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 opinidon, 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.



REGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD 249

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 eJecuc1on) es el Uinico 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 inico 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».



REGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD 259

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



REGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD 267

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 «incorreccionesy»
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 retraso»—, 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

33 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



REGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD 275

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 aplicaciéon 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 dafo,
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 autéonoma, 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).
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