias que pudieran
haberle causado un perjuicio adicional.

Ademas, el art. 8.5 LTT aclaraba que el régimen previsto debia
entenderse «con independencia de cualquier otro derecho, incluido el
de obtener otras indemnizaciones por dafios y perjuicios, que pueda
corresponder al ordenante o al beneficiario de la transferencia». De lege
data no cabe sino entender que mas alla de las escasas consecuencias
previstas en el art. 60.1 el usuario podra reclamar los dafios y perjuicios
sufridos. Y eso nos lleva al art. 62 RDLSP*".

Este precepto, idéntico al derogado art. 45 LSP, si fue objeto de
transposicion mas alla del «copia y pega» del art. 76 DSP1 —actual
art. 91 DSP2—. Del anterior, sefial¢ la doctrina que fue «otro articulo
superfluo, del que se podria haber prescindido»*®. Desde luego, su
redaccion no es nada afortunada pero precisamente determinar su re-
dundancia o no es el quid de la cuestion.

En la Segunda Directiva de servicios de pago, creemos el unico ob-
jetivo del art. 91% es aclarar que el régimen de responsabilidad previsto
no tiene por qué agotar el elenco de sanciones civiles en materia de
contratacion de servicios de pago. Lo cierto es que, si no es asi, no se
entiende a qué se adiciona la supuesta «indemnizacidén econémica adi-
cionaly, pues en el régimen especial de servicios de pago no se prevé
ninguna otra indemnizacion, solo restituciones. Al transponerlo a nues-
tro ordenamiento juridico, el legislador espafol, o hizo un intento de
concretar, siquiera minimamente, la generalidad de la norma europea, o
mezclo preceptos que tenian objetivos y finalidades diferentes. El pro-
blema es que no esta del todo claro a qué se refiere el art. 62 RDLSP.

Es evidente que la primera parte del art. 62 RDLSP tiene la misma
finalidad que su homologo europeo: aclarar que el sistema especial
de responsabilidad no excluye la aplicacion de las reglas generales
de indemnizacion de dafios y perjuicios en el seno del contrato. A

47 «Articulo 62 [RDLSP]. Indemnizacion adicional.

Sin perjuicio de las indemnizaciones adicionales que pudieran determinarse de conformidad
con la normativa aplicable al contrato celebrado entre el usuario y su proveedor, cada proveedor
de servicios de pago sera responsable frente a su respectivo usuario de todos los gastos que
ocasionen y sean de su responsabilidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 60 y 61,
asi como de los intereses que hubieran podido aplicarse al usuario como consecuencia de la no
ejecucion o de la ejecucion defectuosa o con retraso de operaciones de pago».

* LoOpEZ JIMENEZ, J. M., Comentarios..., op. cit., p. 623.

4 «Articulo 91. Indemnizacion econdmica adicional.

Podran determinarse, de conformidad con la legislacion aplicable al contrato celebrado
entre el usuario de servicios de pago y el proveedor de servicios de pago, indemnizaciones
economicas adicionales a lo contemplado en la presente seccion».
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continuacion, establece que cada proveedor es responsable frente a
su usuario «de todos los gastos que ocasionen y sean de su respon-
sabilidad» de acuerdo con la distribucion explicada supra, y de «los
intereses que hubieran podido aplicarse al usuario como consecuencia
de la no ejecucion o de la ejecucion defectuosa o con retraso de ope-
raciones de pago». Parece que se refiere a los gastos de la operacion
fallida y de su devolucion, asi como a los intereses por descubierto
que se hayan podido aplicar en la propia cuenta del usuario como
consecuencia de la ausencia de fondos suficientes si, por ejemplo,
se han cargado otros cobros. Apoya esta interpretacion el hecho de
que el art. 89.3 DSP2 tenga practicamente el mismo tenor literal y,
sin embargo, no haya sido expresamente incorporado en el art. 60
RDLSP*. Pero efectivamente, de cubrir estos supuestos ya se encarga
el art. 60.1 RDLSP, cuando obliga a reestablecer el saldo de la cuenta
de pago «a la situacion en que hubiera estado si no hubiera tenido
lugar la operacion de pago defectuosa»®' e impone expresamente la
fijacion de la fecha de valor de la devolucion el mismo dia que la del
adeudo. Precisamente por eso extrafia que este sea el significado del
precepto. Ademas, la ubicacion de esta regla, en el articulo titulado
«indemnizacion adicional» invita a pensar que el legislador se esta
refiriendo a algo diferente, «adicional» a lo que ya ha tratado en ar-
ticulos precedentes. Quizas cabria entonces otra interpretacion: que
este precepto se refiere a los gastos e intereses que se han exigido al
usuario en la relacion subyacente, en su caso, por la falta o el retraso
en el pago. Un argumento adicional en favor de esta interpretacion
alternativa es que el art. 62 RDLSP es el unico, junto al art. 35.2,
que no constituye norma de ordenacion de acuerdo con el art. 71.3.a)
RDLSP. Aunque esta posibilidad no deberia ser totalmente descarta-
da, debe reconocerse que la identidad con el art. 89.3 DSP2 da que
pensar, y que la terminologia usada (intereses, gastos, «aplicados»)
parece referirse mas bien a conceptos financieros.

Cuando haya un retraso en la ejecucion imputable al proveedor del
ordenante, el parrafo sexto del art. 60.1 RDLSP ordena al PSP del be-
neficiario, a peticion del proveedor que actiie en nombre del ordenante,
a asegurarse de que la fecha de valor del abono en la cuenta del benefi-
ciario no sea posterior a la que se habria atribuido en caso de correcta
ejecucion. Esta obligacion solo tiene sentido cuando sea responsable el
PSP del ordenante porque lo mismo, salvo la necesidad de solicitud, se
ha previsto expresamente para cuando lo sea el del beneficiario, como
indicamos mas adelante.

0 Art. 89 DSP2: «3. Asimismo, los proveedores de servicios de pago responderan frente
a sus respectivos usuarios de servicios de pago de todos los gastos que ocasionen, asi como de
los intereses aplicados al usuario de servicios de pago como consecuencia de la no ejecucion o
de la ejecucion defectuosa o con retraso de la operacion de pago».

5! Esta es la razon de que LOPEZ JIMENEZ lo considere superfluo.
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Por otra parte, el proveedor del beneficiario que asuma los even-
tuales gastos e intereses que se le cobren a su usuario por el retraso
atribuible al proveedor del ordenante, gozara de derecho de repeticion
por esos importes contra la otra entidad (art. 61 RDLSP).

La ultima obligacidon que se establece para el proveedor del orde-
nante, bajo peticion de su usuario y con independencia de quién sea res-
ponsable del defecto en la operacion, es la de rastrear inmediatamente
la operacion de pago y notificar los resultados al ordenante.

El otro posible sujeto responsable por la no ejecucion o por la eje-
cucion defectuosa o con retraso de una orden de pago es el proveedor
de servicios de pago del beneficiario (art. 60.1, parr. cuarto RDLSP).
Recuérdese que la obligacion que incumbe al PSP del beneficiario en
la ejecucion de una orden de pago iniciada por el ordenante, es la de
puesta a disposicion de los fondos y correspondiente fijacion de la
fecha de valor en el plazo del art. 58.1 RDLSP (con caracter general,
inmediatamente después de que el importe de la operacion de pago
haya sido abonado en la cuenta del proveedor del beneficiario).

Asi, cuando sea responsable el proveedor del beneficiario, la obli-
gacion general e incontestable es, igualmente, poner a disposicion del
beneficiario los fondos de manera inmediata. A continuacion, el parrafo
cuarto afiade un inciso final que podria inducir a confusion al decir que:
«y, en su caso, abonara el importe correspondiente en la cuenta de pago
del beneficiarioy», exigiendo que la fecha de valor del abono sea la que
hubiera correspondido en caso de ejecucion correcta.

Parece obvio que cuando el beneficiario tenga una cuenta de pago,
para poner a su disposicion los fondos han tenido que abonarse en
dicha cuenta. El matiz, por tanto, se hace necesario si se considera la
concurrencia de las siguientes circunstancias: en primer lugar, que el
proveedor del beneficiario haya recibido los fondos y los tenga en su
propia cuenta, en este caso, para cumplir con su obligacion el primer
paso es abonarlos en la cuenta de su cliente y, después —aunque suela
suceder automaticamente— ponerlos a su disposicion, es decir, en su
caso, liberarlos para que el beneficiario pueda movilizarlos. Puede
también suceder que el PSP del beneficiario no haya abonado la canti-
dad completa, sino solo una parte. O que el beneficiario no tenga una
cuenta de pago (art. 56 RDLSP). Llama la atencidon que en este caso no
se prevea un equivalente al restablecimiento de la cuenta de pago del
ordenante, aunque, como se ha dicho, la regla de fijacion de la fecha
de valor deberia ser suficiente para evitar el cobro de los eventuales
intereses por descubierto y, en su caso, reembolsarlos. Igualmente,
si se entiende que el art. 62 RDLSP se refiere a los gastos e intere-
ses financieros, también éstos quedarian cubiertos. De hecho, parece
precisamente este caso en el que el responsable es el proveedor del
beneficiario, el que justifica en la Directiva la precision del ap. 3 del
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art. 89. De nuevo, aqui convendria fijar expresamente la obligacion de
abonar, ademas, un interés de demora al beneficiario.

Por otra parte, la dinamica de la distribucion de responsabilidades,
basada en el momento en el que los fondos pasan de la esfera de control
del proveedor del ordenante a la del beneficiario, asi como las conse-
cuencias previstas tras la ejecucion defectuosa, no parecen responder de
forma consistente a los supuestos que dan origen a la responsabilidad.

Por un lado, estan los supuestos de no ejecucién. Pueden abarcar
tanto el caso en el que el PSP haya cargado el importe de la operacion
en la cuenta del ordenante, pero luego no lo llegue a transmitir; como
el caso en que ni siquiera llegue a adeudar la cantidad ordenada. La
norma no especifica que la segunda posibilidad deba tener ninguna
consecuencia distinta a la primera®, de modo que el proveedor de-
bera «devolver» una cantidad que nunca llegd a adeudar. Se podria
interpretar como una suerte de indemnizacion por dafios y perjuicios
cuyo importe se fija de forma objetiva, de cuantia igual al importe de
la operacion. Lo que no deberia aplicarse entonces es la regla sobre
el restablecimiento del saldo en la cuenta, porque no procede —no se
«restablece» nada— ni tampoco la fijacion de la fecha de valor del
abono en la misma fecha en la que se haya efectuado el adeudo, porque
no se ha producido ningtin adeudo.

Lo mismo sucede con las operaciones que se ejecutan con retraso.
La «correcta ejecucion» de la que responden los proveedores de acuer-
do con el primer parrafo del art. 60.1 RDLSP incluye necesariamente
la ejecucion en plazo. Pero si, aunque tarde, se ha ejecutado, tampoco
hay nada que devolver, salvo que, como se ha dicho, se considere una
especie de indemnizacion de dafios y perjuicios tasada.

De lo contrario, el ambito de aplicacion del art. 60.1 quedaria cerce-
nado. Las operaciones ejecutadas con retraso, en realidad, tan solo tienen
como consecuencia que el PSP del ordenante debera pedir al proveedor
del beneficiario que fije la fecha de valor como si se hubieran ejecutado
sin retraso. El resto de lo previsto en la norma solo podra aplicarse a
las operaciones en que, advertido el retraso en medio de la ejecucion,
nunca llegan a completarse. Pero entonces estamos ante una operacion
no ejecutada, no una operacion ejecutada con retraso. En relacion a las
primeras, una de las preguntas formuladas a la Comision bajo el régimen
de la Primera Directiva de servicios de pago versaba sobre la necesidad
de la devolucion cuando la ejecucion se produjese fuera de plazo. La

2 Art. 60.1. IT «Cuando sea responsable el proveedor de servicios de pago del ordenante
con arreglo a lo dispuesto en el parrafo primero, devolvera sin demora injustificada al ordenante
la cantidad correspondiente a la operacion de pago no ejecutada o ejecutada de forma defectuosa
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 operacion de pago defectuosa» (cursiva afiadida).
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respuesta, lejos de aclarar en nuestra opinion, introduce otro elemento
que complica la interpretacion del precepto™. Al parecer, el art. 75 debia
leerse en relacion al art. 58 DSP1 (actuales 89 y 71 DSP2), esto es, en
relacion con la obligacion de notificacion y rectificacion de operaciones
de pago no autorizadas o ejecutadas incorrectamente (art. 43 RDLSP).
Notese, no obstante, que esta respuesta es una interpretacion de la Comi-
sion Europea, que carece de valor juridico mas alla del meramente orien-
tativo. Solo demuestra que el art. 43 de la norma espafiola no deberia
aludir a operaciones incorrectas y, que, si lo hace, las «incorrecciones»
deberian entenderse referidas unicamente a las obligaciones impuestas en
el capitulo correspondiente a la autorizacion. Igual que estas reglas espe-
ciales de responsabilidad, al hablar de operaciones defectuosas, deberian
referirse solo a las que supongan la contravencion de las obligaciones
impuestas en el capitulo dedicado a la ejecucion. Creemos que esta es
interpretacion mas correcta a la hora de dar sentido a este confuso y de-
ficitario sistema de responsabilidad. Y si lo que pretende el legislador es
establecer reglas generales, aplicables a todos los supuestos, lo primero
es delimitarlos adecuadamente y, después, prever un capitulo o, mejor
aun, un titulo dedicado exclusivamente al sistema de responsablhdad en
materia de servicios de pago.

Quizas asi se evitarian los problemas que se plantean cuando la nor-
ma dice que se aplica a bastantes supuestos a los que luego realmente
no parece ser aplicable y, ademas, deja fuera a otros que carecen de
regla especial alguna.

Porque, lamentablemente, no puede concluirse que sea una decision
derivada de la voluntad de los legisladores europeo y nacional el hecho
de que el régimen especial no parezca abarcar supuestos relacionados
con el envio de dinero o con los pagos con tarjeta en los que, desde la
perspectiva del ordenante, no haya asociada ninguna cuenta de pago.
Mas bien parece fruto de una defectuosa redaccion de la norma que no
recoge supuestos que habrian debido ser contemplados.

Téngase en cuenta, ademads, que practicamente ningin incumpli-
miento del resto de obligaciones de los proveedores recogidas en otros
capitulos del RDLSP tiene una consecuencia determinada legalmente.
Se piensa, por ejemplo, en la negativa injustificada de acceso a un
proveedor de servicios tercero, la falta de confirmacion de la dispo-
nibilidad de los fondos, la falta de devolucion, el envio ilegitimo de

33 «La ejecucion incorrecta abarca, entre otras cosas, la ejecucion tardia de las operaciones
de pago (fuera del plazo maximo de ejecucion). En caso de que el pago no se ejecute dentro del
plazo maximo de ejecucion, el articulo 75 debe leerse conjuntamente con el articulo 58, que
permite la rectificacion de tales operaciones. Ademas, el proveedor de servicios de pago tendria
que compensar al usuario de servicios de pago por cualquier gasto o intereses que se hubieran
producido a causa de ese retraso» (traduccion propia) (ComiSION EUROPEA, Your questions on
PSD..., op.cit., p. 76).
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instrumentos de pago, el bloqueo injustificado o el no desbloqueo del
instrumento cuando sea procedente. No parece que ello sea una deci-
sion consciente del legislador.

Posiblemente, la pretension de la Segunda Directiva de servicios de
pago nunca fue prever especialidades para todas las contravenciones
que afectasen a la ejecucion y prestacion de servicios de pago. Puede
discutirse la idoneidad de establecer un régimen de responsabilidad
parcial, incompleto pero, desde luego, a falta de homogeneizacién com-
pleta por parte del legislador europeo, el espafiol podia haber abordado
este régimen, y no lo hizo. Ello, en nuestra opinidn, es criticable.

4. Operaciones iniciadas por el beneficiario
0 a través del mismo

Cuando la operacion que devenga defectuosa —en sentido amplio— se
inicie por el beneficiario o a través de ¢él, la regla sigue vigente: cada
proveedor respondera frente a su cliente. En el art. 60.2 RDLSP se
distinguen dos supuestos: la existencia de defecto en la transmision de
la orden, y el defecto en la tramitacion de la operacion.

En el primero, el criterio del ambito de control tiene que ver, 16-
gicamente, con la orden de pago. Cuando la orden de pago sea trans-
mitida al proveedor del ordenante en el momento convenido con el
beneficiario, cesa la posible responsabilidad del PSP del beneficiario.
La consecuencia aparejada a este supuesto consistira en la devolucion
inmediata del importe de la orden de pago al proveedor del ordenante
(primer parrafo), lo cual no parece que tenga mucho sentido, salvo que
solo sea aplicable cuando la orden se transmita antes de tiempo. Si se
transmite después, no se alcanza a comprender la razon por la que haya
de devolverse el importe de la operacion. Ademas, la norma se limita
a exigir que la devolucion se produzca al proveedor del ordenante,
cuando, necesariamente este ha de abonarsela a su propio cliente, que
es el perjudicado. Hemos de acudir al art. 89.2 1 in fine de la DSP2.
Pero entonces la situacion es de perplejidad: la Segunda Directiva de
servicios de pago no dice que deba devolverse el importe de la orden
de pago, como tampoco lo decia la Primera Directiva de servicios de
pago, ni la LSP. Lo que debe devolverse al proveedor del ordenante
es la orden de pago. Es decir, ello debe entenderse como el deber de
reiterar la orden de pago. Ciertamente, esta interpretacion correctora no
mejora especialmente el contenido del precepto, pero al menos permite
avanzar ante una muy defectuosa transposicion de la norma europea.

El art. 60.2 RDLSP contintia con un segundo parrafo, aparente-
mente limitado a los supuestos de retraso, en los que la fecha valor del
abono al beneficiario no podra ser posterior a la que hubiera correspon-
dido en caso de ejecucion de la operacion en plazo. Cabe preguntarse
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entonces si el hecho de que la cuenta del beneficiario no haya de resti-
tuirse tras una ejecucion antes de tiempo se prevé como una suerte de
compensacion. Porque puede entenderse que el abono temprano de la
operacion defectuosa haya permitido el pago de otras operaciones —en
las que el beneficiario de la orden defectuosa actiia como ordenante— o
de los intereses para los que, con anterioridad, no habia fondos sufi-
cientes. Parece que esto no es un efecto voluntariamente querido por
el legislador, pero creemos apropiado considerar que, si su proveedor
es negligente, aunque no se le cause un dafio econdmico —mas bien lo
contrario—, el beneficiario pueda aprovechar ese crédito momentaneo
que, a fin de cuentas, sera compensado cuando la operacion en cuestion
sea finalmente ejecutada de forma correcta.

El segundo caso, aquel en el que defecto en la tramitacion de la
operacion sea responsabilidad del proveedor del beneficiario, se refiere
a la falta de puesta a disposicion de los fondos o de la correcta fijacion
de la fecha de valor ex art. 58 RDLSP. La consecuencia obvia es el
cumplimiento de dichas obligaciones por el proveedor. A lo que debera
anadirse, como en todos los casos analogos, independientemente de
quién inicie la operacion, la indemnizacion a través de la percepcion
del interés de demora correspondiente.

Por supuesto, si de todo lo anterior resultare que el proveedor del
beneficiario no es responsable, lo sera el del ordenante, que tendrd
devolver al ordenante «segln proceda y sin demora injustificada» el
importe de la operacion, restituir la cuenta de pago y fijar la fecha de
valor del abono no mas tarde que la del adeudo (parrafo cuarto del
art. 60.2 RDLSP)>*. Llama la atencion ese matiz (que no se incluye en
el art. 60.1), de que la devolucion deba hacerse «segun proceday, lo
que podria llevar a la conclusion de que aqui el legislador si previd, al
menos, que en los casos de no ejecucion porque el proveedor del orde-
nante no ha dado cumplimiento a la orden transmitida por el PSP del
beneficiario, no hay nada que devolver. O, incluso, que tampoco pro-
cede la devolucion cuando la operacion se ha completado con retraso.

Lo anterior solo se exceptiia cuando el proveedor del ordenante
pueda demostrar que el del beneficiario ha recibido el importe de la
operacion de pago, incluso si el pago simplemente se ha ejecutado
con retraso, en cuyo caso el proveedor del beneficiario atribuird una
fecha de valor al abono que no sera posterior a la que habria tenido en
caso de ejecucion correcta de la operacion. Pero el quinto parrafo del
art. 60.2 plantea numerosas cuestiones: para empezar, impone la car-
ga de la prueba sobre el proveedor del ordenante, lo que es aceptable
cuando se trate de acreditar que €l recibi6 la orden de pago y le dio
cumplimiento, de modo que si los importes se han atascado o perdido

% Sobre la demora injustificada, vid. interpretacion expuesta supra.
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en algin momento, los fondos ya habian salido de su esfera de control.
Pero ;qué sucede cuando alegue que no ha recibido la orden de pago
del proveedor del beneficiario? Porque en este caso seria concebible
pensar que no va a poder acreditar que ha transmitido los fondos si
ni siquiera sabia que los tenia que remitir. Debe entenderse que, con
caracter previo a que el proveedor del ordenante deba demostrar que,
dentro de su competencia, ejecutd correctamente la orden de pago, el
proveedor del beneficiario ha debido acreditar que transmitio la orden
correctamente; es decir, que dentro de su esfera de control, la instruc-
cion fue procesada sin fallos.

Un segundo problema interpretativo respecto al parrafo quinto del
art. 60.2 RDLSP es el del significado de la expresion «incluso si el
pago simplemente se ha ejecutado con retraso»>°. Hasta donde se lee
en la norma, el retraso es un supuesto que origina responsabilidad. No
se comprende por qué debe soportar el proveedor del beneficiario las
consecuencias del incumplimiento del proveedor del ordenante. Quiza
la respuesta sea que cada uno es responsable frente a su cliente, en cuyo
caso, desde luego, el proveedor del beneficiario repetira contra el del
ordenante ex art. 63 RDLSP. Ahora bien, en un caso de retraso imputa-
ble al proveedor del ordenante, se les causan dafios a ambos usuarios.
Aunque el precepto no lo diga expresamente, es claro que el proveedor
del ordenante debera responder frente a su usuario por los dafios y per-
juicios causados, independientemente de que estos se produzcan en el
ambito del contrato de servicios de pago o en la relacion subyacente,
en su caso, conforme a las normas generales del derecho contractual.

En cualquier caso, en relacion a este supuesto, nuevamente, el
RDLSP no ha respetado el principio de armonizacion plena. El art. 89.2
IV DSP2 no habla «simplemente» de un retraso, sino de un «pequefio
retraso» lo que, a pesar de la falta de concrecion, evidencia que la regla
dispuesta no tiene vocacion de ser aplicada ante cualquier tipo de retra-
so. Lo cual parece 16gico, porque no es lo mismo, ni tiene las mismas
consecuencias, un retraso de uno o dos dias, que de un mes. Lo cierto
es que, de por si, la introduccion de un nuevo supuesto —el «pequefio
retraso» o el «simple retrason—, sin ninguna concrecion, y al que no
se alude en ningun otro precepto de las normas, es cuestionable. Des-
concierta esta imprecision, tanto del legislador europeo por conducir
a una inevitable fragmentacion del mercado, como del espafiol, que
lejos de aportar seguridad juridica ante una laguna evidente, tergiversa
el sentido de la norma.

Finalmente, se impone al proveedor del beneficiario la misma
obligacion de rastreo de las operaciones de forma gratuita que en el

3 Mayor perplejidad aun causa el art. 89.2 IV DSP2 (origen de este parr. quinto del
art. 60.2 RDLSP) que se refiere a «un pequefio retraso».
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apartado anterior se establecia para el proveedor del ordenante cuando
la operacion fuese iniciada por este (art. 60.2, parr. sexto RDLSP).

5. Operaciones iniciadas por un proveedor
de servicios de iniciacion de pagos

La ultima prevision en relacion a la responsabilidad por no ejecucion o
ejecucion defectuosa de operaciones de pago tiene que ver con la nove-
dad de la introduccion de los proveedores de servicios de pago terceros
dentro del ambito de aplicacion del RDLSP. Unicamente se aborda en
este epigrafe, igual que en la norma, la no ejecucion o la ejecucion
defectuosa imputable a los proveedores de servicios de iniciacion de
pagos, dado que el servicio de informacion sobre cuentas se presta al
margen de la ejecucion de operaciones de pago.

Antes de la modificacion de la Segunda Directiva de servicios de
pago, aparte de los problemas de seguridad digital, la intervencion de
un proveedor de servicios de iniciacion en la ejecucion generaba tam-
bién inseguridad juridica en relacion al reparto de responsabilidades
en la cadena de pago. Tras la actualizacion europea y su transposicion
en el art. 61 RDLSP, la nueva regla especial pretende garantizar la
proteccion del usuario, especialmente del consumidor, sin perjuicio
de la asignacion de responsabilidad entre los distintos proveedores.
Asignacion que se ha pretendido equilibrar entre el proveedor gestor
de cuenta y el de iniciacion de pagos, de modo que cada uno de ellos
se responsabilice por la parte de la operacion que esté bajo su control¢.

Lo primero que debe tenerse en cuenta al respecto es que también
en el caso de la intervencion de un proveedor de servicios de iniciacion
de pagos se mantienen las dos reglas que vertebran la distribucion de
responsabilidad en el sistema especial para la no ejecucion o ejecucion
defectuosa. Por un lado, el control es elemento nuclear a la hora de
atribuir responsabilidad. Obviamente, en el caso de los iniciadores de
servicios de pago, dicho control no se despliega sobre los fondos, que
nunca llegan a poseer, sino sobre la orden de pago. Pero, por otro lado,
se mantiene también la regla fundamental de tutela del usuario, segiin la
cual cada proveedor es responsable frente a su cliente. Y aqui ya puede
introducirse el matiz definitivo: cada proveedor gestor de cuenta, es
responsable frente a su cliente.

Asi, la primera pauta impuesta por la ley antes de distribuir respon-
sabilidades, es que el gestor de cuenta del ordenante debera devolverle
a este el importe de la operacion y restituir la cuenta de pago, también
cuando la operacion no ejecutada o ejecutada incorrectamente se haya

¢ Considerandos 73 y 74 DSP2.
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iniciado por el ordenante a través de un proveedor de servicios de ini-
ciacion de pagos (art. 61.1 RDLSP).

Este régimen es coherente por dos razones. La primera, porque lo
habitual —y, por tanto, el modelo que toma como referencia el legis-
lador europeo— es que entre el ordenante y el proveedor de servicios
de iniciacion de pagos no medie una relacion contractual duradera sino
puntual, asimilada en su caso al contrato de operacion de pago singu-
lar, y de caracter aislado. Porque en el modelo de negocio tipico de los
proveedores de servicios de iniciacion de pagos a quien se le presta un
servicio de caracter duradero o, al menos, con una vinculacion «fija
discontinua» es al comerciante- beneﬁ01ar10. Razoén por la cual, a mi jui-
cio, deberia revisarse si este tipo de operaciones no deberian calificarse
como operaciones iniciadas a través del beneficiario. Al fin y al cabo, el
servicio de iniciacion no deja de ser una suerte de alter ego del pago a
través de tarjeta. Si bien es cierto que en algunos puntos de la ley especial
parecen tratarse como una categoria individual (vid. por ejemplo, art. 36
RDLSP), en otros, como en sede de responsabilidad, se hace referencia
a la iniciacion por el ordenante, aunque a través del proveedor de servi-
cios de iniciacion de pagos. Quizas si sea conveniente tratarlos de forma
diferenciada a los efectos de dar cabida a nuevos modelos de negocio en
torno a este servicio de iniciacion que puedan surgir con el desarrollo del
mercado”’, pero con un régimen mas detallado.

La segunda razén que justifica la obligacion del gestor de cuenta de
responder frente al ordenante tiene que ver con la propia naturaleza del
servicio de iniciacion. Si el proveedor de servicios de iniciacion de pagos
nunca entra en posesion de los fondos del usuario, seria desproporcionado
exigirle que efectuase una devolucion de unos importes que nunca han
estado bajo su control. Méxime teniendo en cuenta que, al menos por
ahora, los gestores de cuenta tienen, con caracter general, mayor tamafio y
recursos para poder reclamar frente a terceros proveedores en caso de que
la responsabilidad sea suya. Esta posibilidad de resarcimiento, ademas de
contemplada con caracter general en el art. 63 RDLSP, se prevé también
—y en nuestra opinion de forma innecesaria— en el art. 61.2 RDLSP. El
unico sentido que cabe atribuirle a repetir la regla general en este precep-
to seria, si acaso, incitar el cumplimiento motu proprio del proveedor de
servicios de iniciacion de pagos, aunque el hecho de que el articulo supe-
dite el resarcimiento a la peticion del gestor de cuenta carece de sentido,
salvo que se entienda que, implicitamente, se le concede a este el deber
de evaluar quién ha originado el defecto en la operacion. Ello concordaria
con la imposicion sobre el proveedor de servicios de iniciacion de pagos
de la carga de la prueba de la circunstancia de que el gestor recibio la or-
den de pago en el momento preceptivo o convenido, «y que, dentro de su

7 Subyace aqui esa idea de future-proof legal framework, para la que el castellano no tiene
un término tan redondo pero que no deja de consistir en el diseflo de un marco juridico perenne.
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ambito de competencia, la operacion de pago fue autenticada y registrada
con exactitud y no se vio afectada por un fallo técnico u otras deficiencias
vinculadas a la no ejecumon la eJecu01on defectuosa o la ejecucion con
retraso de la operacion» (art. 61.1, parr. segundo RDLSP).

Noétese que las incongruencias respecto a la obligacion de devolu-
cion cuando la operacion no se haya ejecutado o cuando, aunque con
retraso, se haya completado persisten cuando intermedia un proveedor
de servicios de iniciacion de pagos. Por otro lado, sin mas especia-
lidades que las antedichas, las reglas generales sobre indemnizacion
economica «adicional» al derecho de resarcimiento ya comentado y la
excepcion en los casos de fuerza mayor, seran también aplicables a los
proveedores de servicios de iniciacion de pagos.

IV. REFLEXIONES CRITICAS SOBRE EL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD ESPECIAL DEL RDLSP

La idea de prever un régimen especial de responsabilidad, incluso
aunque no de cobertura a todos los supuestos que pueden generarla
o no contemple todos los efectos juridico-privados derivados del in-
cumplimiento de las obligaciones de las partes, es muy conveniente.
Por un parte, por la especificidad de la contratacion de servicios de
pago y del régimen legalmente previsto para la prestacion de estos
servicios. Por otra, consecuencia de la anterior, porque las normas
generales del derecho contractual privado no siempre dan una res-
puesta satisfactoria a la multitud de problemas que pueden surgir en
la ejecucion de estos contratos.

Ahora bien, el régimen previsto adolece de numerosas deficiencias.
Por eso, la revision de la Segunda Directiva de servicios de pago es el
momento oportuno para abordar estas cuestiones y, si no lo hace el legis-
lador europeo, al menos el legislador espafiol deberia tomar la iniciativa
en esta labor de actualizacion a nivel nacional. Seria el momento de
aprovechar la oportunidad perdida en las dos transposiciones anteriores.

Una de las cuestiones fundamentales es si el régimen establecido
por la Segunda Directiva de servicios de pago y, por extension, por
nuestra ley nacional, constituye un verdadero sistema de responsabi-
lidad o, mas bien, estamos ante una enumeracion de obligaciones del
proveedor de servicios de pago en circunstancias concretas cuya fina-
lidad es la rectificacion de errores. Este interrogante se basa en la ob-
servacion de que parece mas bien que estamos ante un sistema dirigido
a restaurar la situacion financiera previa al error, en vez de dirigirse a
indemnizar al usuario por dicho error. En mi opinion, deberia configu-
rarse un sistema de responsabilidad tasada, especialmente en el caso
de operaciones defectuosas (incluidas las que se ejecutan en sentido
distinto al de la orden del usuario), como hizo en su dia la Directiva de
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transferencias transfronterizas, que permitiese compensar al usuario por
los dafos causados. Y ello teniendo en cuenta, ademas de los posibles
dafios financieros en el seno de la relacion contractual de servicios de
pago (comisiones por la ejecucion de la operacion defectuosa, posibles
intereses por descubierto, etc.), también los que se hayan podido causar
en el marco de la relacion subyacente.

En el régimen vigente, tras una operacion no autorizada o una eje-
cutada con algun defecto, la consecuencia es siempre devolver al usua-
rio el importe de la operacion y, si se le han cobrado intereses o se le ha
repercutido gastos como consecuencia de esa incorreccion, abonarselos.
Pero, jen qué se concreta la responsabilidad del PSP? Corregir un error
que objetivamente no ha sido causado por el usuario parece mas bien
una cuestion de sentido comun y de exigencia del cumplimiento de los
contratos, que un efecto particular impuesto por la ley especial.

Ademas, una interpretacion estricta y literal del régimen de res-
ponsabilidad excluye su aplicacion no solo en supuestos que parecen
haber quedado fuera por voluntad del legislador, como la falta de con-
firmacion de la disponibilidad de los fondos o la negativa de acceso a
proveedores de servicios de pago terceros —lo cual, dicho sea de paso,
nos parece cuestionable—, sino también en otros que, a priori, si han
sido contemplados en la norma. Por ejemplo, las operaciones ejecutadas
completamente pero en las que se ha producido un retraso, o aquellas
no ejecutadas en las que el proveedor del ordenante ni siquiera llego6 a
adeudar el importe en la cuenta del usuario, u operaciones en las que no
hay una cuenta en la que poder hacer efectivas las obligaciones impuestas
por los arts. 45 6 60 RDLSP. Si alguna modificacion es, creemos, inapla-
zable en este proceso de revision legislativa es la de la delimitacion de
los supuestos de hecho a los que deben aplicarse estas reglas especiales.

Sobre el error en la transposicion de la consecuencia aparejada al
defecto en la operacion iniciada por el beneficiario o a través de ¢€l, ha de
partirse de la base de que ni siquiera el régimen previsto en la Segunda
Directiva de servicios de pago —idéntico al anterior— resulta satisfac-
torio. En caso de que la operacion no se ejecute o se ejecute incorrec-
tamente, el proveedor debera reiterarla; pero, si aun asi no la transmite
al PSP del ordenante o lo hace incorrectamente, la norma no es clara
al respecto: no se indica que deba pagar el proveedor del beneficiario
el importe correspondiente a su usuario. Evidentemente, la solucion
mas plausible en estas circunstancias seria que el proveedor responsa-
ble abonase a su usuario una indemnizacioén de dafios y perjuicios por
cumplimiento defectuoso del contrato. Pero no se prevé asi, al menos
no de forma expresa. El art. 62 RDLSP se limita a establecer que cada
proveedor en cuestion respondera frente a su usuario de los gastos que
se le ocasionen y de los intereses que se le hayan aplicado como conse-
cuencia del error, sin especificar si se refiere solo a los gastos e intereses
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financieros o también a los derivados de la relacion subyacente. Duda
que surge, principalmente, por la cuestionable decision de mezclar en ese
articulo supuestos diferentes.

Esa obligacion tiene como origen el art. 89.3 DSP2, como cléau-
sula de cierre a las consecuencias previstas en caso de no ejecucion
o ejecucion defectuosa —en sentido amplio— de las operaciones de
pago. En la transposicion, se mezcla esta cuestion con lo previsto en el
art. 91 DSP2, que en nuestra opinion no tiene nada que ver. Es eviden-
te que transposicion de la Directiva al Derecho espafiol es altamente
cuestionable.

A todo lo anterior se suma una multitud de conceptos juridicos inde-
terminados que el legislador nacional no ha precisado. Fuente siempre
de inseguridad juridica, en algunas ocasiones roza la indefiniciéon mas
absoluta. Por poner algunos ejemplos, no se detalla el contenido del
derecho de rectificacion previsto en el art. 43 RDLSP ni se aclara como
ha de interpretase en relacion con los arts. 45, 60 y 61 RDLSP dedi-
cados a las operaciones no autorizadas y a las operaciones ejecutadas
defectuosamente.

La respuesta a estas cuestiones es determinante de que lo alli pre-
visto sea un derecho del usuario, o del proveedor. El régimen de res-
ponsabilidad, si es que podemos llamarlo asi, esta plagado de ambigiie-
dades y conceptos juridicos indeterminados: «sin demora injustificaday,
«sin dilacion indebida», «comisiones o gastos», «intereses aplicados
al usuarioy», «indemnizacion econdmica adicional», «simplemente con
retraso», «pequenio retraso», por citar los mas destacados.

Parece que los legisladores no tienen presente en todo caso que la
contratacion de servicios de pago se produce, casi siempre, a través
de contratos de adhesion. Supuestamente, este deberia ser un régimen
tuitivo, porque se aplica de forma imperativa solo cuando el usuario
es consumidor o microempresa, usuarios que contratan con entidades
financieras desde una posicion de desequilibrio contractual y en un
mercado que naturalmente tiende a inclinar la balanza del lado del
proveedor. Es claro que este régimen lleno de incoherencias no tutela
de manera efectiva los intereses econdomicos de los usuarios.

Ello no supondria tanto problema, si las reglas generales (arts. 1101,
1124, 1258 CC, etc.) fueran eficaces en todos estos casos. Por supuesto,
estos articulos pueden amparar numerosos incumplimientos. También,
cuando proceda, el TRLGDCU. Pero sucede que en muchos casos no
son suficientes. Independientemente de que la carga de la prueba del
cumplimiento de sus obligaciones recaiga practicamente en todos los
casos en el proveedor, incluso cuando quede acreditado un incum-
plimiento, correspondera al usuario probar que ha sufrido un daio,
cuantificarlo y demostrar que hay una relacion de causalidad directa
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entre ambos elementos. Pero en ocasiones, el dafio no es cuantificable.
Y, aunque lo sea, a nivel de consumidores y, aunque menos, también
de las microempresas, es probable que ni siquiera sea rentable iniciar
una reclamacion judicial o arbitral porque la cuantia de la posible in-
demnizacion no compense el tiempo que el usuario ha de invertir en el
proceso y los honorarios que deba adelantar a los profesionales que le
asistan en el proceso judicial, sin perjuicio de la eventual imposicion
de costas al proveedor.

Debe tenerse en cuenta ademas que, mas all4 de la posible reclama-
cion ante la propia entidad de servicios de pago ex art. 69 RDLSP, cuya
resolucion favorable dependera de la buena voluntad del proveedor,
no contamos con un sistema alternativo de resolucion de conflictos
que de la adecuada tutela a los intereses econdmicos de la parte débil
de la relacion®®. La resolucion del conflicto no puede realizarla el De-
partamento de Conducta de Mercado y Reclamaciones del Banco de
Espana ya que carece de competencia en el plano juridico-privado y
en su configuracion actual, no podria desempenarla de acuerdo con el
criterio del TJUE*. Todo ello mas de ocho anos después de la apro-
bacion de la Segunda Directiva de servicios de pago y quince desde
que su antecesora ordenase a los Estados miembros que velasen por el
establecimiento de «procedimientos adecuados y eficaces de reclama-
cion y recurso extrajudiciales con vistas a la resolucion extrajudicial
de litigios que atafian a los derechos y obligaciones» derivados de la
norma europea de servicios de pago (art. 83 DSP1 y mas detallado
ahora en el art. 101 DSP1). La creacion de la Autoridad de defensa del
cliente financiero llega tarde y sigue siendo —cada vez mas— urgente.

8 En Italia, por ejemplo, las entidades estan obligatoriamente sometidas al Arbitro Banca-
rio Finanziario, que aunque no emite resoluciones vinculantes tiene competencia para conocer
de las reclamaciones de consumidores contra PSPs establecidos en toda la UE. En Malta, el
competente es el Arbiter for Financial Services, al que las partes estan obligatoriamente someti-
das y cuyas resoluciones si son vinculantes. También vinculan las del Schlichtungsstelle bei der
Deutschen Bundesbank aleman, previo acuerdo de las partes, o las del Stichting Klachteninstituut
Financiele Dienstverlening (Kifid) en Paises Bajos, en todo caso. Por el contrario, no lo son las
del Médiateur de I’autorité des marchés financiers francés.

%% En relacion a la Primera Directiva de servicios de pago el TIUE dejo6 claro que incluso
si el legislador nacional decide concentrar en el mismo 6rgano la supervision para la imposicion
de sanciones y la resolucion de reclamaciones de los usuarios, estas funciones deben ejercerse
de manera autonoma, en el marco de procedimientos diferenciados (Sentencia del TJUE de 2
de abril de 2020, PrivatBank, C-480/18, ECLI:EU:C:2020:274, parrafo 69, y declaracion 3.*
del fallo).






CONSIDERACIONES FINALES

El objetivo de esta monografia ha sido analizar el régimen juridico
aplicable a la contratacion de servicios de pago, evaluando su eficacia,
en particular, por lo que se refiere a la tutela de los intereses economi-
cos —fundamentalmente, aunque no solo— de los usuarios de estos
servicios financieros. De todo este analisis se derivan, por una parte,
una serie de conclusiones de fondo, en relacion al derecho sustantivo
aplicable a la contratacion de servicios de pago y, por otra parte, un
conjunto de consideraciones materiales que tienen mas que ver con el
ordenamiento aplicable a los servicios de pago, la técnica normativa
utilizada, la calidad de la legislacion, etc.

Empezando por las cuestiones de fondo, la primera conclusion
alcanzada es que el régimen juridico vigente no tutela adecuadamente
los intereses de los usuarios de servicios de pago y urge su actualiza-
cion. Ciertamente, la prevision de un régimen especial en materia de
servicios de pago constituye, en si mismo, el mecanismo juridico mas
efectivo para la tutela de los intereses de los usuarios, en tanto que
parte débil de la relacion contractual de servicios de pago. Sin embargo,
la situacion de lege data dista de ser lo suficientemente eficaz como
para conseguir una proteccion efectiva de los intereses —especialmente
econdomicos— de los usuarios. En el mercado aparecen constantemen-
te innovadoras soluciones de pago que, en ocasiones, no esta claro si
pueden subsumirse en el ambito de aplicacion de la norma; serian los
casos, por ejemplo, de los servicios de tokenizacion de tarjetas de pago
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a través de aplicaciones moviles. Y a ello debe afiadirse que determi-
nados aspectos sustantivos de este régimen siguen siendo mejorables.

En primer lugar, seria conveniente recoger un tipo especifico de
servicios, que en este trabajo se han denominado «servicios comple-
mentarios» y prever un régimen adecuado a su contenido que, en vista
de los desarrollos del sector, fundamentalmente se basa en la gestion
de datos y no en el procesamiento per se de operaciones. Entre ellos,
el ejemplo mas representativo ya sujeto a la norma son los servicios de
informacion sobre cuentas. Pero otros también muy extendidos en el
mercado como los servicios de emision de instrumentos de pago o los
de tokenizacion de instrumentos de pago podrian integrar también esta
categoria. Este tipo de servicios, sobre todo aquellos que no suponen
ninguna intervencion en la ejecucion de operaciones de pago, tienen
unas caracteristicas muy diferentes a los servicios de pago cldsicos y
merecen un tratamiento diferenciado, puesto que plantean retos y ries-
gos distintos, especialmente teniendo en cuenta que no implican la ges-
tion de fondos de los usuarios sino de datos, tanto de caracter financiero
como personal. Al hilo de esto, creemos necesario el reconocimiento
legal de tres subcategorias distintas de contratos de servicios de pago:
los contratos marco, los contratos de operacion de pago singular y los
contratos de servicios complementarios; cuyas especificidades deben
encontrar una respuesta diferenciada y adecuada en el régimen legal
aplicable, del mismo modo que desde la Primera Directiva de servicios
de pago se establecieron algunas previsiones diferenciadas entre los
contratos marco y los contratos de operacion de pago singular, e incluso
el régimen vigente contiene algunas especialidades para los servicios
de informacion sobre cuentas.

Por otro lado, en general, una de las mayores deficiencias del ré-
gimen vigente, desde la perspectiva de su aplicacion efectiva, es que
el RDLSP —igual que la Directiva— prevé escasas consecuencias
juridico-privadas ante la contravencion del régimen especial por parte
de los proveedores de servicios de pago. Ademas, con frecuencia la
naturaleza de estos servicios hace que para el usuario resulte muy
complicado hacer valer sus derechos conforme a las reglas generales
de contratacion, sobre todo por los elevados costes que ello le puede
suponer. Ello afecta especialmente a las microempresas que, a pesar
de beneficiarse del régimen mas tuitivo previsto por el RDLSP para los
consumidores, no pueden tutelar sus intereses a través de otras normas
como la LCDSFC o el TRLGDCU. En general, tanto si el problema es
la posible nulidad del contrato o de una de sus cldusulas, como si se
trata de exigir su cumplimiento, probablemente sea mas econémico y
rapido resolver el contrato y buscar otro proveedor que iniciar un pro-
cedimiento judicial. Con caracter general, acreditar el incumplimiento
y la produccion del dafio quizés no sea demasiado complicado (sobre
todo, teniendo en cuenta que el RDLSP impone la carga de la prueba
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al proveedor en muchos extremos), sin embargo, la cuantificacion del
dano puede ser practicamente imposible para el usuario y, a veces,
también demostrar el nexo causal. Pero aunque ello se logre, en muchas
ocasiones la cuantia sera tan baja que el coste y tiempo de litigacion
hagan que la demanda no resulte rentable. Por ello es fundamental que
las proximas normas de servicios de pago prevean los efectos juridico-
privados de su contravencion, remedios que deberan ser obligatorios
siempre que el usuario sea consumidor o microempresa y dispositivos
en otro caso.

La necesaria transparencia e informacion al usuario debe con-
cretarse en una serie de derechos de caracter sustantivo en todas las
fases de la relacion con el proveedor de servicios de pago. Para que
las obligaciones de informacion cumplan su finalidad, la legislacion
especial de servicios de pago debe, en primer lugar, sistematizar en
una norma de rango legal —con mayor claridad que en el RDLSP—
las obligaciones de informacion, sin perjuicio de que se proceda a su
detalle en una norma reglamentaria. En segundo lugar, deben preverse
expresamente las consecuencias juridico-privadas de su contravencion.
Ambas medidas resultan ya familiares en la legislacion del mercado
financiero, pues se han adoptado en materia de crédito al consumo y de
crédito inmobiliario. En servicios de pago convendria tasar los efectos
que sobre el contrato tiene el incumplimiento de cada una de las obli-
gaciones de informaciéon en funcion de varios criterios: la fase de la
relacion contractual en la que se produzca, la subcategoria de contrato
de servicios de pago (marco, de operacion de pago singular o de servi-
cios complementarios) y la gravedad del incumplimiento.

En fase precontractual, carece de sentido que se exija al proveedor
de servicios de pago proporcionar de la misma forma toda la informa-
cion que debe facilitarse en fase contractual, pues produce el efecto
contrario al pretendido: el usuario esta desinformado por exceso y
la comparabilidad entre ofertas es muy complicada. Por ello, seria
conveniente establecer la presentacion de la informacion previa por
niveles o capas. En una primera capa se da la informacion esencial y
para el detalle de la misma se remite a otro documento o web (segun-
do nivel). También es deseable la elaboracion a nivel europeo de un
modelo normalizado de informacién precontractual, para facilitar la
comparabilidad transfronteriza. Finalmente, a mi juicio, deberia pro-
hibirse que la informacion precontractual sea absolutamente genérica,
de modo que no permita al usuario valorar adecuadamente la oferta
concreta (por ejemplo, que no recoja las bonificaciones aplicadas por
el proveedor de servicios de pago en funcion de la edad del usuario, del
tipo de operativa escogida, de la domiciliacion de recibos o del cobro
de ingresos periddicos, etc.). Por lo que respecta a las consecuencias
del incumplimiento de las obligaciones de informacion previa, deberian
tipificarse los casos que pueden dar lugar a la anulabilidad del contrato
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y, para aquellos de menor entidad, establecer el derecho del usuario a
una indemnizacién por la obstaculizacion de la adecuada comparacion
previa, sea con importes tasados o por referencia a un método objetivo
de célculo.

Por su parte, en fase contractual deberia declararse expresamente
el caracter formal del contrato marco y aclarar qué informacion de la
requerida por la norma para cada subcategoria de contrato de servi-
cios de pago tiene caracter esencial. A mi juicio, toda la exigida de
lege data es esencial, en tanto configura el propio objeto del contrato
marco. Igualmente interesaria concretar las consecuencias de la falta
de informacion esencial y no esencial, creemos, en el mismo sentido
que el expresado para la informacion precontractual. En contratos de
operacion de pago singular, a pesar de que la literalidad del desarrollo
reglamentario se refiere a la obligacion del proveedor de poner a dis-
posicion la informacion pertinente, esta ha de ser facilitada pues asi lo
dispone el art. 29.1 RDLSP.

Por otro lado, el régimen de modificacion de condiciones contrac-
tuales previsto en el art. 33 RDLSP no es suficiente. Primero porque
solo se aplica al contrato marco de servicios de pago; y segundo porque
ante la propuesta de modificacion por parte del proveedor, el usuario
solo puede aceptarla o resolver el contrato. La consecuencia es que se
aboca al usuario a extinguir una relacion contractual que cubria sus
necesidades, y a quien el cambio de proveedor puede suponerle costes
afadidos (por ejemplo, por resolucion de contratos vinculados o por
el inicio de una relacion contractual con un nuevo proveedor). La gra-
tuidad del servicio de traslado de cuentas —imperativa solo cuando
el usuario es consumidor— deberia extenderse, al menos, también
a las microempresas. También podria establecerse legalmente que el
contenido de los comparadores de comisiones por los servicios mas
representativos vinculados a una cuenta de pago se extendiese a los
servicios de pago no basados en cuenta o que abarcasen no solo las
comisiones sino también el resto de condiciones mas significativas. Al
menos, ello deberia establecerse para el comparador publico gestionado
por el Banco de Espafia.

Debiera modificarse el contenido del art. 33 RDLSP que no ha
transpuesto correctamente el art. 54 DSP2, ya que el usuario ha de
disfrutar de la facultad de resolucion gratuita siempre que rechace la
modificacion propuesta por el proveedor, y no solo cuando se haya
pactado el consentimiento tacito.

La modificacion de los contratos de informacion sobre cuentas
carece de reglas especiales y, en tanto contrato de servicios de pago
de carécter duradero convendria, o bien prever un régimen ad hoc, o
bien someterla a las reglas que para el contrato marco prevé el art. 33
RDLSP. De lege data, uinicamente cuando el usuario sea consumidor
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sus intereses quedaran protegidos por lo dispuesto en el art. 85.3
TRLGDCU, aplicable solo parcialmente, de acuerdo con el cual el
propio contrato de informacion sobre cuentas debera prever los motivos
que se consideran validos para el cambio de condiciones y el proveedor
deberd comunicarlo con cierto preaviso, aunque no se especifica cual.
El régimen ad hoc o la ampliacion de la aplicacion del art. 33 RDLSP,
debe tutelar por igual a los consumidores y a las microempresas.
Ademas, convendria que esta nueva prevision se aplicase a cualquier
servicio complementario.

En relacion a las consecuencias juridico-privadas del incumplimien-
to de los requisitos necesarios para la modificacion de condiciones del
contrato, el régimen de servicios de pago no prevé ninguna regla espe-
cial, de modo que habra de acudirse a las reglas generales del Derecho
privado. A mi juicio, convendria que fuera la propia norma de servicios
de pago la que fijase los efectos concretos que el incumplimiento de las
obligaciones del proveedor en materia de modificacion puede acarrear,
tanto para el caso de los contratos marco como de los contratos de in-
formacion sobre cuentas. Quizas, mas efectivo que la nulidad o la regla
general de la indemnizacidn, seria el establecimiento del derecho del
usuario a resolver el contrato de forma gratuita y, adicional o alternati-
vamente, fijar una indemnizacion objetiva a satisfacer por el proveedor.

En relacion a la facultad de resolucion del contrato marco de ser-
vicios de pago, a mi juicio, lo que el RDLSP denomina resolucion es,
en realidad, un derecho de desistimiento, pues puede ejercitarse por el
usuario sin necesidad de justificar su decision. Ademas, se trata de un
derecho especial de desistimiento, al contar con especialidades que lo
caracterizan respecto del previsto en otras normas: se reconoce tanto
a usuarios como a microempresas, su ejercicio no se somete a plazo
alguno y es independiente de la duracion del contrato o del tiempo que
este haya estado en vigor. Ademas, tiene efectos ex nunc por la propia
naturaleza del contrato.

Mas alla de esta discrepancia, se valora positivamente que el legis-
lador espafiol haya ejercitado la opcidon concedida por la Directiva de
prever un régimen mas favorable para los usuarios de servicios de pago
que el establecido en la norma europea, eliminando la posibilidad de
que en el contrato marco se pacte un plazo de preaviso. Si bien seria
conveniente modificar algunos aspectos. Primero, ubicar este precepto
en el titulo dedicado a los derechos y obligaciones de las partes, en
lugar de en el de transparencia. Segundo, establecer expresamente la
nulidad de las «comisiones por cancelacion»: aunque es una consecuen-
cia que claramente se deriva de que la ley establece imperativamente
la gratuidad general de la resolucion del contrato —si el usuario es
consumidor o microempresa—, su prevision explicita aporta mayor
seguridad juridica y puede tener un efecto disuasorio para las entidades.
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Tercero, para los casos en que el contrato haya estado en vigor menos
de 6 meses, ha de aclararse que, cuando la norma permite cobrar una
«comisiony» o «gasto» «adecuado y acorde con los costes», no se esta
permitiendo un concepto retributivo ni penalizador, sino meramente
compensatorio del gasto efectivo en que haya incurrido el proveedor.
En general, tanto la Directiva como la norma espafiola debieran utilizar
apropiadamente en toda su extension los conceptos de «comision» y
«gastoy, cuyo uso indistinto genera inseguridad juridica.

Ademas, igual que en sede de modificacion, es preciso que la norma
de pagos prevea un régimen ad hoc para la resolucion de los contra-
tos de servicios complementarios, o bien, que la sujete a los mismos
requisitos que la resolucion del contrato marco de servicios de pago.

Por otra parte, todavia en sede de resolucion, ante el justo reco-
nocimiento de la facultad del proveedor de resolver el contrato deben
preverse medidas, mas alla del preaviso de dos meses, que fortalezcan
la posicion de un usuario naturalmente en desventaja y para el que
la resolucion de un contrato de servicios de pago puede suponer un
inconveniente mayor que para la entidad, especialmente cuando tiene
contratados diversos servicios vinculados.

Ambas normas y, al menos, la espafiola, deberian fijan las conse-
cuencias del incumplimiento de las obligaciones del proveedor deriva-
das del ejercicio del derecho de resolucion (desistimiento) del usuario,
o bien del ejercicio de su propia facultad de resolucion unilateral. En
ambos casos caso, uno de los efectos juridico-privados expresamente
previstos podria consistir en una indemnizacion por dafios y perjuicios.
Adicionalmente, cuando la resolucion se produzca a iniciativa del pro-
veedor y este incumpla sus obligaciones (preaviso, medio de notifica-
cion pactado, etc.), conviene fijar como consecuencia la ineficacia de la
misma y, en su caso, la retrotraccion de la relacion al momento previo
a la notificacion ineficaz. Y cuando sea el usuario quien desista del
contrato, y el proveedor cobre indebidamente una comision por cance-
lacion, habria que fijar la improcedencia de dicho cobro y la obligacion
del proveedor de devolverla, junto a los correspondientes intereses.

En segundo lugar, pueden preverse otras medidas accesorias que,
sin suponer un coste de cumplimiento elevado para los proveedores,
podrian proteger al usuario. A modo de ejemplo: la obligacion de esta-
blecer en el contrato las causas de extincion a las que puede acogerse
el proveedor, la ampliacion del plazo de preaviso, el ofrecimiento de
un contrato alternativo por el mismo proveedor, la prohibicioén de re-
solucidon cuando existan contratos vinculados, la medida en relacion a
los comparadores indicada supra, etc.

En otro orden de cosas, el sistema de responsabilidad previsto en la
Segunda Directiva de servicios de pago y transpuesto en el RDLSP no
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tutela efectivamente los intereses de los usuarios, pues no contiene reglas
especiales para resarcir los dafios y perjuicios causados al cliente sino
que fundamentalmente impone obligaciones de rectificacion de errores.

Conviene recuperar el sistema de reparacion del dafo que preveia
la normativa sobre transferencias transfronterizas, tasando mediante
una formula de célculo la indemnizacion de dafios que debe abonar el
proveedor responsable al usuario perjudicado por los distintos concep-
tos (comisiones por la ejecucion de la operacion defectuosa, posibles
intereses por descubierto, etc.), incluidos los que se hayan podido
causar en el marco de la relacion subyacente.

Esta indemnizaciéon debe preverse como efecto juridico-privado
complementario a la correspondiente rectificacion de la operacion vy,
en su caso, a la restitucion de la cuenta del cliente. Consecuencias que,
por otro lado, no son procedentes en todos los casos, pues hay opera-
ciones fallidas que, en teoria, deben quedar cubiertas por el régimen
vigente y, sin embargo, las obligaciones impuestas por este se refieren
constantemente a la devolucion y al restablecimiento de la cuenta, que
en muchas ocasiones no tendran sentido pues no hay nada que devolver
o restituir: asi, en las operaciones ejecutadas completamente pero en
las que se ha producido un retraso, o aquellas no ejecutadas en las que
el proveedor del ordenante ni siquiera llego a adeudar el importe en la
cuenta del usuario, u operaciones en las que no hay una cuenta en la
que poder hacer efectivas las obligaciones impuestas por los arts. 45
y 60 RDLSP.

Pero convendria que las modificaciones en materia de responsabili-
dad fueran mucho mas alld. En aras de un nivel adecuado de seguridad
juridica y de la efectividad del régimen especial de responsabilidad,
este debe sistematizarse, incluyéndolo en un titulo o capitulo separado.

Urge también la definicion de los supuestos de hecho a los que se
aplica cada parte de dicho régimen especial, diferenciando claramente
entre los que constituyen una operacion no autorizada, una incorrecta,
una defectuosa, una ejecutada con retraso y aquella ejecutada «con un
pequefio retraso» o «simplemente con retraso». Han de incluirse tam-
bién los supuestos de incumplimientos que, hasta ahora, no parecen
cubiertos por las reglas de responsabilidad, puesto que no se prevé
para ellos ninguna consecuencia; son los casos, por ejemplo, de falta
de confirmacion de la disponibilidad de los fondos o de negativa de
acceso a proveedores de servicios de pago terceros.

También es imperiosa la revision del art. 43 RDLSP. Por un lado,
porque no parece justo condicionar el derecho del usuario a obtener
la restitucion de una operacion incorrecta que es consecuencia de una
negligencia del proveedor o de un incumplimiento de sus obligaciones.
Por otro, porque no esta claro cudl es el contenido de ese derecho de



286 ANDREA CASTILLO OLANO

rectificacion, ni como ha de interpretase en relacion con los arts. 45,
60 y 61 RDLSP, dedicados a las operaciones no autorizadas y a las
operaciones ejecutadas defectuosamente.

Y a todo lo anterior debe anadirse la necesidad de aclarar el alcance
de los numerosos conceptos juridicos indeterminados que contiene el
régimen de responsabilidad: «sin demora injustificada», «sin dilacion
indebida», «comisiones o gastos», «intereses aplicados al usuarioy,
«indemnizacion economica adicional», «simplemente con retrasoy,
«pequefio retraso», por citar los mas destacados.

Ahora bien, es probable que ninguna de las medidas anteriores
sea suficiente sin un sistema adecuado de resolucion alternativa de
conflictos. En mi opinidn, son necesarios mecanismos obligatorios y
eficaces de resolucion alternativa de conflictos que puedan resolver con
caracter vinculante sobre los efectos juridico-privados derivados de un
incumplimiento contractual en materia de servicios de pago.

Deciamos al principio de este apartado final que, junto a las conclu-
siones sustantivas recién expuestas, habia otras de indole material. En
primer lugar, se ha advertido que a pesar de que la Segunda Directiva
de servicios de pago es de maxima armonizacion, deja margen de deci-
sion a los Estados miembros sobre aspectos fundamentales que impiden
la consecucion de unas condiciones de prestacion de servicios de pago
homogéneas en toda la UE, favoreciendo la fragmentacion del mercado
y el forum shopping. De entre las opciones que da la Directiva, son
especialmente preocupantes las que siguen: en primer lugar, la falta
de claridad sobre la armonizacion plena de su ambito de aplicacion
(art. 2 DSP2) —sobre ello se propone una interpretacion correctora, en
el sentido de que todo el precepto esta armonizado salvo su apartado 5
que expresamente da una opcion a los Estados miembros—; en segundo
lugar, la posibilidad de que sean los Estados miembros quienes elijan
si el régimen imperativo se aplica solo a los consumidores o también
a las microempresas (arts. 38.2 y 61 DSP2) —a mi juicio esta opcion
deberia ser imperativa en toda la UE—; y en tercer lugar, la opcion de
prever un régimen de resolucion mas tuitivo para los usuarios (art. 55.6
DSP2) —que aunque favorable para estos, supone una dificultad sus-
tancial para los proveedores que prestan servicios en varios Estados
miembros—.

Hay ademas otras cuestiones de gran trascendencia que entorpecen
el buen funcionamiento del mercado tnico: la interpretacion nacional
divergente de algunas de las cuestiones armonizadas plenamente, que
tienen que ver especialmente con la existencia de multiples conceptos
indeterminados a lo largo de la Directiva; la falta de reglas especiales
sobre la ley aplicable al contrato transfronterizo de servicios de pago
y sobre competencia judicial y arbitral; y las dudosas excepciones
aplicables en caso de operaciones de una sola rama (internacionales).
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En fin, para la consecucion de un mercado unico de pagos, la he-
rramienta legislativa mas adecuada es un Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo, pues solo asi podra conseguirse un régimen
verdaderamente homogéneo en toda la UE. Y ello sin perjuicio de
que transitoriamente se permita cierta discrecionalidad a los Estados
miembros en relacion a determinados aspectos caracteristicos de sus
mercados nacionales cuya apresurada adaptacion pudiera resultar de-
masiado gravosa para el sector financiero, como se hizo en su dia con la
entrada en aplicacion paulatina de las reglas SEPA o de la autenticacion
reforzada de clientes. Afortunadamente, también la Comision Europea
ha llegado a la misma conclusion y todo el régimen de informacion y
transparencia, derechos y obligaciones de las partes y responsabilidad
serd regulado en un futuro proximo por el primer Reglamento de Ser-
vicios de Pago, actualmente en tramitacion.

Con suerte, ello supondra un alivio a las dificultades de aplicacion
homogénea de las normas especiales de servicios de pago. Sin embar-
g0, no esta claro que vaya a ser suficiente para moderar la complejidad
de todo el régimen juridico holisticamente considerado aplicable a
estos servicios. Nos referimos no solo la Segunda Directiva o el Real
Decreto-Ley de servicios de pago, sino también el resto de legislacion
aplicable a estos servicios, asi como toda la legislacion conexa que
resulta de aplicacion a determinados aspectos o en relacion a algunos
contratos (normas sobre dinero electronico, contratacion a distancia,
contratacion mediante condiciones generales, transparencia bancaria, de
proteccion de consumidores, proteccion de datos de caracter personal,
prevencion del blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo,
resiliencia digital operativa, etc.). El nivel de complejidad del marco
juridico aplicable a la contratacion de servicios de pago resulta proba-
blemente excesivo.

Lejos de tratar de racionalizar este marco normativo, los planes
legislativos a nivel europeo auguran una mayor intensidad de la in-
terconexion entre diferentes normas, muy técnicas y complejas, que
aumentard, mas si cabe, la necesidad de una adecuada coordinacion
normativa. Ello plantea un gran reto en este momento de revision de
la Segunda Directiva de servicios de pago, inaplazable con respecto
al Reglamento MiCA', al euro digital, a la ultima modificacion de

' A algunas de las cuestiones abiertas en relacion a la interaccion entre el Reglamento
MiCA y la legislacion europea de servicios de pago me he referido en CastiLLo OLANO, A.,
«European payments in the foreseeable future: in pursuit of a coherent legal framework for
stablecoins» en lanus. Diritto e Finanza, nim. 21, 2020, pp. 63-103; y en «La potencial regula-
cién europea de las criptomonedas estables como medio de pago» en GARciA y NUNEZ (dirs.),
El Derecho ante la tecnologia: innovacion y adaptacion, Colex, A Corufia, 2022, pp. 173-207.
En general, sobre el Reglamento MiCA se recomienda la lectura de MADRID PARRA y PASTOR
SEMPERE (dirs.), BLANCO SANCHEZ y CEDIEL (coords.), Guia de criptoactivos MiCA, Aranzadi,
Cizur Menor, 2021.
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las normas sobre contratacion a distancia de servicios financieros con
consumidores, a la legislacion en materia de sistemas de pago, y a la
de proteccion de datos de caracter personal. Ademas de, por supuesto,
el resto de novedosas iniciativas legislativas que ya estan en marcha
en relacion a la digitalizacion de los mercados financieros. Cierto es
que, en aras de una primera simplificacion normativa, parece que el
legislador europeo va a abordar la fusion del régimen juridico del
dinero electronico con el de los servicios de pago, como de hecho ha
ocurrido ya en varios Estados miembros, pues a dia de hoy estan tan
estrechamente vinculados que no parece tener mucho sentido mantener
dos normas separadas, pero dificilmente esta medida sera suficiente.

A la vista de la constante evolucion del sector financiero, es nece-
saria una legislacion de calidad, técnicamente rigurosa y que responda
adecuadamente a los retos que plantea el mercado y, a nivel europeo,
a los propios fines de la Union. En materia de servicios de pago los
objetivos principales de la legislacion son la proteccion del usuario y
el aumento de la competencia en igualdad de condiciones entre pro-
veedores, requisitos sine qua non para el mercado unico de pagos y la
UEM. Sin embargo, tanto el propio marco juridico de los servicios de
pago, como su interconexion con el resto de normas aplicables —que
adolece en ocasiones de una falta de coordinacién desconcertante (en
especial, en materia de sistemas de pago, de proteccion de datos de ca-
racter personal, y también en relacion con los servicios de criptoactivos
utilizados con una funcion de pago)—, tienen lagunas e inconcreciones
que generan un nivel de inseguridad juridica que pone en riesgo el
efecto util de la Segunda Directiva de servicios de pago y, desde luego,
la consecucion de sus objetivos.

Desde el punto de vista del Derecho positivo, la Segunda Directiva
de servicios de pago no es coherente con el Reglamento General de
Proteccion de Datos. Tampoco lo son las directrices emitidas al res-
pecto por el Comité Europeo de Proteccion de Datos, que parece haber
hecho un esfuerzo por dotar de cierta validez a las cuestionables previ-
siones sobre proteccion de datos contenidas en la Directiva de servicios
de pago. A pesar de ello, persiste un grado preocupante de inseguridad
juridica y de desequilibrio de la competencia en el mercado de servicios
de pago, en contra sobre todo de los proveedores de servicios de pago
terceros, que pone limites de dudosa idoneidad al fendémeno del open
banking. A mi juicio, las reglas sobre proteccion de datos contenidas en
la Segunda Directiva de servicios de pago deben entenderse derogadas
tacitamente por el RGPD en lo que a €l se oponen, por ser ley posterior.
Convendria eliminar cualquier regla especifica —que no especial—
sobre proteccion de datos de caracter personal en la legislacion de
servicios de pago, o, al menos, revisarlas en profundidad.
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A la inseguridad juridica provocada por la falta de coherencia entre
las normas europeas, se suma en Espafa la provocada por la transpo-
sicion parcial del art. 94 DSP2. Lo que se plantea en las normas de
servicios de pago como una supuesta medida de tutela de los intereses
del usuario (su privacidad), no tiene ningtin efecto positivo sobre su
proteccion; al contrario, puede estar generando situaciones de mayor
riesgo cuando, en la practica, los proveedores de servicios de pago no
solicitan de forma diferenciada los consentimientos que, por un lado,
exige la normativa de servicios de pago y los que, en su caso, se reca-
ben de conformidad con el RGPD.

A nivel general, mas alla de la proteccion de los datos de caracter
personal, la falta de coherencia no se produce solo a nivel europeo.
Del estudio de la interaccion entre el Real Decreto Ley de servicios
de pago y su normativa de desarrollo, la Ley sobre comercializacion
a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, la
Orden de transparencia bancaria y la Ley de condiciones generales de
contratacion, se desprende que el legislador espafiol no ha sido capaz
de disefar un marco juridico que garantice la eficacia en la aplicacion
del régimen de servicios de pago y asegure que la interrelacion entre
este y la normativa conexa (asi como, en general, con el Derecho
contractual) es consistente y da lugar a un marco juridico integral,
eficiente y racional. Para colegir el régimen juridico aplicable a un
contrato de servicios de pago concreto es necesario ir de unas normas
a otras y resulta que, incluso cuando las diferencias entre unos y otros
no son sustanciales (por ejemplo, un contrato de cuenta celebrado
online por un consumidor vs. un contrato con las mismas exactas
condiciones celebrado presencialmente con otro consumidor),
régimen juridico si lo es. En este trabajo se han identificado diversos
aspectos en los que las normas espafiolas contravienen lo dispuesto
en la Segunda Directiva de servicios de pago, que en su practica
totalidad es de maxima armonizacion. Es el caso, por ejemplo, de la
gratuidad de la resolucidn por el usuario como consecuencia de una
propuesta del proveedor de modificacion del contrato marco y del
art. 65 RDLSP sobre proteccion de datos. Se ha tratado de ofrecer,
en la medida de lo posible, una interpretacion juridicamente rigurosa
y coherente con los objetivos de la Directiva, ante la imposibilidad
juridica de su aplicacion directa entre particulares.

En fin, mas alld de todas estas consideraciones, si hay una con-
clusion general que colegir de toda esta investigacion es, sin duda,
la existencia del Derecho de los servicios de pago, que se erige hoy
como la cuarta rama del Derecho del mercado financiero. Desde hace
mas de tres décadas se ha ido configurando un cuerpo juridico europeo
dedicado a los servicios de pago, conformado principalmente por la
normativa de servicios de pago, pero que también incluye la relativa a
la Zona tnica de pagos en euros (SEPA), a los pagos transfronterizos,
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a las tasas de intercambio y a los sistemas de pago. Previsiblemente, en
los proximos afios este marco juridico se completara con la adopcion
de nuevas normas de caracter financiero que también afectaran directa-
mente a las relaciones juridicas en los servicios de pago, por ejemplo,
con la creacion de un marco juridico sobre el euro digital, llamado a
ofrecer un equivalente digital a los billetes y monedas en euros.

Las especialidades de un sector tan técnico como es el de los servi-
cios de pago, que ademas son los servicios financieros mas universales,
y la incesante evolucion del mercado en el que ya se reconoce con au-
tonomia el fenomeno paytech, nos llevan a concluir que la importancia
del Derecho aplicable a los servicios de pago serd cada vez mayor y
que, ademas, su complejidad requiere de cierta especializacion para
el estudioso del Derecho, igual que en su dia sucedi6 con el derecho
bancario, el derecho de seguros y el derecho del mercado de valores.
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